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Radicado 08-001-33-33-002-2016-00176-00
Medio de control NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante CEMENTOS ARGOS S.A.
DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE CONTROL
Demandado
URBANO Y ESPACIO PUBLICO
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Barranquilla D.E.1.P., siete (07) de Julio de dos mil diecinueve (2020)

TEMA.
SOLICITUD DE REVOCATORIA DE ORDEN ADMINISTRATIVA PARA EL
CUMPLIMIENTO DE NORMAS DEL PLAN DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL

i.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso del Medio de Control de Nulidad
y Restabiecimiento del Derecht; promovido por la Sociedad CEMENTOS ARGOS S.A,,
contra el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE CONTROL URBANC Y ESPACIO PUBLICO, de conformidad con los
articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

2.1 PRETENSIONES

En la demanda de nulidad y restablecimiento epigrafiada, se pretende lo siguiente:

“Primera: Que se declare la nulidad del Acto Administrativo identificado
como Resolucion N° 0585 de 2013, dicho Acto fue producido por el
Distrifo de Barranquilfa a través de su Secretaria de Control Urbano y
Eépacio Publico y por medio de los cuales se ordené en un plazo de
cuarenta y cinco dias (45) habiles realizar las acciones necesarias para
dar cumplimiento a las normas contenidas en los articulos 42 y 49 del
Acuerdo Distrital 003 de 2007, y el articulo 327 del Decrefo 0154 de 2000,
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en el inmueble ubicado en la carretera a Puerto Colombia Banda Cinco
sector frente al conjunto residencial Mirador del Mar Il en la Urbanizacion
Miramar de esta ciudad y en caso de incumplirmiento a fo ordenado en el
articufo anterior, se procedera a la imposicion de multas sucesivas. Dicho
acto administrativo quedo en firme al resolverse los recursos de
reposicion y en subsidio de apefacién a través de la Resolucion N° 1582
de 2014 y Resolucion N° 1495 de 2014 y Resolucion No. 718 de 2015
0074 de 2015 respectivamente, este uitimo acto administrativo confirmo
en todas sus parntes el acto administrativo que debe anularse fue

notificado personalmente a la demandante el 26 de noviembre de 2015,

Segunda: Como consecuencia de las declaraciones solicitadas y a titulo
de Restablecimiento del Derecho, se conmine a fa convocada: DISTRITO
DE BARRANQUILLA, a dejar sin efecto las érdenes y obligaciones
impuestas a la empresa CEMENTOS ARGOS S.A. como contraventor de
normas urbanisticas del Distrito de Barranquilla consistente en el
cumplimiento de una serie de obligaciones que generarian un costo
pecuniario e injusto a la demandante y se disponga la inexistencia de de
cualquier violacion de dichas normas y/o se decrete nulidad de lo decidido

Y se exonere de cualquier responsabilidad a la solicitante.

Tercera: De igual forma a titulo de restablecimiento y como consecuencia
de las declaraciones solicitadas que se indemnice cualquier costo o suma
de dinero que hubiese tenido que pagar la demandante para darle

cumplimiento a las obligaciones impuestas en el acto demandado”,

2.2 HECHOS

En ia demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los
siguientes hechos:

“1. El Distrifo de Barranquilla a través de la Secretaria de Controf Urbano
y de Espacio Publico inicio una actuacién administrativa a través del Auto
N° 0196 de mayo 23 de 2011, en contra del presunto infractor en el
inmueble ubicado en la carretera a Puerto Colombia Banda Cinco sector
frente al conjunto residencial Mirador del Mar Il en fa Urbanizacién

Miramar que tuvo como fundamento ef informe técnico N° 1147 de 2010
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C.U y cuyo propietario del mismo es CEMENTOS ARGOS S.A. (Antes
Cementos del Caribe S.A.).

2. Como consecuencia de lo anterior la Secretaria de Control Urbano y
Espacio Publico del Distrito dentro de un proceso administrativo que
consideramos no se ajusto a las disposiciones legales y se le aplicaron
indebidamente los articulos 44 y el numeral 10 del articuio 51 del Decreto
404 de 2008 que compila el Decreto 0154 de 2000 y el acuerdo 003 de
2007 (articulos 42 y 49 def Acuerdo Distrital 003 de 2007), mediante los
cuales se expide y modifica el POT de Barranquilla asf como el articulo
327 idem, profirié el acto administrativo que es objeto del medio de control
identificado como Resolucién N° 0585 del 12 de julio de 2013
notificada el 16 de Julio de 2014 y por medio del cual se impuso una
serie de obligaciones a la URBANIZADORA VILLA SANTOS LTDA que
necesariamente implican de ser necesaria su ejecucion una serie de
obligaciones a la hoy convocante CEMENTOS ARGQOS S.A. que
necesariamente implican de darse ejecucion una serie de cosfos para fa
accionante que no tiene obligacion legal de cumplira y asi mismo sefialo
que de no hacerio en el plazo otorgado para tal fin (45 dias habiles) se le

impondrian multas sucesivas hasta el cumplimiento de estas.

3. Dentro la oportunidad legal para hacerfo la accionante presento
recurso de reposicién y eén subsidio apelacién mediante escrito radicado
el 18 de julio de 2014, como consecuencia de esto ef Distrito a traves de
la Secretaria de Control Urbano y Espacio Publico resolvio el de
reposicion a través de la Resolucion N° 1495 del 22 de agosto de 2014
confirmando en todas sus partes la Resolucion 0585 de 2013 y
concediendo el recurso de apelacion interpuesto de manera subsidiaria,
el cual fue resuelto mediante la Resolucion N°0718 de 11 de Noviembre
2015 notificado personalmente ef 26 de noviembre de fa misma
anualidad, el cual de igual forma confirmo la Resolucion impugnada en
todas sus partes, es decir quedo en firme la orden de en un plazo de
cuarenta y cinco (45) dias habiles realizar las acciones necesarias para
dar cumplimiento a las normas contenidas en los articulos 42 y 49 def
acuerdo Distrital 003 de 2007, y el articulo 327 del Decreto 0154 de 2000,
en el inmueble ubicado en la carretera a Puerto Colombia Banda Cinco

sector frente al conjunto residencial Mirador del Mar if en la Urbanizacion
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Miramar y en caso de incumplimiento a fo ordenado en el articulo anterior,

se proceda a la imposicion de multas sucesivas.

4. La hoy accionante considera que con el acto administrativo que es
objeto de medio de conirol se vulneran sus derechos por las razones ya
enunciadas y las que se expusieron en ef recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion, asi como las que se sefialarén en el capitufo que

contiene ef concepto de violacion.

5. De conformidad con fo sefialado la accionante agotc el requisito de
procedibilidad establecido en el Articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 en
concordancia con lo establecido en el articulo 37 de la Ley 640 de 2001,
para Iniciar el presente medio de control convocando al DISTRITO
ESPECIAL INDUSTRIAL Y PORTUARIA (sic) DE BARRANQUILLA a
una audiencia de conciliacion extrajudicial la cual se programo para el dia
26 de abril de 2016, en dicha fecha no se presentt la entidad convocada
ni presento excusa por su inasistencia dentro de los tres (3) dias
siguientes por lo cual se declaré fallida la misma y se decreté cumplido el
requisito d procedibifidad segun consta en la certificacion expedida por la
Procuraduria Judicial 118 If para asuntos administrativos con fecha del
03 de mayo de 2016. ’

6. La demandante me otorgo poder para que adelante el presente medio
de control”.

2.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango constitucional y legal

las siguientes:

*+ Constitucionales: articulos 29 y 209 Constitucién Politica.

% Legales: articulos 3, 34 del CPACA, articulos 44, 51, 327 del POT de
Barranquilla, correspondientes al 42 y 49 del Acuerdo 003 de 2007, los
articulos 31 y 32 del Decreto 404 de 2008 que compila el Decreto 0154 de
2000, Acuerdo 003 de 2007, articulo 327 del POT, articulo 3y 35 del C.C.A.
el cual se aplicd durante el tramite administrativo que dio lugar a las érdenes
impuestas en el acto administrativo atacado.
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¢ Resumen del cancepto de la violacion

- En resumen, el apoderado de la parte demandante sostiene que la Resolucidén No. 0585
del 12 de Julio de 2013 fue proferida con fundamento en una falsa motivacion en atencion
a que la entidad demandada realizé una interpretacion errénea del texto de jos articulos 42
y 48 del Acuerdo Distrital 003 de 2007 y 327 del Decreto 0154 de 2000 por medic del cual
se adopta el Plan de Ordenamiento Territorial del Dis;trito de Barranquilla, e hizo indebida
aplicacion de las mismas, o cual conllevé a que se le impusiera una obligacion a la cual no
esta obligada la sociedad CEMENTOS ARGOS S.A.

De igual manera el apoderado de la parte demandante sostiene que los actos demandados
fueron proferidos con desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa de la entidad
demandante, toda vez que no se otorgd al presunto infractor plazo alguno para que realizara
los correspondientes descargos, generandose con lo anterior una vulneracion a las

garantias procesales.
2.4 CONTESTACION

El Distrito de Barranguilla contestd la demanda mediante escrito radicado en la Oficina de
Apoyo de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el 11 de Septiembre de 2017 (f1.91)
manifestando oponerse a todos y cada uno de los hechos de la demanda, los cuales deben

probados en el presente diligenciamiento judicial.

Propone las excepciones de Inexistencia de vulneraciéon de la ley, Falsa motivacion o error
en lo motivos invocados, Inexistencia del derecho de defensa y al debido proceso,

Inexistencia de vicio en la forma de expedicién, y genérica.
2.5 ACTUACION PROCESAL

La demanda en Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,
fue presentada el dia 03 de Mayo de 2016, conforme se aprecia a folio 15. del cuademo
principal de la actuacién y por la formalidad del reparto le correspondié conocer a este
Juzgado Segundo Administrative Oral de Barranquilla' que mediante auto calendado 26 de
Junio de 2016 procedi6 a inadmitir la demanda. El apoderado de la parte demandante
presenté escrito de subsanacion del libelo introductor el 13 de Octubre de 2016 (fls.59-62)

Y Ver acta de reparto a folio 55 del cuaderno No. 1 del expediente.
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motivo por el cual el 12 de Julio de 2017 esta pretura dispuso la admisién de demanda?,
ordenando las notificaciones, al Distrito de Barranquilla, al Ministerio Publico y a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado (folios 74-80 cuaderno No. 1).

Concluida lafase o et_apa escritural, se celebroé la audiencia inicial e! 12 de Marzo de 20182,

gue se llevé hasta la fase de pruebas.

El 15 de Junio de 2018, se llevo a cabo la diligencia de inspeccién judicial scbre el inmueble
ubicado en la carretera a Puerto Colombia Banda Cinco sector frente al conjunto residencial

Mirador del Mar I en la Urbanizacién Miramar*.

En la continuacion de la audiencia de pruebas llevada a cabo el 20 de Febrero de 2019°
se ordeno cerrar el periodo probatorio y correr traslado a las partes para alegar de
conclusién por escrito, tal como lo dispone el articulo 181 del CPACA.

2.6 ALEGACIONES

2.6.1 Parte Demandante.

El apoderado de la sociedad demandante, CEMENTOS ARGOS S A., presento alegatos
de conclusion mediante escrito radicado en la Oficina de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el 27 de Febrero de 2019° reiterando las pretensiones,
hechos y los cargos relacionados en el libelo de la demanda, indicando que estan
demostradas las causales de nulidad invocadas por lo que solicita al Juzgado la
declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados y acceder a las
pretensiones de la demanda.

Agrega que durante el desarrollo del proceso epigrafiado se produjeron dos hechos
sobrevinientes que deben ser tenidos en cuenta por este Despacho al momento de dictar
sentencia.

Inicialmente, sefiala el abanderado de la defensa técnica de la sociedad demandante que
el Distrito de Barranquilla, mediante el Decreto 212 de 2014 contentivo del POT de

Barranquilla, declard gran parte del lote scbre el cual se impuso administrativamente una

2 ¥er falios 72 a 73 ibidem.
3 Ver folios 123 - 126 cuaderne No. 1.
4 Ver folios 130 — 133, idem
5 Ver folios 298 cuaderno principal
6 Ver folios 300 - 304 ibidem,
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Demandado

obligacion a CEMENTOS ARGOS S.A. como suelo de proteccidn y por tanto, no es posible
que se tramite o conceda una licencia de urbanismo requerida para la construccion de

andenes y levantamiento de cerramientos sobre dicho predio.

Seguidamente, expone como segunda consideracion el que el Grupo Argos S.A. cedio al
Distrito de Barranquilla 73.407.57 m? del drea del Lote Carretera 43 en volador oriental
sobre el cual se impuso Ia obligacion de construccion de andenes y cerramientos (aporta
acta del 18 de Septiembre de 2018), lo que implica que parte del area de terreno sobre el
cual pende una obligacién impuesta al extremo activo de la litis es propiedad de la entidad
territorial demandada, lo cual implica que el deber legal recae sobre e! Distrito de

Barranquilia.

Asevera que en el sub examine se ha producidc un decaimiento del actc administrative
demandado en atencidn a las circunstancias sobrevinientes anteriormente expresadas.

-

2.6.2 Parte Demandada.

El Distrito de Barranquilla presento alegatos de conclusion el dia 27 de Febrero de 20197 y
cita el articulo 539 del Decreto 0212 de 2014 donde se exige los cerramientos temporales
0 provisionales para los predios urbanizables no urbanizados y/o sin edificar en suelo
urbano, el cual es aplicable al lote sobre el cual se impuso la obligacidén a CEMENTOS

ARGOS S.A., por lo cual, deben negarse las pretensiones de la parte demandante.
2.7 Concepto del Ministerio Publico

La Agente del Ministerio Publico delegada ante este Despacho no presentd concepto en el

presente proceso.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD -

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el Despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectua
agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de
nulidad que pudiera invalidar in-toto o in-partis la actuaciéon procesal surtida hasta la

presente etapa del proceso.

? Folios 300 — 303 cuaderno 1
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W-CONSIDERACIONES
4.1. Problema Juridico.

En sintonia con la fijacidén del litigio, el problema juridico planteado se contrae a determinar
si hay lugar a declarar la nulidad de la Resolucion No. 0585 de fecha 12 de julio de 2013
proferida por la Secretaria de Control Urbano y de Espacio Publico de Barranguilla por la
cual se dispuso ordenar a la sociedad CEMENTOS ARGOS S A. a realizar las acciones
necesarias para dar cumplimiento a las normas contenidas en los articulos 42 y 49 del
Acuerdo Distrital 003 de 2007, y el articulo 327 del Decreto 0154 de 2000 por medio del
cual se adoptt ef plan de ordenamiento territorial, en el inmueble ubicado en la Carretera a
Puerto Colombia, Banda Cinco de esta ciudad.- Iguaimente, si hay lugar a declarar la
nulidad de la Resolucion No. 1495 de 2014 y de la Resolucién No. 0719 de 2015 las cuales,
al resolver los recursos de reposicion y en subsidio apelacién interpuestos en contra de la
Resolucion No. 0585 del 12 de Julio de 2013, respectivamente, confirman la resolucién No.
0584 de 2013; y si en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar a
exonerar de la obiigacién impuesta a la demandante CEMENTOS ARGOS S A.

4.2. Tesis del Despacho.

La tesis que sostendra esta pretura es que no habra lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados, como quiera que dichos actos no transgreden las normas
constitucionales, legales y reglamentarias y organicas locales a las cuales se refiere la
demandante como infringidas, en tanto que dichos actos administrativos gozan de la

presuncion de legalidad que no fue enervada en el desarrollo del proceso.

La tesis del Despacho esta cimentada sobre las siguientes bremisas facticas- probatorias y

premisas juridicas o normativas, siguientes.

4.3. Premisas Normativas y Jurisprudenciales.
El articulo 2° de la Constitucion Politica colombiana, indica:

"Articulo 2°- Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que fos afectan y en la vida

economica, politica, administrativa y cultural de fa Nacion, defender la
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independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estén instituidas para proteger a todas
las personas residenfes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y liberfades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”, (Negrita fuera de texto)

El articulo 58 ibidem, prevé:

“Articulo 58.- Propiedad privada y expropiacién por motivo de utilidad
publica o interés social. (Modificado, Acto Legisfativo 01 de 1999, art. 1°)
Se garantizan la propiedad privada y fos demas derechos adquiridos con
arreglo a fas leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
viinerados por leyes posteriores.

(...

La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le

es inherente una funcion ecoldgica.

(..)"
El articulo 287 de la lex legis colombiana instituye:

“Articulo 287 .- Auto_nomia de las entidades territoriales.

Las entidades ferriforiales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En taf virtud
tendran los siguientes derechos:

(..)

2. Ejercer fas competencias que les correspondan.

(' . .) b“
Por su parte, la ley 388 de 1997 en su articulo 1°, predica:
“Articulo 1.- Objetivos. La presente ley tiene por objetivos:

2. El establecimiento de los mecanismos que permitan al municipio,
en ejercicio de su autonomia, promover el ordenamiento de su

territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la preservacion y defensa
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del patrimonio ecolbgico y cultural localizado en su ambito territorial y la
prevencién de desastres en asentamientos de alto riesgo, asi como Ja

ejecucion de acciones urbanisticas eficientes.

3. Garantizar que la utilizacién del suelo por parte de sus propietarios se
ajuste a la funcion social de la propiedad y permita hacer efectivos los
derechos constitucionales a la vivienda y a flos servicios publicos
domiciliarios, y velar por fa creacién y la defensa del espacio publico, asi

como por la proteccion del medio ambiente y la prevencién de desastres.

4. Promover la armoniosa concurrencia de la Nacidn, las entidades
territoriales, las autoridades ambientales vy las instancias y autoridades
administrativas y de planificacién, en el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales y legales que prescriben al Estado el ordenamiento del
territorio, para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de sus
habitantes.

...". (Negrilla fuera de texto)

De igual manera, el articulo 2° 1a Ley 388 de 1997, bajo el epigrafe de principios, ensefia:

"Articulo 2.- Principios. El ordenamiento del territorio se fundamenta en
los siguientes principios:

1. La funcién social y ecoldgica de la propiedad.

2. La prevalencia del interés general sobre el particular.

3. La distribucion equitativa de las cargas y fos beneficios”. (Negrilla fuera
de texto) -

En ese orden, el articulo 5° ibidem, al establecer el concepto de ordenamiento territorial,
preceptua:

‘Articulo 5.- Concepto. El ordenamiento del territorio municipal y distrital
comprende un conjunfo de acciones politico-administrativas y de
planificacién fisica concertadas, emprendidas por los municipios ©
distritos y areas metropolitanas, en gjercicio de la funcion publica que les
compete, dentro de los limites fijados por la Constitucion y las leyes, en
arden a disponer de instrumentos eficientes para orientar ef desarroffo del
territorio bajo su jurisdiccion y regular la utilizacidn, transformacién y

ocupacion del espacio, de acuerdo con las estrategias de desarrofio

-
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socioeconomico y en armonia con el medio ambiente y las tradiciones

historicas y culturales”.

Ademas, la Ley 1469 del 30 de Abril de 2010 “Por el cual se reglamentan las disposiciones
relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento de edificaciones; a la funcion ptblica
que desempefian los curadores urbanos y se expiden otras disposiciones”, en su articulo

1°, expresa:

*Articulo 1.- Licencia urbanistica. Es fa autorizacion previa para adefantar
obras de urbanizacion y parcelacion de predios, de construccién y
demolicion de edificaciones, de intervencién y ocupacion del espacio
publico, y para realizar el loteo o subdivision de predios, expedida por ef
curador urbano o fa autoridad municipal competente, en cumplimiento de
las normas urbanisticas y de edificacién adoptadas en el Plan de
Ordenamiento Terrntorial, en fos instrumentos que lo desarrolfen o
complementen, en los Planes Especiales de Manejo y Proteccion (PEMP)
y en las leyes y demas disposiciones que expida el Gobjemo Nacional.

La expedicion de la licencia urbanistica implica la certificacién del
cumplimiento de fas normas y demas reglamentaciones en que se
fundamenta y conlleva la autorizacion especifica sobre uso y

aprovechamiento del suelo.

(--)"

Seguidamente, el articulo 7° idem, estipula:

“Articuio 7.- Licencia de construccion y sus modalidades. Es la
autorizacion previa para desarrollar edificaciones, areas de circulacion y
zonas comunales en uno o varios predios, de conformidad con lo previsto
en el Plan de Ordenamiento Territorial, los instrumentos que lo
desarrollen y complementen, los Planes Especiales de Manejo y
Proteccion de Bienes de Interés Cultural, y demas normatividad que
requle fa materia. En las licencias de construccion se concrefaran de
manera especifica los usos, edificabifidad, volumetria, accesibilidad y
demas aspectos fecnicos aprobados para la respectiva edificacion. Son
modalidades de la licencia de construccion las siguientes:

(...) o

9. Cerramiento. Es la autorizacion para encerrar de manera permanente
un predio de propiedad privada.

(...)”
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Por su parte, el Decreto 404 de 2008 que compila las normas vigentes el Plan de
Ordenamiento Territorial del Distrito de Barranquilla (Decreto No. 0154 de 2000 y Acuerdo
003 de 2007), en su articulo 44 preve:

“Articulo 44.- De la construccion de andenes. Todo predio no construido

en el area urbana, debera permanecer limpio y desmontado, asi como
contar con el respective anden peatonal y su cérramiento, cuyo disefio
debera corresponder con las normas esfablecidas en el plan especial de
espacio publico. Los propietarios de estos predios dispondran de un plazo
maximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicion de esta
norma para su cumplimiento. En caso contrario, estaran sujetos a las
sanciones que impongan el IDUC o la entidad u oficina responsable que
haga sus veces. El pago de multas © sanciones no exime a los
propietarios del predio de la obligacidon de construir el andén y
cerramiento respectivo, y cada plazo para su construccién sera de seis
(6) meses, vencido este término se hara acreedor a una nueva sancion.
Todo proyecto de edificacién deberd prever la construccién y adecuacion
de aquellos andenes que le correspondan en toda la extension del frente
de su lote. En cuanto a materiales, se debe cumplir con caracteristicas
de seguridad, homogeneidad para el transito peatonal. En algunos
sectores se le debe dar tratamiento integral. Los andenes deben cumplir
con fas normas relacionadas con el espacio publico y calidad ambiental
de la presente reglamentacion, y obedecer la normativa y disefios para
garantizar la movifidad de fa poblacion discapacitada. (Acuerdo 003 De
2007. Articulo 42) (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Iguaimente, el articulo 51 ibidem, en su numeral 10, sefiala:

“Articufo 51.- Normas para red de andenes: [ 05 andenes deberan ser

disefiados y construidos dando cumplimiento a las siguientes normas.
(...

10. Todo predio en el perimetro urbano, aun fos no construidos, deben
estar dotados con andenes, y estos en buen estado. El IDUC o quien
haga sus veces, sancionaréd y multara a los infractores, y esa multa no
exime al propietario del predio, sino que esta le puede ser impuesta
semestralmente si mantiene el predio sin andén o0 con uno en mal estado.
Si el IDUC, o la entidad que haga sus veces, consiruye un andén donde

no existe el mismo, ¢ repara un andén en mal estado de un predio
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Demandado

particular, podré obligar al propietario a cancelar su valor, y en caso
ultimo, cargara su costo mas el AU al impuesto Predial de! predio.”
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

Finalmente, es importante resaltar la literalidad y espiritu del articulo 525 del Plan de
Ordenamiento Territorial del Distrito de Barranquilla de 2008, que ad-litterem, reza:

"Articulo 525.- Cerramientos en lotes sin edificar. En los lotes baldios

0 sin edfficar ubicados en areas desarrolladas construidas o habitadas, el
municipfo exige, como obligacién del propietario del predio, Ia
construccion de un muro de cierre hasta fa altura de dos con cincuenta
{2.50m) en ladrillo o en material simifar, cumpliendo siempre las normas
sobre alineamiento. E/ o los muros, se levantaran por la linea de
construccion definida para el sector. Las zonas municipales, andenes y
antejardines, deberan mantenerse en perfecta presentacion estética.
Deberan contar con una puerta de acceso. En los lotes mencionados en
el presente Articulo no se permitirda el uso de actividad provisional
comercial, pero si el uso transitorio de parqueaderos. Cuando se auforice
este uso ef cerramiento del lote podra hacerse en malla u otro tipo de
material con buena presentacion estética. (Decreto 154 De 2000.
Estatuto Urbanistico Articulo 327) (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otra parte, el articulo 28 de Codigo Contencioso Administrativo — Decreto Ley 01 de
19848 - aplicable al caso sub examine en atencién a que los-hechos ocurrieron en vigencia

de esta codificacion, indicaba:

“Articufo 28.- Deber de comunicar. Cuando de la actuacion administrativa
iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que pueden resultar
afectados en forma directa, a estos se les comunicara la existencia de la

actuacion y en el objeto de la misma.

En estas actuaciones se aplicara, en lo pertinente, lo dispuesto en los
articulos 14, 34 y 35

El articulo 34 del mismo estatuto, sostiene®:

8 Corresponde al articulo 37 de la Ley 1437 de 2011.
® Corresponde al articuto 40 ibidem. -
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“Articulo 34.- Pruebas. Durante la actuacién administrativa se podran
pedir y decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni

términos especiales, de oficio o a peticidén del interesado”.

4.3.2 Marco Jurisprudencial

La Honorable Corte Constitucional acerca de la importancia del Plan de Ordenamiento

Territorial, ha expresado:;

‘Dada la significativa trascendencia de esta matena, el legislador ha
adoptado estatutos que disciplinan el ordenamiento del territorio y que,
en consecuencia, delimitan la competencia de fos concejos municipales
en su tarea de reglamentar los usos def suelo (arts. 311 y 313). En esa
direccion, la Ley 388 de 1997 ha definido el ordenamiento del territorio
como una funcién pablica que tiene como propésitos (i) posibilitar a los
habitantes el acceso a fas vias publicas, infraestructuras de transporte y
demmas espacios publicos, su destinacion al uso comiin, hacer efectivos
los derechos constitucionales de la vivienda y los servicios publicos
domiciliarios, (ii} atender los procesos de cambio en los usos del suelo y
adecuarlos en aras del interés comun, procurando su utilizacidn racional
en armonia con la funcion social de la propiedad a fa cual le es inherente
una funcion ecoldgica, buscando el desarrolio sostenible, (iii) propender
a el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de fas oportunidades, los beneficios del desarrollo, la
preservacion del patrimonio cultural y natural (iv) y, a mejorar la seguridad
de los asentamientos humanos ante fos riesgos naturales. Al respecto, la

Corte ha tenido la oportunidad de sefialar:

"La funcion de ordenamiento del terrtorio comprende una serie de
acciones, decisiones y regulaciones, que definen de manera
democratica, participativa, racional y planificada, el uso y desarrolfo de un
determinado espacio fisico ferritorial con arreglo a parametros y
orientaciones de orden demogréfico, urbanistico, rural, ecolégico,
biofisico, sociolégico, econdmico y cultural. Se trata, ni mas ni menos, de
definir uno de fos aspectos mas trascendentales de fa vida comunitaria

como es su dimension y proyeccion espacial. Pocas materias comeo esta

involucra un mayor ndmero de relaciones y articulaciones entre los

miembros de la sociedad v su entorne cultural v natural: también, por esta

misma razén, son innumerables y delicadas las tensiones que subvacen
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a su requlacion y los extremos que deben ponderarse vy resolverse justa

s

y equilibradamente.” (Subrayas no hacen parte del texto original)'®.

4.5. Caso Concreto

4.5.1. Hechos probados

Del acervo probatorio que milita en el expediente se encuentra demostrado o acreditado los

siguientes hechos relevantes para la definicion de la presente Litis:
- Certificado de existencia y representacion legal de CEMENTOS ARGOS S.A."

- Que la Secretaria de Control Urbano y Espacio Publico del Distrito de Barranquilla,
elaboré el informe técnico CU No.1147-2010 con fundamento en visita realizada el

29 de Noviembre de 2010 en el predio ubicado en la carretera a Puerto Colombia

. Banda Cinco identificado con el numero de matricula inmobiliaria 040-0331046. En
el informe técnico citado se describe como actos y hechos de presunta infraccion el
“Incumplir las obligaciones de adecuacién y conservacion en un inmueble,

generando un impacto negativo en ef sector donde esté ubicado”’?

- Auto de apertura de proceso sancionatorio No. 0196-11 firmado por el Secretario de
Control Urbano y de Espacio Publico del Distrito de Barranquilla, en contra de
Cementos del Caribe, por presunta infraccién en el en el predio ubicado en la

carretera a Puerto Colombia Banda Cinco. (fls. 167 a 168 cuaderno No. 1)

- Memorial de descargos presentado el 25 de Junio de 2011 por el apoderado de
CEMENTOS ARGOS S.A. dentro de la investigacion sancionatoria No. 100-2011
adelantada por la Secretaria de Control Urbano y Espacio Publico del Distrito de
Barranquilla™.

t

- Certificado de tradicién del inmueble identificado con el nimero de matricula
inmobiliaria 040-331046 y sin direccion, expedido por la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Barranquilla en el cual aparece como propietario
Cementos del Caribe S A"

- Resolucion No. 0585 del 12 de Julio de 2013 por la cual se imparte una orden
administrativa |a sociedad CEMENTOS ARGOS S A. para que dé cumplimiento a

10 sentencia C-192 del veinte {20) de abril de dos mil dieciséis {2016), M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo
1 ver folios 63 a 69 del cuaderno No. 1.
12 yer folios 163 a 165 del cuaderno 1.
1 Folios 171-176 ibidem.
¥ Ver folios 141 a 146 idem.
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las normas por medio de las cuales se adopta et Plan de Ordenamiento Territorial

en el inmueble ubicado en la Carretera a Puerto Colombia Banda Cinco de esta

ciudad'>.

- Resolucién No. 1495 del 22 de Agosto de 2014 por el cual se resuelve recurso de

reposicién confirmando la Resolucion 0585 de 20136,

- Resolucion No. 0719 del 11 de Noviembre de 2015 por la cual se resuelve el recurso

de apelacion interpuesto en contra de la Resolucidon No. 0585 de 20137,

- Acta contentiva de diligencia de inspeccion judicial realizada el 15 de Junio de 2018,

sobre el inmueble ubicado en la carretera a Puerto Colombia, Banda Cinco frente al

Conjunto Residencial Mirador del Mar |l de la Urbanizacion Miramar, en el cual se

pudo apreciar, entre otras, lo siguiente:

“...se trata de un inmueble cercado con ale;mbre de puas y concreto
y se encuentra cubierto de maleza y arboles, totalmente
enmontado. Hace contar el Despacho que en el sitio por donde
recorre el Juez y demas asistentes a la diligencia, que no hay
andenes. Ef recorrido que hace el despacho es de la glorieta hacia
la calle 100. Se encuentra un trayecto pequefio con anden pero al
interior del predio que se inspecciona, de lado de la carrera 42F.
Hay pilas drenantes, cinco en total. Hay una parte enrocada al final
de la carrera 42F en esquina con la calle 100, hay un trabajo de
captacion de las aguas Huvias. Al seguir ef recorrido por la calle 100
con carrera 42F se observa que de la parte del boulevard se estan
realizando trabajos a cargo de una empresa distinta a ARGOS S.A.
donde se observa una acera donde se construye un andén y estan
limpiando el terreno para la siembra de grama, segun trabajador
que se encuentra en el sitio estas obra es de la empresa Amarilo.
Se continua el recorrido con fa calle 100 que colinda con el predio
maleria de la inspeccidn. El apoderado de la parte demandante
confirma que fas obras aledafias al predio por la calle 100 son a
cargo de Amarilo, empresa constructora, pero con autorizacion de
la empresa CEMENTOS ARGOS S.A. Llegado a la parte donde

inicia la construccién def andén se observa la construccion de unas

15 yer folios 20 a 21 y 235 a 238 del cuaderna No. 1.
16 Folios 22 a 25 y 247 a 254 ibidem.
17 ver falios 26 a 36 y 269 a 279 def cuaderno No. 1.
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obras para la captacion de agua potable, todo elfo a cargo de la
empresa Amarifo. Se ha llegado a fa entrada de acceso al inmueble
objeto de la inspeccion por la calle 100, se deja constancia que se
observa que por todo el fimite del inmueble objeto de inspeccién no
se encuentra ninguna clase de andén..En este estado de la
diligencia se deja constancia... conforme a lo dispuesto por el
cddigo general del proceso el Despacho, en resumen, la siguiente
conclusion: la inspeccion se ha realizado en un inmueble que queda
ubicado en la carrera 42F con calfe 99B, en dicho sector no se
observa existencia de andén alguno. Hecho el recorrido hasta
donde finaliza el inmueble se observé que hay una parte de andén
construidlo enlre fa carrera 42F con calle 100 que en palabras del
apoderado de la parte demandante y un trabajador de la obra, la

misma fa hace la constructora Amarilo”.

4.5.2. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

Luegd de la lectura del expediente epigrafiado, se advierte que son dos los cargos
efectuados por la sociedad SITUM S.A. (hoy CEMENTOS ARGOS S§.A)), con base en los
cuales la entidad demandante solicita se decrete judicialmente la nulidad de las
resoluciones nimeros 0584 de 2013, 1582 de 2017 y 0074 de 2015, a saber:

i) Falsa motivacién y ii) expediciéon de los actos administrativos con desconocimiento del

derecho de audiencia y defensa.

4.5.2.1 Falsa Motivacion.

Esta causal de anulacion de los actos administrativos la sustenta el apoderado de |a parte
demandante, en una posible interpretacion ajena al espiritu de las normas contenidas en el
Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito de Barranquilla, en especial fos articulos 42 al
49 de! Acuerdo 003 de 2007 y el articulo 327 del Decreto 0154 de 2000.

Senala que la sociedad demandante no tiene la obligacidn de construir andenes peatonales
en el predio ubicado en Carretera a Puerto Colombia Banda Cinco de Barranquilla de su
propiedad, ni tampoco de mantenerlo limpios y desmontados, puespara la fecha de los
hechos si existia una zona municipal bien definida y dotada de su respectivo andén peatonal
de acuerdo con la Resolucion No. 157 de 2004 expedida por la Curaduria Urbana No. 2 de
Barranquilla, modificada por la Resolucidon No. 498 de 2006 proferida por la misma

autoridad.
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No obstante, al contrastar los hechos acreditados procesalmente en esta actuacion con la
normatividad aplicable al caso sometido al tamiz juridico de esta pretura, se tiene que no
son de recibo los argumentos facticos y juridicos presentados por el apoderado de
CEMENTOS ARGOS S.A.

Esta debidamente acreditado que el predio ubicado en la Carretera a Puerto Colombia,
Banda Cinco, en la ciudad de Barranquilla es propiedad de la empresa demandada, tal y
como lo acredita el certificado de tradicién en el cual consta gue dicho predio se identifica
con el namero de matricula inmobiliéria 040-331048, el cual se encuentra a folios 142-13 y
145-146 del cuaderno principal de la actuacidén y que fueron aportados por la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Barranquilla.

La sociedad demandante se excusa y pretende relevarse de la obligacién de construir
andenes peatonales en el predio donde se presenta la infraccion, el cual ha sido
debidamente identificado en parrafos precedentes, alegando que el mismo cuenta con

andén peatonal y debidamente desmontado y limpio.

Sobre el particular, el articulo 44 del “Componente Normativo del Plan de Ordenamiento
Territorial del Distrito de Barranquilla”, dispone gue todo predio no construido en el area
urbana debe contar con su andén peatonal y su cerramiento otdrgando un plazo maximo
de seis meses contados a partir de la expedicion de dicha norma para su cumplimiento.- La
obligacion de la construccién del andén peatonal es reiterada en el numeral 10 del articulo
51 de la citada compilacidon de normas vigentes del Plan de Ordenamiento Territorial,
mientras que la de cerramiento lo es en el articulo 525 ibidem, en la cual se indica que en
los lotes baldios o sin edificar ubicados en areas desarrolladas, construidas o habitadas, el
municipio exige, como obligacién del propietario del predio, la construcciéon de un muro de

cierre con especificaciones técnicas sobre su altura y material de construccién.

Esta claro que el contenido del articulo 4° del Decreto 1469 de 2010 no rifie ni entra en
contradiccion con las normas aludidas del Plan de Ordenamiento Territorial de Barranquilla,
pues estas ultimas le imponen obligaciones a los propietarios de predios particulares para
el cumplimiento de los fines sociales de la propiedad privada y la prevalencia del interés
general sobre el particular, tal y como 1o ensenan los articulos 1° y 2° de la ley 388 de 1997.

Y en ese entendido, siendo CEMENTOS ARGOS S.A. el propietaric del predio carretera
Puerto Colombia, Banda Cinco, en la ciudad de Barranqguilla el cual se encuentra ubicado
en zona urbana y colindante con zona urbanizada como o establece la Resclucién No. 157
de 2004(por la cual se concede licencia para un proyecto urbanistico de loteo y se dictan
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otras disposiciones)'®, tiene el deber y obligacion de cumplir con las normas del Plan de
Ordenamiento Territorial en lo atinente a la construccion de andenes peatonales y el
cerramiento del predic.

Ahora bien, en cuanto al argumento esgrimido por CEMENTOS ARGOS S.A. en el sentido
que el predio donde se configurd el incumplimiento de normas urbanistica y del POT del
Distritb de Barranquilla cuenta con andén peatonal y encontrarse debidamente desmotando
y limpio el mismo carece de fundamento factico al haber establecido esta pretura lo contrario
en la diligencia de inspeccidn judicial realizada el 15 de Junio de 2018. En efecto, en el acta

de la mencionada diligencia judicial relaciona:

“...se trata de un inmueble cercado con alambre de puas y concreto y se
encuentra cubierto de maleza y arboles, totalmente enmontado. Hace
constar el Despacho que en el sitio por donde recorre el Juez y demas
asistentes a la difigencia, que no hay andenes... Se encuentra un trayecto
pequefio con andén pero al interior del predio que se inspecciona, de lado
de la carrera 42F...Se ha llegado a la entrada de acceso al inmueble
objeto de la inspeccion por la calle 100, se deja constancia que se
observa que por todo el limite 'del inmueble objeto de inspeccién no se
encuentra ninguna clase de andén.
Contrario a lo aseverado por el apoderado del extremo activo de la Litis, el Juzgado pudo
constatar en campo que efectivamente el lote sobre el cual recae la controversia judicial
gque nos ccupa, no cuenta con andenes peatonales, asi como tampoco esta desmontado y
limpio, por lo que no se cumple lo dispuesto en el Plan de Ordenamiento Territorial del

Distrito de Barrangutla.

Por lo anterior, no prosperara el cargo de falsa motivacidn propuesto por la sociedad
demandante, en el entendido que la Resolucidén No. 0585 del 12 de Mayo de 2013, asi
como las resoluciones 1495 del 22 de Agosto de 2014 y 0719 del 11 de Noviembre de 2015
fueron debidamente expedidas con fundamento en Ia Constitucion Politica, la Ley 388 de
1997, el Decreto 1469 de 2010, y el Plan de Ordenamiento Territorial del Distrito de
Barranquilla vigente para la fecha en la cual se adelantd la investigacion administrativa que
concluy6 con la obligacion impuesta por el Distrito de Barranquilla — Secretaria de Control
Urbano y Espacio Publico, tal y como quedd acreditado en este proceso.

8 pyeden ser consultadas a folios 182 a 222 del cuaderno No. 1.
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4.5.2.2 Segundo Cargo — Expedicion de los actos administrativos demandados con

desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

Considera el apoderado de la parte demandante que se viol6 el derecho fundamental al
debido proceso a la sociedad CEMENTOS ARGQOS S.A. al proferirse el autc de apertura
del proceso sancionatorio No. 0196 del 23 de Mayo de 2011 por la incorrecta
individualizacidén del inmueble en el cual se concretaron las infracciones descritas en el
informe técnico CU 1147 del 29 de Octubre de 2010 asi como también en cuanto a la
identidad del propietaric de! mismo, circunstancia que séio vino a ser corregida al momento
de la expedicidon de la Resolucion No. 0585 del 12 de Julio de 2013,

De igual manera, en criterio de la sociedad demandante, a lo largo del proceso
administrativo se desconocid un escrito de descargos que fue presentado el 25 de Julic de
2011 (solo se hizo aiusion al mismo en la Resoluciéon No. 0719 de 2015 por la cuat se
resolvidé el recurso de apelacion) dirigido al Secretario de Control y Urbano de Control
Urbano y Espacio Publico, en el cual se expuso de manera detallada las razones de hecho
y de derecho por los cuales se desvirtuaba (o establecido en el informe técnico CU 1147
del 29 de Octubre de 2010 que sirvid de fundamento Unico para la orden administrativa
impuesta a través dei acto demandado.

De la lectura de las piezas procesales allegadas por el demandante y el expediente
administrativo remitido a esta agencia judicial por el Secretario Juridico del Distrito de
Barranquilla, se puede constatar que en el informe técriico CU No. 1147-2010 se sefala
que el predio sobre el cual recaia la posible infraccion urbanistica estaba ubicado en la
carretera a Puerto Colombia, Banda Cinco, se identifica con la matricula inmobiliaria No.
040-0334046 y su propietario era CEMENTQS DEL CARIBE.

El auto por el cual se apertura el proceso sancionatorio en los ordinales primero, tercero y
cuarto del acapite denominado “DISPONE” sefalan:

PRIMERQ: Ordénese formalmente la APERTURA DE INVESTIGACION
SANCIONATORIA contra CEMENTOS DEL CARIBE, propietario o
poseedor del predio ubicado en la Carretera a Puerto Colombia,
Banda Cinco, de ésta ciudad, por presuntas infracciones urbanisticas,
todo con el fin de verificar la ocurrencia de la infraccién urbanistica e
identificar o individualizar plenamente al autor de la misma, esclarecer los
motivos determinantes, las circunstancias de modo, tiempo y lugaren que
se cometieron, el perjuicio causado a la administracion publica o a

cualquier particular y el grado de responsabilidad del autor.
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TERCERQ: Tengase como prueba todos los documentos aportados con
el Informe Técnico CU No. 1247 — 10 de fecha Octubre 29 de 2010

CUARTO: Comuniquese la presente decision a CEMENTOS DEL
CARIBE, propietario o poseedor del predio ubicado en la Carretera a
Puerto Colombia, Banda Cinco, de esta ciudad advirtiéndole que contra
la misma no procede recurso alguno, adicionalmente se le informa que el
expediente se encuentra a su disposicién para que eferza su derecho a

fa defensa”. (Negrilla fuera de texto)

El auto parcialmente transcrito en parrafos precedentes estabiece: i) el objeto de la
investigacion sancionatoria, fa cual es una posible infraccion urbanistica cometida por
CEMENTOS DEL CARIBE S.A. concretada sobre el predio ubicado en la Carretera a Puerto
Colombia, Banda Cinco de ésta ciudad vy, ii) el ordinal TERCERQ del prenombrado acto
administrativo indica gue se tienen como pruebas los documentos aportados con el informe
técnico CU No. 1247 — 10 y en ese informe técnico se aporta el niumero de matricula

inmobiliaria del inmueble asi como también su referencia catastral (ver folio 236).

Considera este dispensador de justicia que no le asiste razén al apoderado de CEMENTOS
ARGOS S A. cuando afirma que no hubo una identificaciéon del inmueble — predio sobre el
cual supuestamente recaia la infraccion urbanistica de la sociedad demandante- puesto
que en la actuacion administrativa militaba el informe técnico que dio origen a 1a apertura
del mismo y en el cual se indicqba su numero de matricula inmobiliaria y su referencia

catastral.

Respecto al posible desconocimiento que hizo el Distrito de Barranquilla al escrito de
descargos presentado por el apoderado especial de la sociedad demandante el 25 de Julio
de 2011 (fls.171-176), en el cual vierte su criterio juridico procesal sobre el cual sustenta su
peﬁci()n gue CEMENTOS ARGOS S A. (antes CEMENTOS DEL CARIBE S.A)) sea
declarada no responsable de las infracciones urbanisticas investigadas en el expediente
100-2011 por parte de la Secretaria de Control Urbano y Espacio Publico del Distritc de

Barranquilla, 1a pretura hace el siguiente analisis:

Luego de presentado el escrito de descargos por parte de la entidad demandante, la
autoridad demandada profiere la Resolucion No. 0585 de 2013 (fls.235-238) por la cual
impone la obligacién a CEMENTOS ARGOS S.A., de cumplir con las normas contenidas
en los articulos 42 y 49 del Acuerdo Distrital 003 de 2007 y Decreto 0154 de 2000 en un
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plazo de cuarenta y cinco dias habiles en el lote ubicado en la carretera a Puerto Colombia,
Banda Cinco de esta ciudad, identificado con el No. de Matricula Inmobiliaria 040-331046.
Esta primera decisién administrativa fue objeto de recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion interpuesto y sustentando por el representante legal de CEMENTOS ARGOS
S.A. (antes CEMENTOS DEL CARIBE S.A)) por memorial del 18 de Julio de 2014, los
cuales fueron oportunamente resueltos mediante las resoluciones 1495 del 22 de Agosto
de 2014 y 0719 de11 de Noviembre de 2015.

Verificada la actuacion funcional de la administracién distrital de Barranquilla, resulta
necesario establecer si la misma se ajustd a lo previsto en el articulo 28 del Decreto 01 de
1984 - Codigo Contencioso Administrativo — norma vigente y aplicable para la fecha en la
cual se inicid al actuacion administrativa en contra de CEMENTOS ARGOS S.A. (antes
CEMENTOS DEL CARIBE S.A.) por la ausencia de andenes y cerramiento del lote de su
propiedad ubicado en la carretera a Puerto Colombia, Banda Cinco de esta ciudad.

El articulo 28 del Decreto 01 de 1984 senala la obligacion que le surge a la autoridad,
cuando inicia una actuacién administrativa de manera oficiosa, de comunicar la existencia
y e} objeto de la misma al particular que pueda resultar afectado.

-

Ese mismo compendio legal, en su articulo 34 dispone.

“Articulo 34.- Pruebas. Durante la actuacion administrativa se podran
pedir y decretar pruebas y allegar informaciones sin requisitos ni términos
especiales, de oficio o a peticidon del interesado”.

Y seguidamente, en el articuio 35 prevé.

“Articulo 35.- Adopcion de decisiones.- Habiéndose dado la oportunidad
a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en la pruebas
e informes disponibles, se fomara la decision que sera motivada al menos

en forma sumaria si afecta a los particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto

anicamente como durante ef tramite”.

Aplicando los preceptos legales antes citados a la actuacion administrativa radicada bajo
el No. 0100-2011 adelantada por la Secretaria de Control Urbano y Espacio Publico del
Distrito de Barranquilla, se constata que se le otorgd la oportunidad a la sociedad
demandante para que interviniera en la misma.- Asi mismo, en la Resolucién No. 0585 de
2013 - por la cual se imparte la orden administrativa a CEMENTOS ARGOS S.A. para que
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construya andén peatonal y haga el cerramiento del predio ubicado en la carretera a Puerto
Colombia, Banda Cinco de esta ciudad, sefalando con claridad los hechos demostrados al
interior de dicho procedimiento administrativo, las pruebas demostrativas de los mismos,
asi como tambien las normas violadas por la omision en la que ha incurrido la sociedad
demandante, para finalmente impartir la orden pertinente. De igual manera, este Despacho
constata que en los actos administrativos a través de los cuales se resolvieron los recursos
de reposicion y en susidio de apelacion en contra de la determinacion inicial adoptada por
la administracion, se atendieron y resolvieron de manera individual cada una de las

objeciones y/o reparos que le hiciera la demandante a ia decisidn inicial.

En criterio de esta agencia judicial, carecen de fundamento los argumentos en los cuales
cimenta e apoderado de ia parte demandante una posible violacion al debido proceso de
su poderdante en sede administrativa; al no prever el Codigo Contencioso Administrativo
ninguna solemnidad en cuanto a |la forma como debia cumplirse el tramite previsto para las
actuaciones administrativas iniciadas de oficio, siempre y cuando la autoridad ajustara su
actividad funcional a lo indicado en la normatividad legal, el proceder de la Secretaria de
Control Urbano y Espacio se ajustd a derecho y no desconocidé ningun derecho
fundamental de CEMENTOS ARGOS S.A. (antes CEMENTOS DEL CARIBE S.A)).

En conclusion, esta procesalmente demostrado:

i) Que la Resolucion No. 0585 del 13 de Julio de 2013, por la cual se imparti6 la orden a
CEMENTOS ARGOS S.A. de dar cumplimiento a normas del Plan de Ordenamiento
Territorial de Barranquilla, en el predio ubicado en la carretera a Puerto Colombia, Banda
Cinco de esta ciudad, asi como las resoluciones 1495 del 22 de Agosto de 2014 y 0719 del
11 de Noviembre de 2015, por las cuales se resolvieren los recursos interpuestos en contra
de la Resolucién No. 0585 de 2013, fueron debidamente motivadas conforme a derecho.

-

ii) Que la Secretaria de Control Urbano y Espacio Publico de Barranquilla no conculcé el
derecho de defensa y audiencia a CEMENTOS ARGOS S.A. (antes CEMENTOS DEL
CARIBE S.A.) dentro de la actuacién administrativa No. 100-2011, gue concluyé con la
imparticion de una crden de cumplimiento al Plan de Ordenamiento Territorial a cargo de la

parte demandante.

En ese orden de ideas y con fundamento en lo previamente expuesto en este acépite de la

sentencia que nos ocupa, este Despacho negara las pretensiones de ia demanda.

4.6. EXCEPCIONES DE MERITO
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El DISTRITO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE CONTROL URBANO Y ESPACIO
PUBLICO propuso las excepciones de Inexistencia de Vulneracion a la Ley, Inexistencia de
falsa motivacion, Inexistencia al derecho de defensa y al debido proceso, Inexistencia de

vicio en la forma de expedicion, los cuales fundamenta asi:

“En el caso que nos ocupa, los actos administrativos motivos de este
debate, Resolucion No. 585 de 12 de Julio de 2013 expedida por la
Secretaria Distrital de Control Urbanistico y Espacio Publico de
Barranquilfa que declara infractor de fas normas urbanisticas a la
Empresa CEMENTOS ARGOS S.A. y la Resolucion No. 1495 de 2014,
expedida por el despacho del sefior Alcalde Distrital de Barranquilla que
resolucion el recurso de apelacién y confirmé en todas sus partes la
resolucion No. 0719 expedida por la Secretaria Distrital de Control
Urbanistico y Espacio Publico de Barranquilfa que declara infractor de las
normas urbanisticas a la Empresa CEMENTOS ARGOS S A, fueron

motivados de manera coherente y con fundamento en hechos reales”.

Conforme a los planteamientos juridicos procesales plasmados por esta agencia judicial en
esta sentencia, los cuales se encuentran debidamente sustentados por las pruebas
allegadas a esta actuacion y que en su momento fueron analizadas por este Despacho, se
determindé que el tramite administrativo sancionatorio adelantado por el Distrito de
Barranquilla — Secretaria Distrital de Control Urbano y Espacio Publico se adelanté
conforme a los preceptos legales vigentes para la época de los hechos sin que se
demostrara la conculcacion o desconocimiento al derecho de defensa y contradiccion de la
entidad demandante, y que la orden administrativa impartida para que CEMENTOS ARGOS
S.A. diera cumplimiento a las normas del Plan de Ordenamientc Territorial de Barranquilla
tuvo como base el establecerse que efectivamente, la sociedad demandante no observo en
su momento, las disposiciones legales y reglamentarias aplicables para el mantenimiento y
conservacion del predio ubicado en la Carretera a Puerto Colombia, Banda Cinco de esta
ciudad, por lo que se daran por probadas las excepcicnes de fondo propuestas por el
apoderado del extremo pasivo de la Litis.

Esta pretura se permite aclarar que los asertos leidos en el escrito de alegato de conclusion
firmado por el apoderado de CEMENTOS ARGOS S A. en referencia a una posible cesion
de una parte del terrenc sobre el cual se le impuso la obligacion urbanistica de construir
andenes y cerramientos al DISTRITO DE BARRANQUILLA, no pudo ser objeto de
confirmacién o negacion por parte de la entidad territorial, pues la etapa probatoria ya habia
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sido superada'®.- A lo anterior se debe agregar que el apoderado del Distrito de Barranquilia
— Secretariag Distrital de Control Urbano y Espacio Publico, en su alegato no realizé ninguna
mencion sobre la cesién aludida por CEMENTOS ARGOS S.A. y por el contrario solicita se

nieguen en su totalidad las pretensiones del libelo introductor.

De todo fo precedentemente expuesto el despacho negara todas las pretensiones de la

parte demandante.

4.7. Costas

El Juzgado se abstendra de imponer condena en costas a la parte demandada, teniendo
en cuenta que el presente asunto es de caracter laboral, méxime, cuando el extremo pasivo,
no adelantd conducta de mala fe, ademas siguiendo la postura del Honorable Tribunal
Administrativo del Atlantico®®, en el sentido que no necesariamente hay que condenar en

costas a quien resulte vencido en juicio.

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresé lo siguiente:

1...)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William Hernandez
Gomez'” sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquella oportunidad se deferminé el criterio objetivo-valorativo para la imposicion

de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas,

al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorafivoy —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra» sobre
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parciaimente, o bien

para abstenerse, sequn las brecisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos

ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada

13 Articulo 212 Ley 1437 de 2011
% Sentencia 19 de agosto de 2014, radiado 2013-00148-00 MP Dr. Cristobal Rafaet Christiansen Martelo- Tribunal
Administrativo del Atiantico.
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dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracidon no se incluye la mala fe o

femeridad de las partes.”’

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

V. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de Inexistencia de vuineracion a la
Ley, Inexistencia de falsa motivacion, Inexistencia al derecho de defensa y al debido
proceso e Inexistencia de vicio en la forma de expedicidn, propuestas por el apoderado de
la parte demandada de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por CEMENTOS ARGOS S.A. (antes CEMENTOS
DEL CARIBE S.A.) en contra del DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
CONTROL URBANO Y ESPACIO PUBLICO, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2016-
00176-00, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

TERCEROQ: Sin condena en costas.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,

archivese el expediente.

QUINTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr. William
Herndndez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
Pagina 26 de 26
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°©
Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial gov co Correo: admO02bglla@cendoj.ramajudicial. gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia .







image5.emf
2016-00296 

sentencia..pdf


2016-00296 sentencia..pdf
¥ g "
el Rawg Judicial
N Ty Consejo Superor de la Judicatura

U Repablica de Colombia o

SIGCMA-SGC

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrative del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativoe Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.I.P., siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA

Demandado: NACION - MINISTERIQO DE EDUCACIOCN - FOMAG -
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL

TEMA

NIEGA SOLICITUD DE RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DE DOCENTE OFICIAL
CONFORME A LAS SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25 DE ABRIL DE 2019 DEL
CONSEJO DE ESTADO - SOLO SE DEBE RECONOCER Y RELIQUIDAR LA PENSION CON
LOS FACTORES SALARIALES EXPRESAMENTE CONSAGRADOS EN LA LEY 33 DE 1985 Y
LEY 62 DE 1985

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA contra
la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG ~ DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
— SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE EDUCACION, de conformidad con los articulos 182 y
187 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437

de 2011) en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el siguiente
petitum:
1. Que se declare la nulidad parcial de la resolucién numero 500 del 03 de
julio de 2017 mediante la cual se reconocio orden¢ el pago de una pension de
Jubifacion.
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Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00
Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

2. Que se ordene al Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento de! Atlantico restablecer
el derechc que le asiste a mi poderdante en el sentido que se le incluya,
ademas de los factores salariales reconocidos en elfa, los demas que
efectivamente devengaba al momento de adquirir el estatus tales como la

prima de navidad y todo Jo demas que segun fa ley tenga derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago de retroactivo desde la fecha en
que mi poderdante adquinié el estatus hasta la fecha en que se haga efectivo

el pago, junto con sus intereses y debidamente indexado
4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada

5. Que se ordene el cumplimiento de fa sentencia en y dentro de los términos
que los articulos 192 a195 del CPCACA

6. que se me reconozca la correspondiente personeria juridica.

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los
siguientes hechos:

1. CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA cumplié con los requisitos de tiempo
de servicio de edad que exige el articulo primero de la ley 33 de 1985 para
el reconocimiento y pago de su pension de jubifacion por parte de la
Nacion - Ministerio Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, tal como quedé demostrado en la actuacion
administrativa que dio lugar al derecho citado.

2. Dando sucesion cronofégica de los hechos y de acuerdo notado en ef
punto anterior la Nacicn - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio expidié fa Resolucién No.
500 del 03 de julio de 2017, reconociendo y ordenando el pago de /a
pensién de jubilacion a mi poderdante basandose en los hechos probados

(tiempo de servicio y edad).

3. En la Resolucion relacionada en el numeral anferior. se le efectua

fiquidacién con fundamento en el salario béasico bonificacion y prima de
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Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00

Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG — DEPARTAMENTO
DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

vacaciones dando como resuftado fa suma de $1.707.595,00 cuantia con
la cual se le reconocic la pensién de jubilacion.

4. En el certificado de salanio aportado con la solicitud que diera lugar al
reconocimiento referido se relacionan, ademas del salario bésico, y la
prima de vacaciones, el factor salarial denominado Prima de Navidad,
ingresos que no fue tenido en cuenta por la Nacién - Ministerio de
Educacion MNacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio al momento de la liquidacién - Departamento del Atlantico”.

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacion las siguientes:

Constitucion Politica: Articulo 25. 48 y 53.

Legales: Articulo 138 del CPACA.

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacién:

El apoderado de la parte demandante afirma que hay violacion a los articulos 3° de la ley 33 de
1985 y 1° de la Ley 62 de 1985, porque al aplicar la administracion esta norma en sentido literal
o restringido en la resolucién que reconocid la pension de jubilacion de su poderdante se puede
decir que violan las mismas normas en mencion, porque el precedente del Consejo de Estado
en sentencia proferida por la Sala Piena de la Seccién Segunda de fecha 4 de agosto de 2010
establecio que la lista de los factores salariales establecidas en ley 33 de 1985 y en la ley 62 del
mismo afno no es taxativa sino meramente enunciativa, lo cual no impide la inciusién de otros

conceptos devengados por el trabajador.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.21 Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG.

2.2.2 Por escrito radicado el 03 de Octubre de 2016 en la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el apoderado de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio contesta la demanda y se opone a

todas las pretensiones de ia misma. Propone las excepciones de Inexistencia de la Obligacion,
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Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00
Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG — DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

Cobro de lo no debido, Prescripcién, Falta de legitimacion en la causa por pasiva, Compensacion

y Genérica o innominada.

2.2.2. DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL

Mediante escrito de contestacion de demanda -visible a folios 55 a 65 del expediente- con acuse
de recibido 25 de Noviembre de 2016, el apoderado de la entidad territorial demandada
manifestd oponerse a las pretensiones de la demanda y propone la siguientes excepcion de

mérito: Falta de legitimacion en la causa por pasiva.
2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. La sefiora CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA, actuando por medio de apoderado, presentd
demanda de Medio de Contro! de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION ~
MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, tendiente a obtener de esta jurisdiccion la
declaratoria de nulidad del acte administrativo demandado y en consecuencia el reajuste de la
pension de jubilacidon con la inclusion de todos los factores salariales como lo es la prima de
navidad.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 10 de
Agosto de 2016", y por la formalidad del reparto? le correspondio conocer del asunto epigrafiado
a este Juzgado Segundo Administrativo Cral de Barranquilla, quien ia recibié en la secretaria del
despacho el 16 de Agosto de 20162

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 31 de Agosto de 2016* resolvié admitir la demanda,
ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. El 03 de Octubre de 2016 la apoderada de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NCIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO contestd la
demanda®.

1 Véase folio 1 del expediente principal epigrafiado.
2 Acta de reparto, Folic 22

% ibidem

*Ver folios 23y 24

5 Ver folios 37 a 50 del expediente
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Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00
Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

2.3.5. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el dia 17 de
Abril de 2018 el apoderado de la parte demandada DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, presentd contestacion de la demanda®.

2.3.6. De las excepciones propuestas por los apoderados de las entidades demandadas se corrié

traslado mediante fijacion en lista desde el 30 de Enero de 2017 al 01 de Febrero de 20177,

2.3.7. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia |4 de Junio de 2017 el Despacho
celebro audiencia inicial® obligatoria reglada por el articulo 180 del CPACA, hasta la fase de
decreto de pruebas.

2.3.9. Por auto de fecha 12 de Junio de 2018? esta pretura vinculd por pasiva a este proceso al
Fondo Territortal de Pensiones del Distrito de Barranquilla, y ordend la notificacion de este
proveido al demandante, a las entidades demandadas, a la entidad vinculada y al Ministerio
Pubtico-.

2.3.10. E! 30 de Noviembre de 2018 se realizé la audiencia de pruebas'® de que trata el articulo
181 del CPACA, donde se cerrd el periodo probatorio y se corrid traslado a las partes para alegar
de conclusién.

2.4, ALEGACIONES

2.4.1. Parte Demandante

No alegd de conclusion.

2.4.2. Parte demanda

2.4.21. Nacidn — Ministerio de Educacion Nacional = Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio - FOMAG

No alegoé de conclusién.

2.4.2.2. Departamento del Atlantico— Secretaria de Educacién Departamental

5 \fer folios 55 a 65

7 Ver folio 76.

8 Véase folios 105 — 107,
® Ver folios140 a 142

9 Ver folios 192 y 193.
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Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00
Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG — DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

El apoderado de la entidad territorial demandada ratifica lo planteado en el escrito de
contestacion de demanda en el sentido que su poderdante carece de legitimidad en la causa por
pasiva por cuanto no pude satisfacer una eventual condena en el presente caso, pues tratdndose
de reconocimiento y pago de prestaciones sociales de docentes es facultad unica ‘dei Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

2.4.3. Ministerio Publico

La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.
IIl.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se han
cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem, siendo
procedente emitir sentencia de fondo, en razdn al control de legalidad que se efectia agotada
cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de nulidad que
pudiera invalidar in-foto o in-partis la actuacidn procesal surtida hasta la presente etapa del
proceso.

IV-CONSIDERACIONES

4.1. Prelacion de fallo.

El despacho encuentra que el proceso del expediente epigrafiado se esta profiriendo sentencia
como quiera que hay lugar a la prelacién de fallo sin sujecién al orden cronoldgico de turno, en
los procesos en relacién con los cuales su decision definitiva “entrafie sélo la reiteracion de la
Jurisprudencia”. En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se
refiere a, reajuste de pension de jubilacién con inclusién de factores salariales tratandose de
docentes oficiales vinculados al Fondo Nacionales de Prestaciones Sociales FOMAG-, la seccién
segunda tiene una sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, motivo por el cual de
conformidad con el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, esté pretura se encuentra habilitada para
proceder de forma anticipada, entre otras cosas por constituye una forma de descongestién y
hace célere ia administracion de justicia. Esta posicidn ha sido avalada y adoptada por el
Honorable Consejo de Estado en asuntos de su competencia, con fundamento en la Ley 446
como en la 1285 de 2009,
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4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine se contrae
a determinar si hay lugar a declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 500 del 03 de Julic de
2014 a traves de la cual, la Secretaria de Educacion Departamental del Atlantico a nombre del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio resolvié reconocer a la demandante,
sefiora CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA una pension vitalicia de jubilacién por cuotas partes, si
la inclusidn de la totalidad de los factores salariales devengados en el aflo inmediatamente
anterior a la adquisicion del status pensional y si en consecuencia, a titulo de restablecimiento del
derecho, se debe ordenar a las demandadas a reliquidar la pensién de jubilacién con la inclusién
de todos los factores salariales que devengaba al momento de adquirir status pensional, anos
2012 — 2013, teniendo en cuenta la prima de navidad y las demas pretensiones de la demanda.

4.3. TESIS.

La tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, por cuanto el factor salarial de prima de navidad no esta enlistado
de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y la Ley 62 del mismo ano; por lo tanto la reliquidacion
de la pensién del docente vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003, es
procedente soélo con los factores salariales que expresamente consagra la Ley 33 de 1985 y 62
del mismo afio, y sobre los cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social en

pension.
4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES
4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pensién de jubilacion ordinaria y

la normatividad aplicable.

Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del regimen juridico de los docentes oficiales y una
resefia detallada y memorable del compendio normativo expedido para el sector de la docencia
oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado ia alta judicatura, al tapiz del telar jurisprudencial, es
de singular importancia sefialar que en el ambito del régimen juridico de los docentes oficiales
constituye piedra angular fa Ley 91 de 1989, por la cual se creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la nacion sin personeria
juridica y autonomia administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los

docentes; asi lo dispone el articulo 3° de la pre-mentada ley que ad litferem, reza:
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“Articulo 3°- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribira el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que
contendra las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de fa
presente Ley y fijara la Comision que, en desarroffo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable
determinada con base en fos costos administrativos que se generen. La
celebracion del contrato podré ser delegada en el Ministro de Educacion
Nacional. (Ver articulo 6 presente Ley). ...”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para reconocer las
prestaciones sociales de los docentes oficiales a él afiliados, funcién gue bien puede delegarse a
las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5° numeral 1° y el

articulo 9° de la Ley 91 de 1989 que respectivamente expresa:

“Articulo 5°- £l Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar ef pago de las prestaciones sociales def personal afiliado.

(..)

Articulo 9°- Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacién a
traves del Ministerio de Educacién Nacional, funcion que delegara de tal

manera que se realice en las entidades ferritoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecid que las entidades territoriales donde
presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los proyectos de resotucion
gue debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
La pre-mentada norma legal ensefa que, la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, otorgandole una funcidon exclusivamente administrativa a las Secretarias de
Educacion, por consiguiente, estas ultimas tienen competencia para atender las solicitudes de
pension que pague el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley

962 de 2005, reglamentado por el Decreto 2831 del mismo afio.
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“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
def Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion
del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el Secretano de Educacidn de la Entidad Territornial
certificada éorrespondiente, a la que se encuentre vinculado ef docente. El
acto administrativo de reconocimiento se haré mediante resolucion que levara

fa firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad que si bien las Secretarias
de Educacion de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los docentes, son las
encargadas de atender las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de
FOMAG, ello no es ébice para eximir de responsabilidad al Fondo Nacicnal de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o reajustar la pension de los docentes que

demanden, pues es el competente para pagarla.

En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y no las Secretarias de Educacion Departamental, Distrital o Municipal, las

encargadas de pagar la pension y su reajuste.

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen pensional
aplicable al docente oficial, siendo de obligada consulta la literalidad y espiritu del articulo 1°, y
numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de prestaciones sociales,
mantendran el régimen legal o prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial

conforme a las normas vigentes.
Los preceptos sefialados expresan respectivamente:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes terminos

tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de eflos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del

Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial antes def 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de

esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.
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3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en ef articulo 10 de la Ley 43 de 1975,

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han

cumplido los requisitos para su exigibilidad.

“Articulo 15°.- A partir de la vigéncia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad af 1 de enero de

1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial de conformidad con fas normas vigentes.

L os docentes nacionales y los que se vinculen a patrtir del 1 de enero de 1990,
para efectos de flas prestaciones economicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en el

futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

()

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquelflos que se nombren a partir del 1 de enero de
1990, cuando se cumplan fos requisitos de Ley, se reconocersd sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio def
uftimo afo. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados def sector publico nacional y adicionalmente de una prima de

medio afio equivalente a una mesada pensional. (..)".

En consecuencia, el régimen legal aplicable a tales docentes nacionales, es la Ley 33 de 1985;
maxime, cuande en el entendido de la linea jurisprudencial edificada por el Tribunal Supremoc de
lo Contencioso Administrativo, los docentes oficiales no tienen en materia de pensién de

jubilacién ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al precedente judicial del
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Consejo de Estado y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1989 y 115 de 1994, no hay una
creacion de régimen especial en materia de pension ordinaria de jubilacién.

Ahora, en fecha mas reciente se expidi6é la Ley 812 de 2003, que habilito la aplicacion de un
nuevo régimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales vinculados a fa
fecha de su promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). El articulo 81 de la pre-mentada Ley

establecié una especie de transicién, af consagrar lo siguiente:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vincufados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los reqz)isitos
previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57

aflos para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con la
" Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales

seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de /a tasa de cotizacidn por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores y
trabajaclores. La distribucion del monto de estos recursos fa hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en fo

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
presente ley, sera decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la
equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el

Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a fa expedicion
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de la presente ley y la remuneracién de los docentes actuales frente de fo que

se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscard la manera mas eficiente para administrar fos
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para fo
cual contratara estos servicios con aplicacién de los pnncipios de celeridad,
transparencia, economia e igualdad, que permita seleccionar la entidad
fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio, mercado,
solidez y sequridad financiera de conformidad con lo establecido en el articulo
3° de fa Ley 91 de 1989. En fodo caso el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se administrard en subcuentas independientes,

correspondiente a fos recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacion del empleador por
concepto de la aplicacion de este articulo, sera financiado por recursos def
Sistema General de Participaciones y con los recursos que la Nacién le
transfiera inicialmente al Fondo NMNacional de Prestaciones Sociales del
| Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulte de la revisién del
corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha
deuda, sin detrimento de la obligacién de la Nacién por el monto de la deuda
de cesantias, posteriormente, con recursos del Sistema General de
Participaciones y con los recursos que le entregara fa Nacion a las entidades

territoriales para que puedan cumplir con su obligacion patronal.

Paragrafo. Autonizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de
cuentas de que trata la Ley 91 de 1989.”

Asi mismo, el acto legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitorio 1°, expreso:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos af articulo 48 de
la Constitucion Politica:

"Paragrafo transitorio 1°, El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio ptblico educativo oficial es
el establecido para ef Magisterio en fas disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a

partir de la vigencia de fa citada ley, tendrén los derechos de prima media
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establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003""

Colofén de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los docentes
oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio esta determinado
por la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la fecha de adquisicion del
status pensional, tal como lo reconocio el propioc honorable Consejo de Estado, que en sentencia

de fecha 6 de abril de 2011'"!, expreso:

“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del
Magisterio, se establece fomando como referencia la fecha de vinculacion del

docente al servicio educativo estatal, asi:

i) Si la vinculacién es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al
establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese
momento, sin olvidar fas diferencias provenientes de fa condicidon de nacional,

nacionalizado o territorial, predicables del docente en particuiar;

Este régimen esta llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo a

medida que decrece el numero de sus destinatarios (régimen de transicién).

i) Si el ingreso al servicio ocurrio a partir del 27 de junio de 2003, el régimen
pensional es ef de prima media con prestacion definida, requfado por la ley
100 de 1993 con las modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003, pero
teniendo en cuenta que la edad se unifica para hombres y mujeres, en 57

afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el fegisfador,

pues mantienen e introducen modificaciones al régimen pensional general.

El paragrafo transitorio primero def articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 22 de
julio de 2005, se ocupa expresamente de fos docentes vinculados al servicio

publico educativo oficial, en los siguientes términos:

1 Seccién Segunda, Consejero Ponente, Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, actor Libardo Santiago Lasso y

otros.
13
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"Paragrafo transitorio 10. EI régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con

anterioridad a la entrada en vigencia-de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado

en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de fa Ley 812 de 2003" (resaltado y subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que el Acto Legisiativo 01 de 2005, disposicidn que efevé a

nivel de norma constitucional el reconocimiento de los dos grupos pensionales
del articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecié que los regimenes
especiales o exceptuados expirarian ef 31 de julio de 20102 también lo es
que este limite temporal de fenecimiento, de acuerdo con los antecedentes
que fe dieron origen, no es aplicable a los docentes del servicio oficial. Asi lo
concluyd, recientemente, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta

Corporacion.”

Sobre este aspecto, es atinado traer a colacién a estas paginas, la postura jurisprudencial del
Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en la cual la alta

judicatura razoné asi:

“... Asi las cosas, Jos docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1°
de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados pablicos del orden
nacional, como son fos Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978

0 los que se expidan en el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el

31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en su

entidad territorial.

Para resolver ef punto es necesario, entonces, hacer alusion a fas leyes que
se encontraban vigentes para fa fecha en que se expidio la Ley 971 de 1989,
que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuentra la ey 33
de 7985.” (Subrayas y negrillas fuera de texto).

12 “"paragrafo transitorio 22. S5in perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros

de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, v lo establecido en los pardgrafos del presente articulo,
la vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualguier otro distinto al

establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirard el 31 de julio
del aito 2010" (resaltado y subrayas fuera del texto).
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En otro aparte, la providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes en
materia salarial y prestacional, arriba a la conclusion de que en materia de pensién ordinaria de
jubilacién, los docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razén por la cual le es aplicable
la legislaciéon general, que para el caso de los docentes nacionalizados con vinculacién hasta et
31 de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985, asi lo sintetizé el Tribunal Supremo de lo

Contencioso Administrativo:

"Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas, como la
posibifidad de recibir simultaneamente pensién y sueldo (Decrefo 224 de
1972, articulo 5°), algunos gozan de la denominada pensién gracia (Leyes 114
de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes 91
de 1989, 100 de 1993, articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que permite
aceptar que, de alguna manera, gozan de un régimen especial en materia

salarial y prestacional.

No obstante lo anterior, en materia de pensidn ordinaria de jubilacion fos
docentes no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento de acuerdo
con las normas que regulan su actividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple fa exigencia del inciso segundo del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de un régimen
especial para el reconocimiento de su pensién de jubilacion ordinaria.”

En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. Eil articulo 1° de la

prementada ley, preceptua:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y fleque a la edad de cincuenta y cinco (55) fendré
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salano promedio que sirvio de base para los aportes durante el uitimo afio

de servicio.”

El régimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable a la docente demandante,
en tanto que tiene la condicion de docente nacional y vinculacion al sector de la docencia oficial
desde el 12 de octubre de 1989, es decir, con vinculacién a 31 de diciembre de 1989 en los

términos de la ley 91 de 1989.
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Mas aun, recientemente el Honorable Consejo de Estado a través de la seccidon Quinta, en
sentencia de tutela de fecha 8 de febrero de 2018 con ponencia de la consejera, doctora Rocio

Araujo Onate, al respecto dijo:

“En ese orden de ideas, en este caso no resulta procedente aplicar el regimen

de transicion pensional previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1983, toda

vez que dicha ley no le es aplicable a los docentes en virtud de las

excepciones consagradas en su articulo 279.

En ese sentido, la sala considera relevante resaltar que es por virtud de la ley
9171 de 1989 no de la ley 100 de 1993 que a fa tutelante, en su calidad de
docente, se le aplica ia ley 33 de 1985.” (Subrayas fuera de texto)

Sin embargo, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Segunda, profirié sentencia de
unificacion de fecha 28 de agosto de 2018, con ponencia del Consejero Doctor Cesar Palomino
Cortes, en la cual establecié en su numeral 2° de la parte resolutiva, advertir en la comunidad en
general que las consideraciones expuestas en esta providencia en relacion con el tema objeto de
unificacion son cobligatorias para todos los casos en discusion, tanto en via administrativa como

judicial.

Con posterioridad la Sala Plena de |la Seccidon Segunda del Consejo de Estado profirié sentencia
de unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del Doctor Cesar

Palomino Cortés, en la cual sefiald como subregla, 1o siguiente:

“..)

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son
dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de
jubilacion y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial. La aplicacion de
cada uno de estos regimenes esta condicionada a fa fecha de ingreso o

vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan

efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
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62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

("_)Jﬂ‘&‘

4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa gque en el expediente de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas - probatorias.
4.4.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedd demostrado que la demandante, sefiora
CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA le fue reconocida una pensidn vitalicia de jubilacion mediante
la Resoclucion No. 0500 de 03 de Julio de 2014. (Véase folios 15 al 17 y en los folios 111 a 113
de los cd’s contentivos de Ia hoja de vida de la demandante y que anidan a folios 172 y 180 del
expediente).

2. Que la demandante ostentd la condicion de docente nacional, asi lo prueba con formato
unico para la expedicidén de certificado de historia laboral que puede ser consultado en los
archivos digitales cormrespondiente (folios 121 a 124) de los cd’'s aportados por el apoderado
profesional universitarios adscritos a la Oficina Juridica de la Gobernacién el Departamento del
Atlantico y de la Secretaria de Educacién Departamental del Atlantico, que corresponden a los
folios 172 y 180, respectivamente.

3. Que la demandante, sefiora CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA adquirié el status pensional el
12 de Octubre de 2013 y se encontraba &filiada al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIQ, tal como aparece en el texto de la Resolucion No. 500 del 03 de
Julio de 2014, "Por la cual se reconcce y ordena el pago de una pension vitalicia de jubilacion por
cuota parte”, visible a folios 15 al 18 del expediente y en los archivos digitales correspondientes a
los folios 111 a 113 de los cd’s enviados por ia entidad demandada (fls. 172 y 180).

4. Conforme al certificado de historia laboral aportado por el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, (el cual puede ser consultado en los
archivos digitales correspondientes a los folios 121 a 124 de los ¢d’s gue reposan a folios 172 y
180 del expediente), la demandante laboré como docente desde el 04 de Noviembre de 1994

hasta el 04 de febrero de 2014 siendo su ultimo lugar de empleo la Institucion Educativa Nuestra

3 C.E. Salade lo Contencioso Administrative. Seccién Segunda. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Rad. No.
680012333000201500569-01
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Senora del Rosario de Pitalito del Municipio de Polo Nuevo (Atlantico). En ese certificado de
historia laboral también esta acreditado que la docente demandante tiene afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como docente nacional.

5. De igual manera esta probado que para los afios 2012 y 2013, la sefiora CARMEN SOFIA
TEJEDA LEIVA, percibi6 o devengd los siguientes factores salariales:

- ASIGNACION BASICA
- PRIMA DE NAVIDAD
" PRIMA DE VACACIONES DOCENTES

Asi lo prueba el formato unico para la expedicion de certificado de salarios que obra a folios 19 a
20 de la actuacion y en el archivo digital 127 de los cd’s que se encuentran a folios 172 y 180 del
expediente epigrafiado.

Los documentos a los que se ha hecho alusién como premisas probatorias no fueron tachados
de falso por las partes en litigio.
4.5. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

La parte actora, sefiora CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA, solicita que se ordene a las entidades
demandadas, vale decir, NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG -
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO- SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL que
se reliquide su pensidn de jubilacion que le fue reconocida a través de Resolucidén No. 0500 del
03 de Julio de 2014, y se le incluya el factor salarial de prima de navidad.

Conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, los docentes vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, tienen derecho a que la pensicn de jubilacion le sea
reconocida con todos los factores salariales devengados en el afo inmediatamente anterior a la
adquisicion del status pensional, pero bajo el entendido que sdélo son los factores salariales
que de manera expresa consagra la Ley 33 de 1985 y su modificatoria ley 62 de 1985, y
sobre los cuales se hayan hecho aportes para la seguridad social en pension.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Consejo de Estado en la providencia de

unificacion del 25 de abril de 2019, dejd sentado lo siguiente:

“83. Por lo tanto, en la base de liquidacion de su pension no se podian tomar
en cuenta los factores devengados en el ultimo afio de servicios, como prima
extra docente ¥ afo, prima climatica, prima de navidad y prima vacacional,
pues estos factores no constifuyen base de liquidacidn de los aportes, y por
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fanto, no se pueden incluir en la base de liquidacién de fa pensién, de acuerdo
con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985.”

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, la sentencia de unificacién parcialmente transcrita,

en su parte resolutiva resalté la siguiente regla:

“a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de fos docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacién para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a

los enlistados en el mencionado articulo.

()

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacién con los temas objefo de unificacion,
constituyen precedente cbligatorio en los ferminos de los articufos 10 y 102 de
la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusién tanto en via
administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia
de unificacién son retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.”

Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente la reliquidacion pensicnal en el sector docente vinculado
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i) que la docente haya
devengado en el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status pensional o del retiro
definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales consagrados de manera expresa
en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de 1985, y ii) que sobre dichos factores se haya

hecho aportes para la seguridad social en pensién.

En el caso sub examine las pretensiones de la demanda estan orientadas’ a solicitar la
reliquidacién de la pension de jubilacidn de CARMEN SOFIA TEJEDA LE!VA, basandose el
requerimiento en que no se incluyd en la liquidacién de la prestacién social anotada el factor de
prima de navidad mismo que no esta enlistado en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado
por el articuio 1° de 1a Ley 62 de 1985, cuyo texto es el siguiente:
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"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea gque su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio. '

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcufar los aportes”,. (Negrita fuera de texto)

Asi pues, en el presente caso las pretensiones de la demanda no tienen vocacién de prosperidad
al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado, vertido en las sentencias de 28 de agosto
de 2018 y 25 de abril de 2019, pues, al caso en comento no es aplicable la sentencia de tutela de
fecha 31 de octubre de 2019 de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, Consejera Ponente

Rocid Araujo Ofate, por corresponder a supuestos facticos diversos.

4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDOQ
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, propuso las siguientes
excepciones de Inexistencia de la obligacién, Cobro de no debido, Prescripcion, Falta de

legitimidad en la causa por pasiva, Compensacién Genérica o innominada.
4 Inexistencia de la obligacién, Cobro de to no debido, Compensacién.

Estas excepciones tienen vocacién de prosperidad como quiera que conforme a las sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, sélo se debe reconocer y reliquidar la
pension con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del
mismo ano, y dentro de los cuales no se encuentra la prima de navidad reclamada en la

demanda.

= Falta de legitimidad en la causa por pasiva.
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La apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, propuso la excepcion de Falta de legitimidad en ta causa por pasiva, expresando
que es la Secretaria de Educacién del Distrito de Barranquilla a quien, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, le corresponde comparecer al presente proceso con el fin
de responder a los cuestionamientos formulados por la accionante contra el acto administrativo

que le reconecio la pension de jubilacion.

Esta agencia judicial debe precisar al respecte, que el Fondo Nacionai de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la entidad competente para reconocer las prestaciones sociales de los
docentes afiliados a dicho fondo, funcion que puede delegarse a las entidades territoriales, tal
como lo dispone el articulo 5°, numeral 1° y el articulo 8° de la Ley 91 de 1989.

De la normatividad resefiada, se desprende que la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es precisamente éste, otorgandoles una funcién netamente
administrativa a las secretarias de educacién territoriales, en razén a que estas ultimas tienen
competencia para atender las solicitudes pensionales que paga el Fondo Nacicnal de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo dispuesto por el articulo 3° de la ley 962 de
2005, reglamentado por el decreto 2831 de 2005. En consecuencia, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio quien tiene la responsabilidad y la obligacion de reliquidar la
pension de la demandante, en tanto que es la competente para pagarla.

Recientemente, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, en sentencia de 17 de
noviembre de 2016, recordd que conforme al articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las prestaciones
sociales de los docentes doficiales, deben ser reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. El alto Tribunal de contencioso administrativo, al respecto

providencié asi:

“A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefala que las prestaciones
sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, medianfe aprobacién del
proyecto de resofucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo
caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la entidad
territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el
docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones

sociales de los docentes oficiales.”

Por lo expuesto, se advierte que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el

obligado a pagar la reliquidacién demandada.
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Es atinado precisar con respecto al tema de la legitimacién en {a causa, que la doctrina y la
jurisprudencia patria han distinguide dos clases de legitimacién, cuales son: i) Legitimacién

procesal (legitimatio ad procesum) vy, ii) la Legitimacién en la Causa (/egitimatio ad causam).

El connotado tratadista de derecho procesal, Devis Echandia, define la legitimacion en la causa
como “la relacion sustancial que se pretende que existe entre las partes del proceso y el interés
sustancial en el litigio o que es el objeto de la decisibn reclamada’, expresando mas adelante que
en los procesos contenciosos “fa fegitimacion en la causa consiste, respecto del demandante, en
ser la persona que de conformidad con la ley sustancial, esta legitimada para que, por sentencia
de fondo o merito se resuelva si existe 0 no el derecho o fa relacion juridica sustancial pretendida
en la demanda, y respecto del demandado, en ser la persona que conforme a la ley sustancial

esta legitimada para discutir u oponerse a dicha pretensién del demandante” 1

Asi mismo, el Consejo de Estado, a través de sus diferentes secciones, ha distinguido entre ia
legitimacién de hecho y la material; entendiendo por la primera como aquella relacion procesal
gue se establece entre demandante y demandado, a través de la demanda, mientras que la
material es |a relacién real en el hecho que da origen a la demanda, independientemente que se
haya o no demandado.®

En fecha mas reciente, el Consejo de Estado, al aludir al tema de la legitimacion en la causa,
expresé:

“...En reciente jurisprudencia, esta Corporacién ha manifestado en cuanfo a fa
legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de
fondo sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia
de meérito favorable bien a las prefensiones del demandante, bien a las
excepciones propuestas por el demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre
la legitimacién de hecho y la legitimacidon matenal en la causa, siendo la
legitimacion en la causa de hecho la relacion procesal existente entre
demandante legitimado en la causa de hecho por activa y demandado
fegitimado en fa causa de hecho por pasiva y nacida con la presentacién de la
demanda y con fa nofificacion del auto admisorio de fa misma quien asumira la
posicién de demandado; dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce
en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el framite del plenario y
para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacién
material, en cambio, supone la conexién enire las partes y los hechos

constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque

1 Compendio de derecho procesal. Teoria general del proceso. Pagina 269 — 270.
15 Cansejo de Estado, Seccidn Segunda, Consejero Ponente, doctor Alberto Arango Mantilla. Sentencia de 16
de agosto de 2.006

22
Carrera 44 Calle 38 Esqguina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Tetéfono: 3885005 Ext: 2066. wwywramajudicial.aov.co Correo: admOZbala@oendol ramajudiclal.oov.cg
Barranguilla — Atlantico - Colombia






Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00
Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG — DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

dieron lugar a la produccién del dafio. En un sujeto procesal que se
encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrira, al
mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es predicable de
quienes participaron realmente en los hechos que han dado lugar a la
instauracion de la demanda o, en general, de los titulares de las
correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el
analisis sobre la legitimaciéon material en la causa se contrae a dilucidar
si existe, o no, relacion real de la parte demandada o de la demandante
con la pretension que ésta formula o la defensa que aquella realiza, pues
la existencia de tal relacién constituye condicién anterior y necesaria para

dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra....” (Negrilla fuera de texto)

De lo precedentemente expuesto, esta célula judicial no encuentra probada la excepcion de falta
de legitimacién en la causa por pasiva que propuso la apoderada de la demandada NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, porque de conformidad a la Ley 91 de 1989, el articulo 1° del Decreto 196 de
1995 y la Jurisprudencia del Consejo de Estado, le corresponde a la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de 10s docentes vinculados al plurimencionado Fondo, maxime,
cuando este no tiene personeria juridica.

Prescripcion

Esta excepcién por razones de ldgica juridica no tiene vocacion de prosperidad, en tanto que las

pretensiones de la demanda seran negadas.

4.6.2 La demandada DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, propuso la excepcion Falta de legitimidad en la causa por pasiva.

+ Falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Esta agencia judicial debe precisar al respecto, que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la entidad competente para reconocer las prestaciones scciales de los
docentes afiliados a dicho fondo, funcién que puede delegarse a las entidades territoriales, tal

como lo dispone el articulo 5°, numeral 1° y el articulo 9° de la Ley 91 de 1988.

De la normatividad resefiada, se desprende que la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, es precisamente éste, otorgandoles una funcidn netamente
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administrativa a las secretarias de educacion territoriales, en razdén a que estas ultimas tienen
competencia para atender las solicitudes pensionales que paga el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo dispuesto por el articulo 3° de la ley 962 de
2005, reglamentado por ef decreto 2831 de 2005. En consecuencia, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio quien tiene la responsabilidad y la obligacién de reliquidar la

pension de la demandante, en tanto que es la competente para pagarla.

Recientemente, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, en sentencia de 17 de
noviembre de 2016, recordd que conforme al articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, deben ser reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. El alto Tribunal de contencioso administrativo, al respecto
providencio asi:

“A su vez, el articulo 56 de fa Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones
sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo
caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad
termtorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el
docente, sin despojar al Fondo MNacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones
sociales de los docentes oficiales.”

De conformidad al articulo 56 de la ley de racionalizacién de tramites, esto es, Ley 962 de 2005,
establecid que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar el proyecto de
resolucion qué debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

[gualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el gobiemo
nacional reglamenté el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91
de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto reglamentario se
establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacion, o la dependencia que haga
sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 5°), que no permiten declarar
probada la excepcién propuesta; pues, si bien, es el fondo el obligado y responsable del pago de
las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal como lo establece la Ley 91 de 1988,
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005, y asi lo reconoce el Organo
Supremo de lo Contencioso Administrativo en varias providencias, entre ellas, en la sentencia
fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente, doctor

William Hernandez Gomez), no es menos que la entidad territorial sigue atada por ley al
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cumplimiento de sus atribuciones; maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la

reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y sera unicamente la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido legitimaciéon en la causa por

pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimacion en la causa por pasiva del
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTA,
toda vez que su actuacidon en relacion con los docentes, a partir del contenido de la ley 91 de

1989, es por delegacion. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

"La Secretaria de Educacién del ente territorial al cual pertenece, en estfe caso
fa docente causante de la prestacion por sobrevivencia, se le confia la funcién
de elaborar el proyecto de resolucién que reconozca o niegue una prestacion
social, resolucion que con posterioridad debe aprobar o improbar la sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello, en todo caso, en nombre y
representacion de la Nacién, Ministerio de Educacion Nacional vy del referido
Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay duda de que es a la administracion
representada en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio, a
quien le corresponde el pago de fos derechos prestacionales de los docentes
afiliados al citado fondo, de acuerdo con ef procedimiento que para tal electo
ha dispuesto ef legislador y las normas reglamentarias, con posterioridad a la
expedicién de fa Ley 91 de 19897,

5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honcrable Tribunal Administrativo del Atlantico,
en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién objetiva, pues la
expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una imperiosa condena en costas

en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un andlisis factico juridico y

16 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B"
- Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogotd D.C., cinco {5) de diciembre de dos mil trece
{2013). - Radicacién numero: 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERO CACERES

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
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de valores que conlleva a ta justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo del

derecho y de las decisiones judiciales.”’

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expresé lo

siguiente:

1)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” senté posicién sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo
para la imposicién de condena en costas por lo siguiente:

a)  Ef legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.

b)  Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar fotal ©
parcialmente, o bien para abstenerse, segiin ias precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o

temeridad de las partes.”®

En mérito de Io expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de Inexistencia de la obligacion, cobro

de jo no debido y compensacién propuesta por la apoderada de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

7 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicada 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejerc ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-201 4-00565-01
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Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2016-00296-00
Demandante: CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA _
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG —~ DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

MAGISTERIO, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de Falta de legitimidad en la causa
por pasiva y Prescripcion propuestas por la apoderada de la NACION — MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y de Falta de legitimidad en la causa por pasiva propuesta por el apoderado del
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora CARMEN SOFIA TEJEDA LEIVA contra
la NACION - MINISTERIOC DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE.
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-
2016-00296-00, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente
sentencia.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia, archivese el

expediente.

SEXTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Repriiblica do Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00350-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
' DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA GVALLE

. I. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

‘ DEL SERVICIO

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437
. de 2011 Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términos:

lll. ANTECEDENTES

3.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

*1. Que se declaren nulas las Resoluciones SSPD 20158200031855 y Ia
Resolucion SSPD 20158200262375, dnicamente en cuanto confirma
dicho numeral.

2. Que se declare nula la sancion impuesta a ELECRICARIBE mediante

Resoluciones SSPD 20158200031855.y SSPD 20158200262375.
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RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00350-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE 5. A E.SP.-ELECTRICARIBE S.A E.SP.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

3. Que se declare el restablecimiento del derecho y consecuentemente
se restituya a ELECTRICARIBE el valor que esta se encuentra obligada
a pagar a titulo de sancién que asciende a § 6.443.500 por concepto de

capital

4. En subsidio de la pretension anterior que se declare el restablecimiento
del derecho y consecuentemente se declare que ELECTRICARIBE no
esta obligada a pagar el valor de la sancion contenido en ef numeral 1 de
la Resolucion SSPD 20158200031855 y la Resolucion SSPD
20158200262375, Unicamente en cuanto confirma este numeral.

5 Que se decfare el restablecimiento del derecho y consecuente

restitucion a ELECTRICARIBE los intereses corrientes que se causen

sobre las sumas pagadas por concepto de sancién”,

3.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:
1. En servicios publicos domiciliarios la falta de respuesta por parte de ja
empresa de servicios publicos dentro del término de 15 dias da lugar a la

existencia del silencio administrativo positivo.

2. Lo anterior, implica que en servicios publicos domiciliarios la regla es

excepcional y el silencio no es negativo sino positivo, fo anterior, con

sustento en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 que establece:

"Articulo 158. Del teérmino para responder el recurso. La empresa
respondera los recursos, quejas y peticiones dentro def término de quince
(15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado
ese termino, (...) se entenderé que el recurso ha sido resuelto en forma
favorable a el”

3. E1 10 de julio del afio 2013, ef usuario presentd recurso de reposicién
y en subsidio Apelacidn contra la decision de la empresa. En dicho
recurso el usuario hace referencia expresa a la respuesta de la empresa,
cumpliendo con Jlos requisitos del articulo 72 de la Ley 1437 para fa

notificacion por conducta conciuyente.

Paiacto de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extensidn 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla - Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00350-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE 8.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. ES.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

“Articulo 68. Citaciones para notificacion personal. {...) El envio dé la
citacion se hara dentro de los cinco (5) dias sigujentes a la expedicién del

acto y de dicha diligencia se dejara constancia en el expediente”

4. Frente al recurso presentado por el usuario, ELECTRICARIBE dio
respuesta oportuna y negativa el 16 de julio del afio 2013

"Articulo 69. Notificacién por aviso. Si no pudiere hacerse la notificacién
personal al cabo de los cinco (8} dias del envio de la citacion, esta se
hara por medio de aviso que se remitira a la direccion, al numero de fax
o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse
del registro mercantil, acompafiado de copia integra defl acto
administrativo (...)"

Esta respuesta se dio transcurridos tan solo 05 dias dias (sic) desde la
presentacion del recurso, por lo tanto cumplié con término legal previsto
por el Articulo 158 de la Ley 142 de 1994 y mucho antes de que se

configurara un silencio administrativo positivo.

5. .Para la notificacion de la respuesta al recurso, ELECTRICARIBE agoto
nuevamente, el tramite dispuesto en los articufos 68 y 69 de la Ley 1437

de 2011 para notificar esta respuesta,

5.1. En efecto, cumpliendo fo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 1437
de 2011 recién citado, el dia 17 de julio del afio 2013 envié la citacion
para notificacion personal.

Se destaca que lo anterior se hizo dentro de los 5 dias habiles siguientes

a la respuesta.

5.2. Teniendo en cuenta que dentro de los 5 dias siguientes al envio de
la citacién para notificacion personal, el usuario no acudié a la sede de /a
empresa a notificarse personalmente, el dia 26 DE JULIO DEL ANO 2013
elaboro aviso para notificacion, el cual fue insertado en el correo el dia 26
de julio del afio 2013 Dando aplicacion asi a lo sefialado por el articulo
69 de la Ley 1437 de 2011.

6. Estando en tramite el recurso de apelacidn presentado por el ‘usuario,
La

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, observando la
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RADICADC l 08-001-33-33-002-2016-00350-00

L DERECHO
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE -
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A, E.5P-ELECTRICARIBE S.A ES.P.
DEMANDADC SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

posible configuracion de un Sifencio Administrativo Positivo ordend abrir
investigacién por Silencio Administrativo Positivo  en contra de
ELECTRICARIBE por supuesto incumplimiento del articulo 158 de fa Ley
142 de 1994 formulando pliego de cargos por presunto silencio

administrativo positivo.

7. Mediante Resolucion SSPD SSPD 20158200031855 Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios resolvio (i) Declarar
la ocurrencia def Silencio Administrativo Positivo, y (i) Sancionar a
ELECTRICARIBE imponiendo una multa de $6.443.500.

8. El principal argumento de la superintendencia de servicios publicos

domiciliarios para declarar el silencio administrativo positivo, es el

siguiente:

“en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 69 del CPACA dada la no
comparecencia del usuario a recibir la notificacion personal fa empresa
procedié a notificarto mediante aviso de fecha 26/07/2013, remitido al
usuario junto con la decision medijante correo certificado el dia 26 de julio
del afto 2013, lo anterior certifica gue el proceso de notificacion se -«
adelanto en ilegal forma, ya que fa ESP debié enviar el aviso el dia 25 de
Jjulio del arfio 2013, es decir al cabo de jos 5 dios posteriores a la

nofificacioén personal.”

9. En refacion a los anteriores argumentos debe indicarse:

() En este caso no procede el silencio administrativo positivo, debido a
que el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 unicamente sanciona con
silencio administrativo positivo la falta de respuesta oportuna, en este
caso esta probado que la respuesta de fa peticién como del recurso fue
oportuna.

(i) Es preciso sefialar que si bien, el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011,

seflala que:

"Si no pudiera hacerse fa notificacion personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacién, esta se hard por medio de aviso que se

remitiré a la direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que figuren
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE 8.A. E.5.P -
DEMANDADO SUPERINTENDENCiA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

en el expediente o puedan obtenerse def registro mercantil, acompafiado
de copia integra def acto administrativo”.

En modo alguno fa norma fifa un plazo perentorio de un (1) dia como- de
manera equivoca- lo seflala la Superintendencia de Servicios Pablicos

Domiciliarios para que surta la Notificacién por aviso.

(ii)La misma Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, ha
reconocido que no existe un término perentorio en la Ley para envio def

aviso, al respecto tenemos que en Concepto SWD-0J-16-2016 sefialé:

"2. ¢...para establecer el tiempo en que se debe efectuar la publicacién
del aviso, opera igualmente al sexfo dia y se cuenta a partir de que se
envia la citacién para notificacién personal o cuando el correo reporta la
anomalia (DIRECCION INCORRECTA O INEXISTENTE)"

De conformidad con fo indicado, y con lo previsto en el articulo 69 def
CPACA, antes de llevar a cabo la noftificacion por aviso, es preciso
intentar la notificacidn personal, por lo cual solamente cuando han
transcurrido fos cinco (5) dias del envio de la citacién para la notificacion
personal, o de la publicacion de la citacion, en la pagina electronica y en
un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad, por el término de
cinco (5) dias, sin que el inferesado, su representante o apoderado, o la
persona autorizada para el efecto, comparezca a la difigencia de

notificacion, se podra intentar la notificacion por aviso aludida (sic).

Al respecto vale precisar, que si bien el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de fo Contencioso Administrativo, no sefiala el dia exacto
en el cual se debe efectuar la publicacion por aviso, ya que solamente
defermina gue este tipo de notificacion sera procedente, "...si no pudiere

hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de

0
2

la citacion...”, es importante’' tener de presente, que las actuaciones
administrativas deben ser desarrolladas con ameglo a fos principios
consagrados en el Codigo aludido, entre los cuales se encuentra el de
celeridad, de acuerdo af cual, los procedimientos se deben adelantar con

diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.”

10. En el presente caso ELECTRICARIBE cumplio con los requisitos para

la notificacion def acto administrativo, de hecho:
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO
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JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

i} Envié oportunamente la citacién para la notificacion personal
if) Envié oportunamente la notificacion por aviso.

11. ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la
Resolucién SSPD 20158200031855 y esta fue confirmada por la
Resolucion SSPD-SSPD 20158200262375.

12. La Resolucion SSPD-SSPD 20 158200262375 (porfa cual se confirma
la sancion) fue notificada a ELECTRICARIBE el 26 de enero de 2016 y
contra ella no procede recurso de apefacion, porio que ELECTRICARIBE
se encuentra dentro de los cuatro meses para activar el medio de controf
de nulidad y restablecimiento def derecho.

13. ELECTRICARIBE, presentd solicitud 'de conciliacién ante la
procuraduria general de la Nacion agotando ef requisito de procedibifidad

de la concifiacion la cual resulto fallida.

14. Toda vez que la Resolucion SSPD-SSPD 20158200262375 se
encuentra en firme ELECTRICARIBE se encuentra obligada a pagar la

sancion impuesta por la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.

3.3. Normas violadas y concepto de la violacién

Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango legal las siguientes: .

% Legales: Articulo 158 de la Ley 142 de 1994
Articulos 68, 69 de la Ley 1437 de 2011

» Concepto de la Violacion

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro de la demanda que
la empresa que representa fue sancionada por parte de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, por la ocurrencia de un silencio administrativo positivo sin que se
den los supuestos legales para la existencia de dicho silencio, por estar probado que
ELECTRICARIBE contestd antes de los 15 dias que tenia para dar respuesta, por lo que

no hubo silencio administrativo positivo conforme al articulo 158 de la Ley 142 de 1994.
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Expresa que los yerros en el proceso de notificacion identificados por la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios que dieron lugar a la sancién no estan exigidos por los
articulos 68, 89 y 72 del CPACA.

3.4 Contestacion de la Demanda

+ Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito presentado el 17 de Agosto de
2017 (folios 68-80), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo
que los actos demandados de nulidad se ajustan al analisis arménico de las normas
aplicables, en especial, a las contenidas por los articulos 79, 25, 80 N° 4 y 158 de la Ley
142 de 1994, modificada por la ley 689 de 2001, articulo 123 del Decreto 2150 de 1995,
articulo 9 del Decreto 2223 de 1996, Decreto 990 de 2002 y en especial, el aludido articulo
79 de la Ley 142 de 1994, el cual prevé como una de las funciones de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios la de ejercer el control, inspeccion y vigilancia, en el
cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten
servicios publicos, en especial, en cuanto el cumplimiento afecte de forma directa e

inmediata a usuarios.

Finalmente, propusc la excepcidon de fondo de LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS PROFERIDOS y la GENERICA (CADUCIDAD)}.

3.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccién la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD

20158200031855 del 15 de Abril de 2015 y SSPD-20158200262375 del 16 de

Diciembre de 2015 por medio de ias cual se le impone una sancion.

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 28 de Julio de 2016 (fl.01} y por la formalidad de! reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 09 de Diciembre de

2016 dispuso admitir la demanda (folios 49-51).
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3.

A través de auto de 04 de Mayo de 2017, se ordenéd la notificacion personal al
Agente Especial designadoc por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que tomd posesion de la Electrificadora del Caribe S.A. ES.P--
ELECTRICARIBE (folios 56-57)

La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito de fecha 16 de Agosto de
2017, visible a folios 69 - 80,

Mediante auto de fecha 16 de Noviembre de 2017 se reprogramo la realizacion de
la audiencia inicial reglada por ef articulo 180 del C.P.A.C.A. (folic 94).

El dia 12 de Marzo de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.102-104).

El dia 14 de Abril de 2019 se llevé a cabo la audiencia de prueba se ordend
incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y se

corrié traslado a ias partes para que presentaran alegatos de conclusion (122-123).

3.6 Alegatos de conclusién

Parte demandante

La apoderada de ia ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. presentd alegatos de
conclusion el dia 30 de Abril de 2019 senalando que no existe un término perentorio y cierto

para el envio del aviso ya gue la interpretacion del articulo 69 del CRPACA permite concluir

que el término de cinco dias se refiere al termino que tiene el usuario para notificarse

perschaimente.

Solicita se accedan a las pretensiones de la demanda.

Parte demandada Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

No presentd alegatos de conclusion.

3.7 Concepto del Ministerio Pablico

No conceptuo en el presente proceso.
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IV CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 jbidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectia

agotada cada etapa del proceso.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el Despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos sefialados por el C.P.A.C.A y conforme al articulo 179
ibidem inciso ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el
control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacidén del
articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo General del Proceso
son deberes del juez como director del procesc; en el presente caso no se videncia causal

de nulidad in tofo o in partis.

5.1. Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronoldgico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos

masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere ala nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, gue por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestion judicial resolverd en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos senalados por el CPACA y
conforme al articulo 179 ibidem inciso ultiimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in partis.
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5.2. Problema Juridico Planteado.

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, esto es, la Resolucion N° SSPD 20158200031855 de 15 de Abril de 2015, a
través de la cual el Director Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resolvié imponer ia sancién de multa a la empresa Electrificadora del Caribe
S A ES.P -ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. y de la Resolucion N° SSPD 20158200262375
del 16 de Diciembre de 2015 por la cual se confirmd la sancion pecuniaria a
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. y en consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del
derecho a restituir a la demandante el valor de la multa que se le impuso como sancion
junto con los intereses corrientes causados o, como pretensidon subsidiaria, que
ELECTRICARIBE S.A. E.SP. no esta obligada a pagar el valor de la misma, o si hay lugar

a la exoneracién de la muilta si esta no ha sido pagada.

5.3 Tesis

La Tesis que sostendra el Despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de |os actos
administrativos censurados, esto es la Resolucion N* SSPD 20158200031855 de 15 de
Abril de 2015 y la Resolucion N° SSPD 20158200262375 del 16 de Diciembre de 2015,
como quiera que en el tramite de la actuacion administrativa, Electricaribe S.A. E.S.P., envid
por fuera del termino legal previsto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 el aviso de
notificacion de la respuesta dada al recurso presentado el dia 10 de Julio de 2013 por el
sefior Luis Camargo, situacion determinante para la ocurrencia del silencio administrativo
positivo que origino la imposicién de la sancién de multa a la empresa ELECTRIFICADORA
DEL CARIBE S.A.ES.P.

4.4. Argumento Central

Los argumentos que justifican la tesis dei despacho esta cimentada por las siguientes

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.

5.4 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra

tesis, las siguientes:

« Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369 y 370
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« Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No
1°, 80.4, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158 y 159 de Ia ley 142 de 1994.

s Silencio administrativo positivo’

Respecto a la configuracién del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado
sefialéd:
‘En refacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha
sefiafado’® que se trata de un fendmeno en virtud del cual la ley
contempla que, en determinados casos, la falta de decision de fa
Administracidon frente a peticiones o recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En
el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que ef administrado
vea satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuelto

de manera favorable.

La configuracién del silencio positivo genera un acto presunto gue
tiene que ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una
vez se ha producido el silencio positivo, la Administracion pierde

competencia para decidir la peticion o recurso respectivos.

As/ las cosas, como lo ha sostenido esta Seccién®, para que se
configure ef silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la
ley le haya dado a la Administracion un plazo ‘dentm del cual debe
resciver la peticion, recurso, efc.; if) que fa ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo, y iii) que la autoridad que estaba en la obligacion de resolver,
no fo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este difimo
requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo

debe emitirse la decisién, sino notificarse en debida forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticion
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,

' Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en
providencia calendada 18 de octubre de 2018.

2 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

% Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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como lo indica el C.P.A.C.A., para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacion administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en dltimas culmind con la sancidén impuesta por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
5.5 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente en fisico y en medio magnético, se
encuentra demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicion de
la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente por
la parte demandante y la parte demandada, se observa que el usuario peticionario, sefior
LUIS CAMARGO, presentd recurso por escrito ante la empresa ELECTRICARIBE S.A.
E.S.P., el dia 10 de Julio de 2013, identificado con el radicado RE9520201303134 (f1.29),
contra la respuesta empresarial No. 9520201303134 del 06 de Julio de 2013*.

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., a través del consecutivo N° 1954169° del 16
de Julio de 2013, resuelve el recurso presentado por el usuario LUIS CAMARGO.

4. Que mediante el oficio consecutivo No. 1954168 del 16 de Julio de 2013 la empresa
demandante cita al sefior LUIS CAMARGO para que comparezca a notificarse
personalmente del acto empresarial 1954169.- Esta citacidon fue enviada a la carrera 22 No.
15%-16 Caribe Real, Malambo (Atlantico) el 17 de Julio de 2013 siendo recibida el 19 de
Julio de 2013, tal y como aparece en la copia de la planilla de la empresa de mensajeria 4-
72 vista a folio 27 de la actuacion.

5. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante Aviso consecutivo N° A1954169 del
14 de Abril de 2015 procede a notificar al sefior Luis Camargo el acto administrativo
Consecutivo No. 1954169 del 26 de Julio de 2013, el cual fue recibido el 30 de Julio de
2013 en la carrera 22 No. 15%-16, Caribe Real — Malambo (Atlantico) como se aprecia en

constancia visible al respaldo del folio 27 del expediente.

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios aperturé investigacion y
pliego de cargos con el N° 20148200021816 del 20 de Marzo de 2014 -modificado por |a
Resolucidon No. 20148200124806 del 09 de Noviembre de 2014 - contra la

*ver respaldo folio 30
® Respalde folio 28
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ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE SA. ES.P-, por los
hechos relacionados con el recurso presentado por el usuario Luis Camargo (ver archivos
20148200021816 y 20148200124806 del CD de antecedentes administrativos que anida a
folio 84).

8. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios través de Resolucion N°
SSPD 20158200031855 del 15 de Abril de 2015, resuelve una investigacion de silencio
administrativo, imponiendc sancién en modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A.
ESP., (respaldo fl.35 a fl.38 y archivo 20158200031855 del CD de antecedentes
administrativos), por la suma de $ 6.443.500,00.

9. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvidé recurso de
reposicion presentado por la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., mediante resolucién N°
SSPD-20158200262375 del 16 de Diciembre de 2015 (respaldo f1.39 a folio 41 y archivo
20158200262375 del CD contentivo de antecedentes administrativos).

5.6 Solucion al caso concreto.

Para resolver la cuestién en estudio, es menester hacer alusién al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158%, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de

19957, y reglamentado por el articulo @ del Decreto 2223 de 19968, asi como lo contenido

5 Articulo 158, Del término para responder el recurso, La empresa responderd los recursos, quejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de |a fecha de su presentacion. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirid de la practica de pruehas, se entendera que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.
7 Articule 123°.- Ambito de ia aplicacién de Ja figura del silencio Administrative Positiva, contenida en el articulo 185 de Ia Ley
142 de 1994. De conformidad con lo estahlecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadeora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacion de resclver las peticiones, quejas y recursos cue presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un término de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacion.
Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora o que se requirio la practica de
pruebas se entendera que la peticidn, gueja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiente del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrative positivo. Si no (o hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.
Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.
8 Articulo 9°.- Reclamacion. Ambito de aplicacion de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios plblicos dentro de un término
de quince {15) dias habiles, contados a partir de |a fecha de su presentagion.
Pasado este término, salve que se demuestre que el suscriptor ¢ usuario auspicio la demara o que se requirid dela practica
de pruebas se entendera que la peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a él. Dentro de las setenta y dos
{72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario recanocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaries, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que (& Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acte administrativo presunto.
Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion generica de "peticion”, comprende las
peticiones en interes particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuario.

13

FPalacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo;
admO02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia






| RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00350-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A E.SP-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVIGIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

en el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicos Domiciliarios, se encuentra la regulacion

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998,

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segun lo prevé el articulo 84 del
C.P.ACA. de modo que tal regulaciébn no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacion, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en la norma especial que |o establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacién extensiva o analbdgica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefalado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, a traveés de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos No.
20148200021816 del 20 de Marzo de 2014, modificado por la Resolucidn No.
20148200124806 del 09 de Noviembre de 2014 (CD de antecedentes administrativos que
anida a folio 84), determind abrir investigacion administrativa por la presunta violacion del
articulo 158 de la Ley 142 de 1994,

El cargo formulado a la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., fue el siguiente:

‘Falta de respuesta recurso de fecha 10/07/2013 por irrequiaridad en la
notificacion. Toda vez que se envid el aviso por fuera del término
establecido en ef articulo 69 del Codigo de Frocedimiento Administrativo
y de fo Contencioso Administrativo. Pues el término de los cinco dias
previsto en el articulo 68 del CFPACA vencieron ef 24/07/2013 y el aviso

Paragrafo 2°.- En ejercicio de la calabaracion arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio publicos podran
radicar su reclamacion dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederan a dar traslado
inmediato a dicha entidad.

£l Intendente regional exigira, la efectiva solucion de la reclamacion presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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fue enviado el 26/07/2013 cuando debid ser enviado ef 25/07/2013. Al
respecto debe tenerse en cuenta que ef articulo 72 de la norma citada
prevé que si el lleno de los requisitos establecidos por la norma no se

tendra por hecha la notificacién ni producira efectos legales la decisién”.

Con ocasion de o anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidié las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las SSPD 201582000031855 del 15
de Abril de 2015 y SSPD-20158200262375 del 16 de Diciembre de 2015, mediante las
cuales sanciond a Electricaribe S A. ESP, con multa equivalente a $ 6.443.500,00, y se
reconocieron los efectos del silencio administrativo positivo (respaldo del folic 35 a folio 39
y respaldo folio 39 al folio 41 y archivos 201582000031855 y 20158200262375 del CD

antecedentes administrativos).

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., resolvio oportunamente el recurso radicado con el N® RES520201303134, formulada
por el sefior Luis Camargo, identificado con el cédigo de suscriptor N° 2025669, dentro de
los términos que establecen los articulos 158 de la Ley 142 (modificado por el articulo 123
del Decreto 2150 de 1995).

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacion de la misma y el texto de
los actos acusados, el sefior LUIS CAMARGO radicé recurso de reposicion en subsidio
apelacion contra la decisién empresarial RE9520201303134 NIiC 7594270 de 06 de Julio
de 2013, el dia 10 de Julio de 2013, con el radicado N°® RE9520201303134, teniendo la

empresa Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 23 de Julio de 2013 para resolver el recurso

del usuario, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1594 y 123 del Decreto
2150 de 1995.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profiri6 respuesta al recurso de reposicion
presentado por el usuario, sefior LUIS CAMARGO, el dia 16 de Julio de 2013, es decir,
dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, advirtiendose que

la comunicacion de notificacion personal se elabord el dia 16 de Julio de 2013 (fl.28) y se

envio el dia 17 de Julio de 2013 (folio 27), conforme a las disposiciones contenidas en el

articulo 68 del CPACA, sin que el usuarioc se haya hecho presente para notificarse de
manera personal. Importa precisar ademas, que conforme constancia dejada por la
empresa de mensajeria la citacion con consecutivo 1954168 de fecha 16 de Julio de 2013
fue entregada en la direccién aportada por el usuario, esto es, carrera 22 No. 152-16, Caribe

Real, Malambo (Atlantico).
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Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de
manera personal fenecio el 23 de Julio de 2013, sin embargo, la Empresa Electricaribe

S.A E.S.P., procedié a enviar la notificacion por aviso el dia 26 de Julio de 2013 (respaldo

folio 27), es decir, por fuera del término sefalado por el articulo 69 del CPACA, pues la
norma indica al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacién debe enviarse el aviso,

quiere decir que los términos trascurrian desde el 17 al 23 de Julio de 2013, por lo que hay

lugar a la configuracion del Silencio Administrativo Positivo a favor del usuario- peticionario
sefior LUIS CAMARGO, por no haberse enviado el aviso de notificacién del Consecutivo
No. 3758849 el 24 de Julio de 2013, al dia siguiente de vencer el término de 5 dias
sefialado en el articulo 69 del CPACA.

El articulo 62 del CPACA, dispone:

“Si no pudiere hacerse la nofificacion personal al cabo de fos cinco (5) .
dias del envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se
remitird a la direccién, al numero de fax o al correo electrénico que figuren
en ef expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado
de copia integra del acto administrativo. El aviso debera indicar la fecha
y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse,
los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacion se
considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso

en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacién sobre ef destinataric, el aviso, con

copia integra del acto administrativo, se publicarg en la pagina electrénica
y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad
por el término de cinco (5) dias, con fa advertencia de que fa notificacién

se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remision o publicacién del
aviso y de la fecha en que por este medio quedaré surtida la notificacion
personal. (Negrillas del despacho)

Respecto al envio de la notificacion por aviso la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha 04 de abril de 2017 manifestd:

“(...) se tiene que la Ley 1437 de 2011, por medio de la cual se expidio

el Codigo de Procedimiento Administrativo y de Jo Contencioso
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Administrativo, regula en el articulo 69, vigente en fa actualidad, la
notificacion por aviso en fugar de la notificacion por edicto, en términos
similares a los que traia la norma anterior ya que la notificacién mediante
aviso confinta consagrada en la ley como un mecanismo subsidiario y
excepcional de notificacion ante la imposibiﬁdad- de flevar a cabo la

notificacion personal.

Asi, el texto del articulo 69 del Codigo de Procedimiento Administrative y

de lo Contencioso Administrativo es ef siguiente:

“Notificacién por aviso: Si no pudiere hacerse la notificacion personal al
cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta se hara por medio
de aviso que se remitira a la direccion, numero de fax o al correo
. electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro
mercantif, acompafiado de copia integra del acto administrativo. El aviso
debera indicar la fecha y la del acto que se nofifica, fa autoridad que fo
expidio, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de
gue fa notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de

la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca fa informacion sobre ef destinatario, el aviso, con
copia integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electronica
y en fodo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad
por el fermino de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion

. se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacion del
aviso y de la fecha en que por este medio quedara surtida la notificacion
personal”,

Sobre el alcance de esta disposicion ha seflalado la doctrina ' Jo

siguiente:

“El articulo 69 del Cdédigo contiene una nueva disposicién en miras de
reemplazar el mecanismo de nofificacion por edicto del anterior Cédigo
(art. 45). El nuevo Cddigo opta por recurrir al mecanismo de notificacion
por aviso, mecanismo comun en el derecho procesal civil para surtir la

noftificacion cuando no es posible realizar la notificacién personal {...).
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La notificacion por aviso procede cuando no haya podido realizarse la
notificacion personal al cabo dé fos cinco (5) dias del envio de la citacion.
En esa medida, es esencial, para la debida notificacidn por aviso, que se
haya agotado lo previsto en los articulos 67 y 68 del Codigo. Esto significa
que el legisfador ha otorgado un tratamiento de favor a la notificacién
personal, en fa medida que considera que garantiza de mejor manera que
ef demandado conozca en forma cierta la existencia del proceso y ejerza
su derecho de defensa, pero no la acoge como unica, ya que establece
el mecanismo de notificacion por aviso como subsidiario con el fin de no
entrabar el ejercicio de actividades, funciones y procedimientos de la
administracion. So/o en caso de que la notificacion personal resulte fallida
se podra acudir al tramite de la notificacion por aviso (C. Const,, Sent. C-
73812004)". : .

Como se lee, la disposicidn hoy vigente mantiene la expresién “al cabo

de los cinco (5) dias”. Se tiene entonces que de acuerdo con el

significado de la expresion “al cabo”, que se comentd atras, se

mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de

Estado en las sentencias citadas, es decir que transcurridos los

cinco (5) dias contados desde el envio de la citacion sin _que el

interesado haya comparecido para notificarse_en forma personal,

corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o

publicarlo en [os términos_indicados por la norma con el fin de

efectuar la notificacién por este medijo,

En igual sentido, el doctor Enrique Jose Arboleda Perdomo, miembro de
la comision de reforma 2%, - ha sefialado que se debe acudir al aviso al
cabo de los cinco (5) dias de enviada la citacién sin que el interesado se

haya presentado, asi:

“El primer comentario que es necesario hacer alrededor def articulo 69 se
refiere al cambio de la notificacion por edicto, que traia el articulo 45 del
Decreto-Ley 0T de 1984, por la notificacion por aviso. Esfa forma de
notificar se realiza en una de dos situaciones: cuando el interesado no
compareciere a notificarse personaimente a pesar de haber sido citado,
y cuando se desconcciere toda informacion sobre quien deba ser

notificado.
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El tramite que debe recorrer la autoridad correspondiente para realizar Ia

notificacion por aviso a quien no compareciere es el siguiente:

— Se entiende que el interesado no comparece si pasados cinco dias
desde el envio de la citacién no se ha hecho presente personalmente o
por medio de un representante o apoderado en las oficinas de la entidad
para la realizacion de la diligencia de notificacién personal.

— Se procedera a redactar y enviar un aviso, que no es otra cosa que
una comunicacion que debera contener: la fecha def aviso y la del acto
gue se notifica, la autoridad que lo expidid, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, plazos
respectivos y la advertencia de que la notificacidn consideraré surtida al
finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino,
al cual se le anexara fa copia del acto administrativo que se va a nofificar
— Este aviso con sus anexos se enviard a la persona que deba ser
notificada a fa direccién postal, a la direccion electronica o al fax que obre
en el expediente administrativo © que se encuenire en el registro

mercantil {...).

Se entiende realizada fa notificacion al dia siguiente al de fa entrega del
aviso, fecha que debera constar en el acuse de recibo postal, en la
constancia de envio y remision del fax, o en fa certificacion de recibo del

mensaje de datos, segun el caso”.

No debe perderse de vista que la naotificacién, es un acto que busca poner
en conocimiento def administrado una decision a fin de que este ejerza
sus derechos y ademas para que comience a producir efectos juridicos;
por tal razén, la administracion debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se
realice de la manera mas rapida a fin de que el interesado conozca el
acto administrativo y pueda ejercer sus derechos oportuna y
eficazmente Y. Es asi como dentro de los principios que guian las
actuaciones administrativas consagrados en el articulo 3 def Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se
encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
autoridades deben evitar las difaciones o retardos e impulisar de oficio los
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con diligencia

y sin demoras injustificadas.”
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Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan lamadas a prosperar,
porque los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores

de la sancidn.

En ese entendido, es claro que el articulo 80.4 de la ley 142 de 1994, sefiala dentro de las

funciones en relacion con la participacion de los usuarios:

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y

adecuada las quejas de los usuarios.”
Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

*Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a
los que esten sufetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios

determinados; y sancionar sus viofaciones.”

En cuanto al cargo de la demanda basado en que el articulo 158 de la ley 142 de 1994
unicamente sanciona con silencio administrativo positivo la falta de repuesta dentro del
plazo de 15 dias y no los yerros ocurridos durante el proceso de notificacion el Juzgado
considera lo siguiente:

El articulo 158 de la Ley 142 de 1994 (modificado por el articulo 123 del decreto 2150 de
1995) preve que prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada
ley, tiene la obligacion de resoclver las peticiones, quejas y recursos que presenten los
suscriptores 0 usuarios en desarrollo de la ejecucién de! contrato de servicios publicos,

dentro del termino de 15 dias habiles, contados a partir de la fecha de 'su presentacion.

Por su parte el articulo 159 ibidem (subrogado por el articulo 20 de la Ley 689 de 2001)
ordena que la notificacién de la decisién sobre un recurso o una peticién se efectie en la

forma prevista por el Codigo Contencioso Administrativo.

Con fundamento en lo previsto en el paragrafo del articuto 158 de la Ley 142 de 1994
(modificado por el articulo 123 del Decreto 2150 de 1995) se entiende que la expresion
genérica de "peticion”, comprende las peticicnes en interés particular, asi como las quejas

y los recursos que presente un suscriptor o usuario.
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Conforme a la norma antes referenciada, se tiene que el recurso incoado por el sefior LUIS
CAMARGO para los efectos de la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios debe ser tomada
como una peticion, derecho fundamental previsto en el articulo 23 de la Constitucion Politica
y sobre el cual, para su debida proteccidbn y reconocimiento, la honorable Corte
Constitucional ha establecido®:

‘a) E! derecho de peticién es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Ademas,
porgue mediante &l se garantizan otros derechos constitucionales, como
los derechos a la informacién, a la participacion politica y a la libertad de

expresion.

“b) El nucleo esencial del derecho de peticidn reside en la resolucién

. pronta y oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de
dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si ef sentido
de lo decidido.

“c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2.
Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo
soficitado 3. ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se
cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracién del

derecho constitucional fundamental de peticién.

“d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni

tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.

“e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto
es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitucion o extendié a fas

organizaciones privadas cuando fa ley asi lo determine.

“f} La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticién se
formula ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1.
Cuando el particular presta un servicio puablico o cuando realiza
funciones de autoridad. El derecho de peticion opera igual como si
se dirigiera contra la administracion. 2. Cuando el derecho de peticién
se constituye en un medio para obtener la efectividad de otro derecho

fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, sf fa tutela

% Sentencia T- 973 de 2003, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria
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se dirige contra particulares que no actuan como autoridad, este serd un
derecho fundamental solamente cuando el Legislador lo reglamente”.

(Negrita fuera de texto)

Retomando el hilo conceptual que trae esta pretura, por remision expresa de la norma de
servicios publicos domiciliarios, 1a notificacién de las decisiones por la cuales las empresas
de servicios publicos domiciliarios dan respuesta a las peticiones o resuelven recursos
interpuestos en contra de sus actos empresariales por parte de sus usuarios, debe sujetarse
a los establecido en los articulos 68 y 69 del codigo de procedimiento administrativo y de Io

contencioso administrativo.

De tal manera que la empresa de servicios publicos domiciliaros cuenta con un término de
quince dias, contados a partir de ta fecha en la cual el usuario radica un derecho de peticién,
para resolver el mismo.- Igualmente se tiene que, proferida la respuesta al derecho de
peticion o la resolucion del recurso dentro del término legal antes mencionado, la empresa
tiene el imperativo legal de remitir citacién al interesado dentro de los cinco dias siguientes
al proferimiento de su decision e igualmente, al sexto dia, en caso de no haber comparecido
el peticionario o recurrente a notificarse personalmente del acto empresarial, enviar el aviso
de que da cuenta el articulo 69 del CPACA.

En el caso que nos ocupa, la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A E.S.P. no cumplié con
su obligacion legal de notificar al sefior LUIS CAMARGO del acto empresarial Consecutivo
No. 1954169 del 16 de Julio de 2013 dentro de los términos ensefados por la Ley 1437 de

2011y en especial, los consagrados en el articulo 69 de la compilacién legal mencionada.

Asi las cosas, como la empresa demandante no ajustd su comportamiento funcional a la
preceptiva legal que rige el tramite del derecho de peticion y recursos interpuestos en contra
de sus actos empresariales debe entenderse que no respondié en término lo que el

paragrafo del articulo 158 de la Ley 142 de 1994 denomina genéricamente peticion.

Y en ese mismo sentido, al preverlo la norma especial (Ley de Servicios Publicos
Domiciliarios), resulta aplicable el inciso segundo del articulo 158 de la Ley 142 de 199410
“Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio fa
demora o que se requirié la practica de pruebas se entendera que la peticion, queja o
recurso ha sido resuefto en forma favorable. Dentro de las 72 horas siguientes al
vencimiento del término de los 15 dias habiles, la entidad prestadora def servicio publico

domiciliario reconoceréd al suscnpfor o usuario fos efectos del silencio administrativo

12 Modificado art.123 del Decreto 2150 de 1995
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positivo. Si no lo hiciere, el peticionario podra solicitar de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la, ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resuliten

pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto”.

La interpretacion sistematica de las normas previamente citadas y parcialmente transcritas
permite concluir, que no le asiste razén al apoderado de la parte demandante cuando
afirma que el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 soio prevé la operatividad del silencio
administrativo positivo cuando no se da respuesta al derecho de peticién o se resuelve el
recurso interpuesto dentro del término de 15 dias ya que como bien lo ha explicado la Corte
Constitucional resulta menester comunicar y/o notificar al interesado de la respuesta de la
empresa.- Al no haber cumplido ELECTRICARIBE S.A. E.SP. con los términos de
notificacion del acto empresarial resulta administrativa y legalmente procedente el
reconocimiento del silencio administrativo positivo, tal y como lo hizo la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS en cumplimiento de

su mision funcional.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

La apoderada del ente demandado propone las excepciones de fondo de i) legalidad de fos

actos administrativos proferidos v, i} genérica de oficio (caducidad).

Respecto a la excepcidn de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
probada la excepcidn de legalidad de los actos administrativos, propuesta por la apoderada

de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Respecto de la excepcion genérica de caducidad el despacho negara dicha excepcion,
maxime cuando en la contestaciéon de la demanda no se establecié los puntos sobre los
cuales se edifica de manera genérica dicha excepcidn, pero ademas, observa el despacho

en el presente asunto no ha operado dicho fenémeno procesal negativo.
7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencioé una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una reguiacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una

imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
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sino un andlisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresé lo siguiente;

“1..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez'” sentd posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por o
siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en cosfas, al pasar de un criterio «subjetivor —CCA- a
uno «objetivo valorativos —~CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas
del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con e pago de
gastos ordinarios del proceso y con fla actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion

no se incluye la mala fe o temeridad de fas partes.”?

8. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA ADJETIVA.

A folic 130 del expediente anida poder otorgado por la Representante Judicial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al doctor ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ para que represente a la entidad dentro de la presente actuacion,
razén por la cual se procedera a reconocer personeria conforme al articulo 74 y 75 del

cédigo general del proceso.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrative Oral de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de ia ley.

11 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

1z Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A. Censejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacidén No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00350-C0
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A.ESP.-
DEMANDADOC SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de legalidad de los actos administrativos
proferidos propuesta por la apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.- Negar la excepcidon genérica de

caducidad

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo el nimero No. 08-001-33-33-002-2016-

00350-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: RECONOCER al doctor ANDRES MANUEL ESCALANTE PEREZ,
identificado con la cédula de ciudadania No. 72.021.963 y T.P. No. 280.579 del C.S.J.
como apoderado judicial de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS en los términos y para los fines del poder conferido.

CUARTO: No condenar en costas a |la parte demandada.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Barranquilla D.E.I.P;, siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00001-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

DEL SERVICIO

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437
de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términes:
. ANTECEDENTES
3.1 Pretensiones
| Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“4. Que se declare la nulidad del articulo 1 de la Resolucién SSPD-
20158200277845 y la Resolucién SSPD-20168200075535 unicamente

en cuanto confirma el articulo 1 de la resolucion.
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RADBICADO 08-001-33-33-002-2017-00001-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E SP-ELECTRICARIBE S.A.ES.P.-
DEMANDADOQ SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios pagar a
ELECTRICARIBE ef valor de $6.443.500 mas los intereses causados en
la fecha de pago.

3. En subsidio de la pretension anterior que a titulo de restablecimiento
del derecho se declare que ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar
el valor de la sancidn impuesta mediante el articulo 1 de la Resolucién
SSPD-20158200277845 y confirmada mediante la Resolucion SSPD-
20168200075535".

3.2 Hechos
En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

“1.  El dia 31 de marzo de 205 ORLANDO ANDRADE presenté ante
ELECTRICARIBE S A ESP.

2 El dia 1 de abril de 2015 ELECTRICARIBE dio respuesta a la solicitud
de manera DESFAVORABLE.

3. El articulo 158 de la ley 142 de 1994 establece que las empresas de
servicios publicos domiciliarios cuenten con 15 dias para atender las

peliciones de los usuarios so pena del silencio administrativo positivo.

4. Ef articulo 159 de la Ley 142 de 1994 establece que las empresas de
servicios publicos domiciliarios deben notificar a los usuarios mediante el
procedimiento de notificacion indicado en el Cédigo Contencioso

Administrativo.

5. Enelcaso que nos ocupa ELECTRICARIBE respondid fa solicitud del
usuanio antes de que se vencieran los 15 dias para el silencio
administrativo positivo, en efecto faltaban 13 dias para cuando se profirié

fa respuesta.

6. Para notificar la respuesta al usuario, el dia 8 de abni de 2015
ELECTRICARIBE envi6 citacién para notificacion personal, lo cual se
hizo de manera oportuna toda vez que la citacion fue puesta en el correo

dentro de los cinco (5) dias siguientes a la respuesta.
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RADICADS 08-001-33-33-002-2017-00001-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A.E.S.P--
DEMANDADO ‘ SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Lo anterior, tal como lo establece el articulo 68 de fa Ley 1437 de 2011
que sefiala “El envio de fa citacion se hara dentro de fos cinco (5) dias
siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se dejara
constancia en ef expediente”,

7) ELECTRICARIBE presenté los correspondientes descargos y
mediante Resolucion 201582000277845 la Superintendencia de

Servicios Publicos Domicifiarios resofvio: _
e Sancionar a ELECTRICARIBE S.A. ESP. en un monto de
$6.443.500

* Reconocer los efectos del sifencio administrativo positivo
8) Los argumentos de la Resolucidn fueron los siguientes:

‘teniendo en cuenta que /a citacion fue enviada el 8 de abril de
2015, los 5 dias se cumplieron el 15 de abril de 2014, al cabo de
este dia, el 16 de abril de 2015 se debié enviar al usuario la
notificacion supletoria por aviso, pero este fue enviado el 15 de abril
de 2015, fecha que no se ajusta a los términos fijados en el articulo
69 del CPACA”

9) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de
fa Resolucion 20188200277845 pero esta fue confirmada por la
Resolucion 20168200075535 con los siguientes argumentos:

“‘La empresa envia citacion al usuan‘o' para que comparezca a
recibir la notificacion personal el 8 de abril de 2015, tal y como
consta en fa colilla de correo de la empresa BSI COLOMBIA, folio
8 del expediente en mencion, sin embargo, la empresa de correo
en la guia aparece como motivo de no entrega DR (direccion
errada). Vencidos los 5 dias sefiafados en la norma, la empresa
debié remitir el aviso de notificacion al usuario los cuales se
cumplieron el 15 de abrif de 2015, lo que quiere decir que el dia
habil siguiente, es decir el 16 de abril de 2015 debiod sun‘irsé el envio
del aviso de notificacién, pero fue enviado el 15 de abril de 2015,
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RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00001-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E. SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

tal y como consta en la colilla de correos de la empresa BSI
COLOMBIA (,,,) como se observa, el aviso fue enviado en un
término menor del previsto en ef articulo 69 del CPACA vulnerando
el debido proceso”

10) En el caso que nos ocupa, las Resoluciones expedidas por la
Superintendencia de Servicios Publicos contrarian las normas en

que deberian fundarse por lo siguiente:

10.1 La citacion para notificacion personal fue enviada el dia 8 de
abrif de 2015 y el aviso para notificacion que “pre admitido”, tal
como lo establece la guia def correo, por la empresa de mensajeria
el dia 15 es decir, la empresa de mensajeria pre admitié la
correspondencia, antes de los 5 dias habiles desde el envio de la
citacion, notese que “pre admitir’, no es lo mismo que “admitir” ni

que enviar.

10.2. Aunque el aviso se pre admitio por la empresa de mensajeria
antes de los cinco (5) dias, esta probado en el expediente que el
usuario recibio ef aviso el dia 16, es decir pasados 5 dias desde ef

envio de la notificacion personal.

10.3. Al usuario no se le acortaron los términos para notificarse
personalmente, toda vez que el aviso fue entregado vencido el
plazo de cinco dias que establece la norma. Por lo tanto no hubo

violacion al debido proceso.

11) En el caso quie nos ocupa, las resoluciones expedidas por fa
Superintendencia de servicios Publicos contrarian el derecho al
debido proceso de ELECTRICARIBE, debido a que:

11.1) ELECTRICARIBE presento descargos contra un pliego de

cargos que se le formulé por:

Falta de respuesta al derecho de peticion por ausencia de

notificacion por haber incurrido en violacidn a la obfigacion prevista
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A.E.S.P--
DEMANDADC SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

en los articulos 67,68 y 69 de la le 1437 de 2011, en la respuesta a
‘requen'miento en la indagacion preliminar no se aporta prueba de
la remision de la citacion para notificacion personal lo que impide
determinar si esta se remitio en los términos del articulo 68 del
CPACA.

11.2.) En el recurso de reposicion ELECTRICARIBE present6
pruebas para desvirtuar la sancion impuesta por la resolucion
20158200277845 que establece:

‘teniendo en cuenta que la citacion fue enviada el 8 de abril de
2015, los 5 dias se cumplieron el 15 de abril de 2014, al cabo de
este dia, el 16 de abril de 2015 se debid enviar la usuario la
notificacion supletoria por aviso, pero este fue enviado el 15 de abril
de 2015, fecha que no se ajusta a los términos fijados en ef articulo
69 del CPACA”.

11.3) Pero al final la Superintendencia confirma la sancién

impuesta con el siguiente argumento.

La empresa envia citacion al usuario para que comparezca a recibir
la notificacion personal el 8 de abril de 2015, tal y como consta en
la colilfa de correo de la empresa BS!I COLOMBIA, (folio 8 del
expediente) en mencion, sin embargo, la empresa de correo en la
guia aparece como motivo de no entrega DR (direccion errada).
Vencidos los 5 dias sefialados en la norma, la empresa debio
remitir el aviso de notificacion al usuario fos cuales se cumplieron
el 15 de abrif de 2015, lo que quiere decir que el dia habil sigujente,
es decir el 16 de abril de 2015 debio surtirse el envio del aviso de
notificacion, pero fue enviado el 15 de abril de 2015 tal y como
consta en la coliffa de correos de la empresa BSI COLOMBIA (..)
como se observa, el aviso fue enviado en un términc menor
previsto en el articulo 69 del CPACA vulnerando el debido proceso.

ELECTRICARIBE se notifico de fa resolucion 20168200075535 ef
30 de junio de 2016.

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguc Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Corveo:
adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00001-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADOQ SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
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11.4) Como se puede observar, ELECTRICARIBE resulté
sancionada por hechos nuevos y completamente distintos a los
enunciados en ef pliego de cargos en el cual afirman que no se dio
respuesta a la peticién por ausencia de la notificacion pero luego fa
misma superintendencia reconoce que si hubo fal notificacion pero
fue extemporanea, sobre estos hechos no pudo ejercer su derecho
de defensa, porque nunca se le habia cuestionado por elfo dentro
de la actuacion administrativa. Es decir la sancién se confirma y se

mantiene por hechos distintos a los investigados.

12) ELECTRICARIBE presento solicitud de conciliacion en (sic)
convocando a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios la cual resulto fallida por lo que se encuentra en
término para presentar demanda por el medio de controf de Nulidad

y Restablecimiento del Derecho.

3.3 Normas vicladas y concepto de la violacidn

Resumiendo, en la demanda se citan como normas vicladas de rango legal las siguientes:

<+ Legales: Articulo 158 de la Ley 142 de 1994
Articulos 50 y 52 de la Ley 1437 de 2011

3.4 Concepto de la Violacion

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de
violacion de la demanda que las resoluciones demandadas infringen las normas en las que
deberian fundarse, porque la SSPD argumenta que ELECTRICARIBE infringio lo dispuesto
en el articulo 69 del CPACA por haber enviado la notificacion por aviso por fuera del término
previsto en dicha norma, pero en este caso la entidad demandante si efectud la notificacién

dentro del plazo legal establecido en atencion a que:

(0 La citacién para notificacion personal fue enviada ef dia 8 de abril de
2015 y el aviso para notificacion fue "pre admitido”, tal como lo
establece fa gufa de correo, porla empresa de mensajeria el dia 15 es

decir, la empresa de mensajeria pre admitio la correspondencia, antes
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de fos 5 dias habiles desde el envio de la citacion, notese que ‘pre
admitir’ no es fo mismo que “admitir’ ni que enviar.

(i) Aunque el aviso se pre admitié por la empresa de mensajeria antes de
los cinco (5) dias, esta probado en el expediente que el usuario recibié
el aviso el dia 16, es decir pasados 5 dias desde el envio de Ia
notificacién personal.

(iff) Al usuario no se le acortaron los términos para notificarse
personalmente, toda vez que el aviso fue entregado vencido ef plazo
de cinco dias que estabiece la norma. Por lo tanfo no hubo viclacion al

debido proceso.

Se expresa en la demanda gque la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
presentd pliego de cargos en contra de ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. por falta de respuesta
al derecho de peticidn por ausencia de notificacion pero luego, al momento de resolver
recurso de reposicion, fa entidad demandada confirma la sancién impuesta en contra de la
empresa demandante por notificacion extemporanea es decir, por hechos distintos a los

investigados.
3.5 Contestacion de la Demanda
h Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito presentado el 08 de Agosto de
2017 (folios 104-116), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que los actos demandados de nulidad se ajustan al analisis arménico de las
normas aplicables, en especial, a las contenidas por los articulos 79, 25, 80 N°4 y 158 de
la Ley 142 de 1994, modificada por la ley 689 de 2001, articulo 123 del Decreto 2150 de
1995, articulo 9 del Decreto 2223 de 1996, Decreto 990 de 2002 y en especial, el aludido
articulo 79 de la Ley 142 de 1994, el cual prevé como una de las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la de ejercer el control, inspeccion y
vigilancia, en el cumplimiento de las [eyes y actos administrativos a los que estén sujetos
quienes presten servicios publicos, en especial, en cuanto el cumplimiento afecte de forma
directa e inmediata a usuarios.

Propone la excepcién de fondo de LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
PROFERIDOS y GENERICA (CADUCIDAD).
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3.6 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad del articulo 1° de las
Resoluciones N° SSPD 20158200277845 del 22 de Diciembre de 2015 y SSPD N°
20168200075535 de 24 de Mayo de 2016, por medio de las cuales se le impone una

sancion.

2. Lademanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 19 de Diciembre de 2016 (fl.01) y por la formalidad del reparto correspondid su
conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 22 de Febrero de 2017
dispusc admitir la demanda (folios 84-85).

3. A traves de auto de 04 de Mayo de 2017, se ordend la notificacién personal al
Agente Especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que tomo posesion de la Electrificadora del Caribe S.A. ES.P--
ELECTRICARIBE (folios 91-92)

4. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contesto la demanda mediante escritc allegado al Centro de
Servicios de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 08 de Agosto de
2017, visible a folios 104-1186.

5. Mediante auto de fecha 07 de Junio de 2018 se fijo la fecha para llevar a cabo la

audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (folio 119).

6. El dia 09 de Agosto de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.129-131).

7. Eldia 01 de Octubre de 2018 se llevé a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se

ordend requerir prueba gue fue decretada en audiencia inicial {folios 140-141).

8. En la continuacion de la audiencia de pruebas rituada el 13 de Febrero de 2019, se
ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento
y se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (156-
157).
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3.7 Alegatos de conclusiéon
* Parte demandante
No presento alegatos de conclusion.
s Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

El ente demandado Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, al presentar sus
alegatos de conclusion el 26 de Febrero de 2019 (visible a folios 160 a 169), manifiesta que
se opone a las pretensiones de la demanda, debido a que los actos atacados se ajustan al
analisis armdnico de las normas aplicables en especial a las contenidas por los articulos
158 de la Ley 142 de 1994 —subrogado por el articulo 123 del Decreto 2150 de 1959- y el
articulo 159 ibidem modificado por el articulo 20 de la Ley 689 de 2001; articulos 68 69 del
CPACA.

Asimismo manifiesta que la parte actora no logré desvirtuar la presuncion de legalidad de
los actos administrativos cuya nulidad se solicita, ya que no demostro probatoriamente, que

dichas reseoluciones fueran ilegales.
3.8 Concepto del Ministerio Publico
No conceptlio en el presente proceso.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con ef articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 jbidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razdn al control de legalidad que se efectia

agotada cada etapa del proceso.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con ei articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos senalados por el C.P.A.C.A y conforme al articulo 179
ibidem inciso ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el
control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacién del
articulo 207 dela Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Codigo General del Proceso
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son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso no se videncia causal
de nulidad in tofo o in partis.

5.1. Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos

masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de |a
politica de descongestion judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los
casos que lo componen.

Por o anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefalados por el CPACA vy
conforme al articulo 179 ibidem inciso ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in partis.

5.2 Problema Juridico Planteado.

El problema juridico planteado en el sub examine, se contrae a determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del articulo 1° de los actos administrativos demandados, esto es, 1a
Resoclucion N° SSPD 20158200277845 de 22 de Diciembre de 2015, a través de la cual la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios resolvidé imponer sancion de multa a
la empresa Electrificadora del Caribe S.A. ES.P. -ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. por la
suma de $6.443.500 pesos en una investigacion por silencio administrativo y de la
Resolucién N° SSPD 20168200075535 de 24 de Mayo de 2016 por la cual, la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS resolvié confirmar la
Resolucion N°® SSPD 20158200277845 de 22 de Diciembre de 2015 y si en consecuencia,
a titulo de restablecimiento del derecho hay lugar a ordenar a la demandada a pagar,

devolver o exonerar de cobro la multa impuesta a ELECTRICARIBE S.A. ES.P.
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5.3 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados o censurados, esto es, el articulo 12 de la Resolucién N° SSPD
20158200277845 de 22 de Diciembre de 2015, a través de la cual la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios resolvid imponer sanciéon de multa a la empresa
Electrificadora del Caribe S. A, £E.S.P. —-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. por la suma de
$6.443.500 pesos y reconocer los efectos del silencio administrativo positivo, y la
Resolucion N° SSPD 20168200075535 de 24 de Mayo de 2016 por medio de la cual, el
Director Territorial Norte de la Superiniendencia de Servicios Pulblicos Domiciliarios
confirmé la Resolucion N° SSPD 20158200277845 de 22 de Diciembre de 2015; como
quiera que en el trémite de la actuacién administrativa, Electricaribe S.A. E.S.P., envio el
aviso de notificacion de la respuesta dada al recurso presentado el dia 15 de Abril de 2015
por el sefior ORLANDO ANDRADE, dentro del término previsto en el articulo 69 de la Ley
1437 de 2011, por lo que no hay lugar o no se configuré el silencio administrativo positivo.

5.4 Argumento Central

Los argumentos que justifican la tesis del despacho esta cimentada por las siguientes

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.
5.4.1 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra

tesis, las siguientes:

» Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 368 y 370
e Legales: 1,66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No 1°, 80.4, 152,
153, 134, 158" y 1597 de la ley 142 de 1994,

+ Silencio administrativo positivo®

Respecto a la configuracién del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado

senald;

1 Subrogado por el articulo 123 del Decreta 2150 de 1995,

> Modificado por el art. 20 de la Ley 689 de 2001
3 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia
calendada 18 de octubre de 2018. "
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“En relacién con el silencio administrativo positivoe, la Sala ha
seflalado? que se trata de un fendmeno en virtud del cual la fey
contempla que, en determinados casos, la falta de decision de la
Administracién frente a peticiones o0 recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En
el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que el administrado
vea safisfecha su pretensién como si la autoridad la hubiera resueito

de manera favorable.

La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto gue
tiene que ser respetado por fa Administracion. En otras palabras, una
vez se ha producido ef silencio positivo, la Administracion pierde

competencia para decidir la peticién o recurso respectivos.

Asi fas cosas, como lo ha sostenido esta Seccion®, para que se
configure el silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la
ley le haya dado a la Administracion un plazo dentro del cual debe
resolver fa peticion, recurso, efc.; i) que la ley confemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo, vy iii} que la autoridad que estaba en la obligacion de resolver,
no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este ditimo
requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo

debe emitirse fa decision, sino notificarse en debida forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticion
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacién realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C A_, para lo cual es necesario analizar ias pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacién administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en ultimas culmind con la sancién impuesta por ia

Superintendencia de Servicios Pubiicos Domiciliarios.

5.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

4 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
% Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Del acervo probatorio que milita en el expediente en fisico y en medio magnético, se
encuentra demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicién de

la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente por
la parte demandante y la parte demandada, se observa que el usuario peticionario, sefior
ORLANDO ANDRALE, presento recurso por escrito ante la empresa ELECTRICARIBE S.A.
E.S.P., eldia 31 de Marzo de 2015, identificado con el radicado RE1180201507130, contra
la comunicacién radicada con el No. 2025669-2081874 del 16 de Marzo de 2015 a la cual
se hace referencia en el consecutivo No. 2793473 de la siguiente manera: “Inicialmente le
indicamos que a la fecha no se ha emitido un acto administrativo definitivo, contra ef cual
procedan los recursos de Ley por este concepfo. La comunicacidn radicada con el No.
2025669-2081874 del 16 de Marzo de 2015, es de caracter informativo, por lo que en aras
de géranﬁzan'e el ejercicio de agotaren debida forma la via gubernativa se fomara su escrifo

como reclamacion inicial”.(f.65)

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 27934737 del 1°
de Abril de 2015, profiere respuesta al escrito - recurso presentado por el usuario
ORLANDO ANDRALE.

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante oficio con nimero de consecutivo
2793472 de fecha 1° de Abril de 2015, remitido el 08 de Abril de 2015 por medio de la
empresa BSI COLOMBIA S A, cita al sefior ORLANDO ANDRALE para que se notifique
de manera personal de la respuesta a la solicitud radicada con el N® RE1180201507130
del 31 de Marzo de 2015 (folio 77).

4. Que el oficio con numero de consecutivo 2793472 de fecha 1° de Abril de 2015, fue
devuelio por la causal de “direccion errada” como se aprecia en la constancia visible a folio

77 de la actuacion.

5. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante consecutivo N°® A2793473 del 14 de
Abril de 2015 procede a remitir, por medio de la empresa BSI COLOMBIA S.A., la
notificacién por aviso del acto administrativo consecutivo No. 2793473 del 14 de Abril de
2015, el cual fue recibido por el sefior ORLANDO ANDRALE el 16 de Abril de 2015 como

se aprecia en constancia visible a folio 78 del expediente.

5 ver folio 65
7 Fis. 65-70
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6. Que la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., motivada por la devolucion de la citacion
No. 2793473 y en cumplimiento de lo normado en el articulo 68 del CPACA, efectud la
publicacion de la citacién No. 279372 del 16 al 22 de Abril de 2015(f.79)

7. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura investigacion y
pliego de cargos con el N° 20158200346282 del 28 de Mayo de 2015 contra la
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S A. E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. ES.P.-, por los
hechos relacionados con la peticién y/o recurso presentado por el usuario ORLANDQ
ANDRALE (ver archivo 20158200346282 del CD de antecedentes administrativos que
anida a folio 117).

8. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios través de Resolucién N°
SSPD 20158200277845 de 22 de Diciembre de 2015, resuelve una investigaciéon de
silencio administrativo positivo presentada por el sefior ORLANDO ANDRALE, imponiendo
sancidén en modalidad de muita a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., (fls.50-56 y archivo
20158200277845 del CD de antecedentes administrativos), por la suma de $ 6.443.500,00.

9. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvié recurso de
reposicién presentado por la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., mediante resolucion N°
SSPD-20168200075535 del 24 de Mayo de 2016 (fls.57-60, archivo 20168200075535 CD

contentivo de antecedentes administrativos).

5.5 Solucién al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusion al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158°, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de

1995°, y reglamentado por el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996'°, asi como lo contenido

8 Articulo 158. Del término para responder el recurso. La empresa respondera los recursos, quejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuaric auspicic la demora, ¢ que se requirié de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha side resuelto en forma favorable a él.

9 Articulo 123°.- Ambito de la aplicacion de la figura del silencio Administrativo Posifivo, contenida en ef articulo 185 de la Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, teda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Plblicos, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos gue presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrate de servicios publicos, dentro de un término de quince (15) dias hahiles, contados a partir de la fecha
de su presentacién.

Pasado ese término, salvo que se demuestre que e! suscriptor o usuario auspicié la demora o que se requirid la practica de
pruebas se entendera gue la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
haras siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias hatiles, la entidad prestadara del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si ne lo hiciere, el peticionario
podrd saolicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto adminisirativo presunto. ’

Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.

' Articule 9°.- Reclamacion. Ambito de aplicacion de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada per la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
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en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicas Domiciliarios, se encuentra la regulacion

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segun lo prevé el articulo 84 del
C.P.ACA. de modo que tal regulacién no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, o que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacién, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos ¢ situaciones
taxativamente previstas en la norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacién extensiva o analégica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarics, la Ley ha sefalado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin

dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la
cficina Territcrial Norte, mediante auto de apertura de investigaciéon y pliego de cargos No.
20158200060376 del 02 de Octubre de 2015 (CDd de antecedentes administrativos que
anida a folio 117), determiné abrir investigacién administrativa por la presunta violacion del
articulo 158 de la Ley 142 de 1994,

Ef cargo formulado a la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., fue el siguiente:

los Servicios Pablicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacion de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios publicos dentro de un término
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacién.

Pasado este término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicid la demora o que se requirié dela practica
de pruebas se entendera que |a peticidn, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a él. Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio pablico
domiciliario reconocerd al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acte administrativo presunto.

Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresién genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y |os recursos gue presente un suscriptor o usuario.

Paragrafo 2°.- En ejercicio de la colaboracién arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio piblicos podran
radicar su reclamacion dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servisios Publicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederan a dar traslado
inmediato a dicha entidad. :

E! Intendente regional exigira, la efectiva solucion de la reclamacion presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios puiblicos.
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‘Falta de respuesta al derecho de peticién por audiencia de notificacion
por haber incurrido en violacion a la obligacion prevista en fos articulos
67,68y 69delaley 1437 de 2011. En la respuesta a requernimiento en fa
indagacion preliminar no se aporta prueba de fa remisién de la citacién
para la notificacion personal lo que impide deferminar si esta se remitié
en fos términos del articulo del CPACA. Acta de notificacion personal de
fa decision en el evento que se hubiera realizado de esa forma. En el
evento que la notificacién se hubiera surtido por aviso no se aporté
prueba de su remisibn en los términos del articulo 69 del CPACA y
verificar su entrega. En estas circunstancias se desconoce si fue
rehusado o devuelto y si era necesaria la publicacién conforme a lo
previsto en el articulo 69 del CPACA probar esa notificacién”.

Con ocasion de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidié las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las SSPD 20158200277845 del 22
de Diciembre de 2015 y SSPD-20168200075535 del 24 de Mayo de 2016, mediante las
cuales sanciond a Electricaribe S.A. ESP, con multa equivalente a $ 6.443.500,00, y se
reconocieron los efectos del silencio administrativo positivo (fis.50-56 y 57-60 y archivos
20158200277845 y 20168200075535 del CD antecedentes administrativos).

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procederd a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna a la peticion - recurso radicado con el N° RE1180201507130,
formulada por el sefior ORLANDO ANDRALE, identificado con el codige de suscriptor N°©
2025669, dentro de los terminos que establecen los articulos 158 de la Ley 142 (modificado
por el articulo 123 del Decreto 2150 de 1995).

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacion de la misma y el texto de
los actos acusados, el sefor ORLANDO ANDRALE, radico recurso de reposicion en
subsidio apelacién contra la comunicacl:ién radicada con el No. 2025669-2081874 de 16 de
Marzo de 2015, el dia 31 de Marzo de 2015, con el radicado N° RE118020150713,
teniendo la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 20 de Abril de 2015 para

resolver el recurso del usuario, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994
y 123 del Decreto 2150 de 1995.

La empresa Electricaribe S A, E.S.P., profirio respuesta al recurso de reposicion
presentado por el usuario, sefior ORLANDO ANDRALE, el dia 1° de Abril de 2015, es

decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, advirtiéndose

que la comunicacion de notificacion personal se envié el dia 8 de Abril de 2015 (folio 63),
16
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conforme a las disposiciones contenidas en el articulo 68 del CPACA, sin que el usuario se
haya hecho presente para notificarse de manera personal. Importa precisar ademas, que
conforme constancia dejada por la empresa de mensajeria la citacidbn con consecutivo
2793472 de fecha 1 de Abril de 2015 fue devuelta por la causal “direccion errada”.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de

manera personal fenecid el 14 de Abril de 2015, la Empresa Electricaribe S. A ESP,

procedio a enviar la notificacién por aviso, el dia 15 de Abril de 2015 (folic 78), es decir,
dentro del término sefialado por el articulo 69 del CPACA, pues la norma indica al cabo de
los cinco (5) dias del envio de la citacion debe enviarse el aviso, quiere decir que los
términos trascurrian desde el 08 al 14 de Abril de 2015, por lo que no hay lugar a la

configuracion del Silencio Administrative Positivo a favor del usuario- peticionario sefior
ORLANDO ANDRALE.

El articulo 69 del CPACA, dispone:

“Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacién, esta se hard por medio de aviso que se
remitira a la direccion, al numero de fax o al correo electronico que figuren
en ef expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado
de copia integra del acto administrativo. El aviso deberd indicar la fecha
y fa del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse,
los plazos respectivos y la advertencia de que la nofificacion se
considerarad surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso

en ef lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con
copia integra def acto administrativo, se publicara en la pagina electrénica
y en todo caso en un lugar de acceso al publico de fa respectiva entidad
por el término de cinco (5) dias, con fa advertencia de que la notificacién

se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejarg constancia de la remisidn o publicacion del
aviso y de /a fecha en que por este medio quedara surtida la notificacion

personal. (Negrillas del despacho)
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Respecto al envio de la notificacion por aviso la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha 04 de abril de 2017 manifesto:

*(...) se tiene que la Ley 1437 de 2011, por medio de la cual se expidio
ef Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, regula en el articulo 69, vigente en la actualidad, ia
notificacion por aviso en lugar de la notificacién por edicto, en términos
simifares a los que traia fa norma anterior ya que la notificacion mediante
aviso continua consagrada en la ley como un mecanismo subsidiario y
excepcional de notificaciéon ante la imposibifidad de ffevar a cabo Ja

notificacién personal.

Asi, ef texto del articulo 69 del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de fo Contenciosc Administrativo es el siguiente:

“Notificacion por aviso: Si no pudiere hacerse la notificacion personal al
cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta se hara por medio
de aviso que se remitira a la direccion, numero de fax o al correo
electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro
mercantil, acompafiado de copia integra del acto administrative. El aviso
debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo
expidio, los recursos que fegalmente proceden, las autoridades ante
guienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de
que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de

la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre ef destinatario, ef aviso, con
copia integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electronica
y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad
por el término de cinco (5) dias, con fa advertencia de que la notificacion
se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro def aviso.

En ef expediente se dejara constancia de fa remision o publicacion del
aviso y de la fecha en que por este medio quedara surtida fa notificacién

personal”.

Sobre el alcance de esta disposicion ha sefialado la doctrina ™ o

siguiente.
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“El articulo 69 def Codigo contiene una nueva disposicion en miras de
reemplazar el mecanismo de notificacion por edicto del anterior Cédigo
(art. 45). El nuevo Cddigo opta por recurrir al mecanismo de notificacion
por aviso, mecanismo comiin en ef derecho procesal civil para surtir Ia

notificacion cuando no es posible realizar fa notificacion personal (...).

La notificacién por aviso procede cuando no haya podido realizarse la
notificacion personal al cabo de los cinco (5} dias del envio de la citacion.
En esa medida, es esencial, para la debida notificacion por aviso, que se
haya agotado lo previsto en los articulos 67 y 68 def Cédigo. Esto significa
que el legisiador ha otorgado un fratamiento de favor a la notificacion
personal, en la medida que considera que garantiza de mejor manera que
el demandado conozca en forma cierta la existencia del proceso y ejerza
su derecho de defensa, pero no la acoge como unica, ya que establece
el mecanismo de notificacidn por aviso como subsidiario con el fin de no
entrabar el egjercicio de actividades, funciones y procedimientos de fa
administracion. So/o en caso de que la notificacion personal resulte fallida
se podra acudir al tramite de fa notificacion por aviso (C. Const.,, Sent. C-
73812004)".

Como se lee, la disposicion hoy vigente mantiene la expresién “al cabo

de los cinco (5) dias”. Se tiene entonces que de acuerdo con el

significado de [a expresidon “al cabo”, que se comentd atras, se

mantiene la misma linea jurisprudencial sefalada por el Consejo de

Estado en las sentencias citadas, es decir que transcurridos los

cinco {5) dias contados desde el envio de la citacién sin que el

interesado _haya comparecido para notificarse en forma personal,

corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o

publicarlo en los términos indicados por la norma con el fin de

efectuar la notificacion por este medio.

En igual sentido, el doctor Enrique José Arboleda Perdomo, miembro de
la comision de reforma Y, - ha sefialado que se debe acudir al aviso al
cabo de los cinco (5) dias de enviada la citacion sin que el interesado se

haya presentado, asi:

“El primer comentario que es necesario hacer alrededor del articufo 69 se
refiere al cambio de fa notificacion por edicto, que traia el articulo 45 del

Decreto-Ley 01 de 1984, por la nofificacion por aviso. Esta forma de
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notificar se realiza en una de dos situaciones: cuando el interesado no
compareciere a notificarse personalmente a pesar de haber sido citado,
y cuando se desconociere toda informacién sobre quien deba ser
notificado.

El tramite que debe recorrer la autoridad correspondiente para realizar la

notificacion por aviso a quien no compareciere es el siguiente:

— Se entiende que el inferesado no comparece si pasados cinco dias
desde el envio de la citacién no se ha hecho presente personalmente ¢
por medio de un representante o apoderado en fas oficinas de la entidad
para la realizacién de la diligencia de notificacién personal.

— Se procedera a redactar y enviar un aviso, gue no es otra cosa que
una comunicacion que debera contener: la fecha del aviso y la del acto
que se notifica, la autonidad que lo expidib, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, plazos
respectivos y fa advertencia de que la notificacidn consideraré surtida al
finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino,
al cual se le anexara la copia def acto administrativo que se va a noltificar
— Este aviso con sus anexos se enviara a la persona que deba ser
notificada a la direccidn postal, a la direccion electrénica o al fax que cbre
en el expediente administrativo 0 que se encuentre en el registro
mercantil {...).

Se entiende realizada la notificacion al dia siguiente al de la entrega del
aviso, fecha que debera constar en el acuse de recibo postal, en la
constancia de envio y remision del fax, o en la certificacién de recibo del

mensaje de datos, segun el caso”.

No debe perderse de vista que la notificacion, es un acto que busca poner
en conocimiento del administrado una decisién a fin de que este ejerza
sus derechos y ademas para que comience a producir efectos juridicos;
por tal razon, la administracion debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se
realice de la manera mas rapida a fin de que el interesado conozca el
acto administrativo y pueda ejercer sus derechos oportuna y
eficazmente Y. Es asi como dentro de los principios que guian las
actuaciones administrativas consagrados en el articulo 3 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo se

encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
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autoridades deben evitar las dilaciones o retardos e impulsar de oficio los
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con difigencia

y sin demoras injustificadas.”

Por lo demas, como el oficio de citacién remitido a la Carrera 4B No. 17E — 111
SOLUCIONES MINIMAS — SOLEDAD fue devuelto por la causal “direccién errada” la
entidad demandante, ademas de remitir el aviso previsto en el articulo 69 de la Ley 1437
de 2011, efectud la publicacion de la citacidn que se le hiciera al usuario conforme a lo
ensefiado en el articulo 68 ibidem (fl.79), hecho que evidencia las garantias que procurd
ofrecer ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. al usuario ORLANDO ANDRALE para garantizar su
derecho de defensa.

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar, porque
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios expidié los actos administrativos
demandados con fundamento en una falsa motivacion, ya que ia ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. ES.P.—ELECTRICARIBE E.S.P. - efectud el tramite de notificacién del oficio
consecutivo No. 2793473 de fecha 1° de Abril de 2015 en la forma y dentro de los términos
previstos en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 (modificado por el articulo 123 del Decreto
2150 de 1995) y 159 ibidem (subrogado por el articulo 20 de la Ley 689 de 2001) en precisa
armonia con lo previsto en los articulos 68 y 69 del Codigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo de la Ley 142 de 1994.

De cara al cargo de infraccién de las normas en que debian fundarse los actos
administrativos demandados, el cual ancla su razon légico juridica en que el articulo 158
de la Ley 142 de 1994 Unicamente contempla el silencio administrativo positivo por
incumplimiento del plazo para dar respuesta, se tiene que al haberse establecido
probatoriamente en este proceso que la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. dio
tramite a la notificacion del acto empresarial que dio respuesta a la peticién elevada por el
sefior ORLANDCO ANDRALE conforme a lo sefialado en los articulos 68 y 69 del CPACA,
por sustraccién de materia y por economia procesal el Despacho debe abstenerse de

conocer y decidir de fondo dicho cargo.

En cuanto al posible desconocimiento del precepto legal contenido en el articulo 52 del

CPACA por parte de la entidad demandada se tiene que dicho canon instituye:

“Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, fa conducta u omision
que pudiere ocasionarias, términc dentro del cual el acto administrativo
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gue impone la sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los actos que resuelven [os recursos,
los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su

debida y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en el

término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor

del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y
disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado de

resolver”. (Negrilla fuera de texto)

La apoderada de la parte demandante sostiene que la Resolucion que confirmo la sancion
impuesta a ELECTRICARIBE S.A. ESP no fue notificada conforme al articulo 68 del CPACA
por la mora en el envio de la citacidén para notificacion personal y las falencias dentro del

proceso de notificacién personal.

Al revisar el CD contentivo de los antecedentes administrativos (fl.77), se encuentra copia
magnética de la citacion remitida por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios al representante legal de ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. para que concurriera
a notificarse personalmente de la Resolucion SSPD-20168200075535 del 24 de Mayo de
2016 por el cual se resolvio el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion
SSPD 20158200277845 del 22 de Diciembre de 2015 que impuso sancion — multa en contra

de la empresa demandante en la cual se lee:

o o S g TODOSPORUN
@ Superservicios DNPEE NUEVO PAIS
Superintendencia de Serviclas } pmmcarn
Pablicas Domiciliarios
23 i "_} i !; fé{ it & H !
RN YR R
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicadn Na,: 20168200661971
o0 v Fecha: 2016-05-25
T 0 V2

Paginn 1# de 36
Barranagudla, Atlanico
Sefior {a)
REPRESENTANTE LEGAL
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A ES.P.
CARRERA 55 NG. 72 - 103 PISO 7
BARRANGUILLA - ATLANTICQ
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Asunto; Cilacion Resolucidon No S8PD 20168200075535 de fecha 24/05/2016 10:53:44
Expediente 2015820420101472E Radicado Padre 20168200111272.

Raspetado Sefiar (a):

De conformidad con o dispuasto en el articulo 68 de 1a Lay 1437 de 2011, me parmito citarlo (a)
para que comparezca a la DIRECCION TERRITORIAL NORTE ubicada er: 'a CRA 58 No. 75
«134 de BARRANQUILLA, de 700 am., a 400 pm., a fin de que le sea nofificada
perseraimente de fa RESOLUCION No. SSPD. 20168200075535 de fecha 24/05/20186
10:53:44

Si usted no se presenta a nolificarse dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha de envio
de este dficle, con fundamento en lo previsto en los anticulas 67 v 68 de la Ley 1437 de 2011 se
procedera a surlir la notificacion por AVISO con et fin de der cumplimiento 3 o dispuesio en ¢
articuln 69 de la Ley 1437 de 2011,

Para la notificacidn personal por favor pertar el documanto de identificacin personal, con fa. -
carta de autorizacién o poder para notificarse sequn el caso,
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Efectivamente, el oficio radicado con el No. 20168200861971 de fecha 25 de Mayo de 2016
fue expedido al dia siguiente de haberse proferido el acto administrativo que resolvio la
reposicion interpuesta en contra de la Resolucién SSPD 20158200277845 del 22 de
Diciembre de 2015, con constancia de entrega del 28 de Junio de 2016. Igualmente, a folios
30 y 31 del expediente, anida la constancia de notificacion personal de la Resolucion SSPD
No. 20168200075535 del 24 de Mayo de 2016 la cual se materializé el 30 de Junio de 2016.

Hay una irregularidad en la notificacién de la Resolucién SSPD No. 20168200075535 del
24 de Mayo de 2016, pues el oficio No. 20168200661971 de 25 de Mayo de 2016 fue
entregado por fuera del término de cinco dias que prevé el articulo 68 de la Ley 1437 de
2011, pero olvida la apoderada de la entidad demandada que la pérdida de la capacidad
sancionatoria de la administracion, para el caso de los recursos, se materializa al haber
transcurrido un afic desde la interposicion de los mismos sin haberse resuelto y notificado

el mismo.
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En el sub examine eso no ocurrié por lo que a continuacion explica este Juzgado:

El' recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion No. SSPD-
20158200277845 de 22 de Diciembre de 2015 fue interpuesto el 16 de Febrero de 20186,
siendo resuelto el 24 de Mayo de 2016 y notificado al representante legal de
ELECTRICARIBE S.A. ESP el dia 30 de Junio de 2016, es decir, cuatro meses y catorce
dias después de su interposicién, enervandose de esta manera la causal de pérdida de |a
facultad sancionatoria alegada por |la apoderada de ELECTRICARIBE S.A. ESP.

En ese orden de ideas, aun cuando la administracion -representada en el caso que nos
ocupa por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios- incurrié en un tramite
irregular del acto de notificacion de la Resolucién SSPD No. 20168200075535 del 24 de
Mayo de 2016, la actuacion posterior de ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. convalido el mismo,
por lo cual, carece de vocacion de prosperidad el cargo que por este motivo efectud la

apoderada de ia empresa demandante.

Lo anterior conforme al articulo 72 de la Ley 1437 de 2011 que sefiala:

“Falta o irregularidad de las notificaciones y notificacion por conducta
concluyente. Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendré por
hecha fa notificacion, ni producird efectos legales la decision, a menos
que la parte interesada revele que conoce el acto, consienta la

decision o interponga los recursos legales”. (Negrita fuera de texto)

5.6 Excepciones de mérito

La apoderada del ente demandado propone las excepcicnes de fondo de i) legalidad de fos

actos administrativos proferidlos vy, ii) genérica de oficio.

Respecto a la excepcion de legalidad de los actos administrativos proferidos, la misma
carece de vocacion de prosperidad en atencion que conforme al analisis efectuado del
acervo probatorio allegado a la actuacion, el Despacho advierte que procesaimente se

enervd la presuncién de legalidad de los actos administrativos demandados.

Por lo demas, al revisar cuidadosamente la actuacion epigrafiada esta pretura no encuentra

gque oficiosamente deba declararse alguna excepcion.
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6. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandada, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlieva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un anaiisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.!

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresé lo siguiente:

“£..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” senté posicion sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA, en aquelfa oportunidad se determin¢ el criterio objetivo-valorativo para
la imposicion de condena en costas por fo siguiente:

a El legisiador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un cnterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativoy —
CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivoy porque en toda sentencia se
«dispondré» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o

parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas def CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con fa actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye fa mala fe o

temeridad de fas partes.”

1 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marza de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01 o5
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7. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA ADJETIVA.

A folio 172 del expediente anida poder otorgado por la Representante Judicial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al doctor ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ para que represente a la entidad dentro de la presente actuacion,
razon por la cual se procedera a reconocer personeria conforme al articulo 74 y 75 del
codigo general del proceso.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de 1a ley.

RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de legalidad de los actos administrativos
proferidos y genérica propuestas por el apoderado de la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD del articulo 1° de la Resolucién SSPD-
20158200277845 del 22 de Diciembre de 2015 a través de la cual el Director General
Territorial de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS,
resolvidé imponer sancién de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A.
E.S.P. por un valor de seis millones cuatrocientos cuarenta y tres mil quinientos pesos
($6.443.500.00) y de la Resolucién SSPD-20168200075535 del 24 de Mayo de 2016 a
través de la cual el Director General Territorial de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS resolvid confirmar la decision contenida en la resolucién
SSPD-20158200277845 del 22 de Diciembre de 2015 expedida por Ia
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia proferida dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICIHLIARIOS radicado
bajo el No. 08001-33-33-002-2017-00001-00.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS abstenerse de cobrar o exigir a la demandante
ELECTRICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. ia suma de dinero que por concepto de
sancion de multa fue impuesta por la Resolucién SSPD-20158200277845 del 22 de
Diciembre de 2015 y su confirmatoria SSPD-20168200075535 del 24 de Mayo de 2016

por las razones en la parte motiva de la presente sentencia
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CUARTO: RECONOCER al doctor ANDRES MANUEL ESCALANTE PEREZ,
identificado con la cédula de ciudadania No. 72.021.963 y T.P. No. 280.579 del C.S.J.
como apoderado judicial de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS en los términos y para los fines del poder conferido.

QUINTO: No condenar en costas a la parte demandada.

SEXTO: DESELE cumplimiento a la presente sentencia en la forma y términos establecidos
por los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia

archivese el expediente.

OCTAVO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RARAEL FONSECA OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISRRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Rama Judicial
Consejo Superior de 1a judicalura

SIGCMA-SGC

Repiblica de Colowbin

Rama Judicial del Poder Publico‘
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.|.P., Siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
CONTROL

RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00187-00

DEMANDANTE: TERESA MARIA MONTERROSA LEON

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO - DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y
PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

] TEMA.
INCLUSION DE NUEVOS FACTORES SALARIALES

AJUSTE Y RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la seficra TERESA MARIA MONTEROSA
LEON contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -~ DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL, de conformidad con los articulos 182 y 187 del Codigo de
Procedimiento Administrative y de le Contencioso Administrativo — (L.ey 1437 de 2011) en

los siguientes términos:

.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el

siguiente petitum:
“4.- DECLARACIONES Y CONDENAS:

1. Que se declare la Nulidad Parcial de la Resolucion No 013934
del 06 de Qctubre de 2016 en virtud de la cual se reconoce la

Pagina 1de 40
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombi_a






MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO _l

RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00187-00 J
DEMANDANTE: TERESA MARIA MONTERROSA LEON
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

pension de Jubilacion Ordinaria a mi poderdante TERESA MARIA
MONTERROSA LEON.

2. Que se declare fa Nulidad Parcial de la Resolucion No. 00644
del 27 de Enero de 2017 en virtud de la cual se corrige la
Resolucion Numero 013934 del 06 de octubre de 2016, referente a
un descuento emitido por el Juzgado Décimo Segundo Civif

Municipal de Barranquilla.

3. .Que como consecuencia de la declaracion de nulidad anterior y a
titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENE a Ja
demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE BARRANQUILLA -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOQCIALES DEL
MAGISTERIO a reajustar y/o reliquidar la Pensién Ordinaria de
Jubilacién a partir def 8 de Agosto del 2016, fecha en la cual
alcanzé estatus de pensionado mi mandante TERESA MARIA
MONTERRQOSA LEON, teniendo en cuenta ademas de los factores
Salariales como la Asignacion Basica y las Primas de vacaciones
2015 ya reconocidos, fos denominados: Bonificaciéon Mensual,
Prima de navidad, Prima de Servicios, Prima de vacaciones
2.016 y Horas Extras.

4. Que se ordene el pago de los intereses moratorios y la indexacion
que haya lugar.

5. Que se condene a fa NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL DE
BARRANQUILLA - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO en costas de conformidad a la Ley
446 de 1998.

6. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia que se produzca
en este proceso dentro de los términos de los articulos 297, 298 y
299 del CPACA.
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7. Que se prescinda de la etapa probatoria por ser un asunto de
estricto derecho.”

2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

“1 Mi poderdante la sefiora TERESA MARIA MONTEROSA LEON,
cumplié con los requisitos de tiempo de servicio y edad de acuerdo a
la ley aplicable, para el reconocimiento y pago de su Pension
Ordinaria de Jubilacién por parte del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal como quedé
demostrado en la actuacién administrativa que dio lugar al derecho

citado.

2. Dando sucesion cronoldgica a los hechos y de acuerdo a lo
anotado en el punto anterior el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO expidio Ia
Resolucién 0013934 del 056 de Octubre de 2016, reconociendo el
pago de fa pension Ordinaria de Jubilacion a mi poderdante TERESA
MARIA MONTERROSA LEON por haber reunido fos requisitos de

edad y tiempo de servicio de conformidad a la ley aplicable.

3. En la Resoclucién refacionada en el numeral anterior, se efectuo la
liquidacién teniendo en cuenta como factores para discriminar ef
monto de la pension la Asignacion Basica, y Prima de Vacaciones
2.015 arrojando en promedio un total de $2.762.284,00 el cual
muitiplicado por el 75% dio como resuftado la suma de $2.071.713,00
cuantia con la cual se reconocié la Pension Ordinaria de Jubilacion a
mi poderdante TERESA MARIA MONTERROSA LEON.

4. El FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, expidié la Resolucion 00644 del 27 de Enero de
2017, corrigiendo la Resolucidn 0013934 del 06 de octubre de 2016

en lo referente a un descuento que debia hacerse a mi poderdante
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TERESA MARIA MONTERROSA LEON, decisién emanada de/
Juzgado Décimo Civil Municipal de Barranquilla.

5. En el cettificado de salarios aportados con la solicitud que diera
lugar al reconocimiento referido, se relacionan ademas de los
factores: Asignacion Basica y Prima de Vacaciones 2015, los
factores salariales Bonificacion Mensual, Prima de navidad, Prima
de Servicios, Prima de vacaciones 2.016 y Horas Extras ingresos
que no fueron tenidos en cuenta por e/ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al momento de la
liquidacion.

6. La pensidn Ordinana de Jubilacién del sector docente por ser de
un regimen especial esté concebida como una prestacién especial y
denfro de un marco juridico de fa misma calidad tal como lo ha
establecido en reiteradas ocasiones el Consejo de estado, donde el
régimen juridico que determinan estas liguidaciones no excluyen en
ningun momento ningun factor salarial, razén por la cual Ia
administracion al momento de liguidar esta prestacion social debe
tener en cuenta todos los factores salariales que el docente devenga
durante los ultimos 12 meses a la fecha en que se adquirié el estatus
de pensionado, por lo fanto fa liquidacién que le corresponderia a mi
representado seria fa siguiente:

VALORES DE LA RELIQUIDACION Y/O REAJUSTE DE PENSION:

FACTORES ANOS VALORES

ASIGNACION BASICA 2015 - $2.651.943,00

2016

BONIFICACION MENSUAL 2015-2016

“n

43.028,00

PRIMA DE NAVIDAD 2015 - $ 24363000

2016

PRIMA DE SERVICIOS 2015 - 1§ 11226500

2016

PRIMA DE VACACIONES 2015 - § 116.94200

2016

HORAS EXTRAS 2015 - $ 16526500

2016

SALARIO BASE LIQUIDACION 2015 - 3333307300

2016

Pagina 4 de 40

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificic Antiguo Telecom Piso 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial gov.co Correo: adm02bglla@cendoj ramajudicial. gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colembia






MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00187-00
DEMANDANTE; TERESA MARIA MONTERROSA LEON
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DISTRITO
ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

VALOR MESADA PENSIONAL $ 2.439.805,00

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Resumiendo, en la demanda se citan ccmo normas violadas de rango constitucional y

legal las siguientes
<% Constitucionales: Articulo 53.

% Legales: Articulo 1° de la Ley 33 de 1985, Decreto 1.746 de 1996, articulo 5; Ley 91
de 1989; Ley 4° de 1966; Ley 60 de 1993; Decreto Ley 2277 de 1879, Ley 4 de 1992.

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacidn:

En resumen, el apoderado de la parte accionante indica que la Ley 33 de 1985 al igual
que la Ley 91 de 1989 consagran una excepcion para |os empleados oficiales que gozan
de un régimen especial de pensiones de jubilacion, tanto para la adquisicion de su
derecho, como para su liquidacion, la cual debe ser el 75% de la totalidad de los factores
salariales devengados durante el afio inmediatamente anterior a ta causacién del derecho.
Por lo que considera que la pensidén de apoderada debid ser reconocida conforme a
dichas disposiciones, es decir teniende en cuenta todos los factores salariales a los
cuales tenia derecho y que sirvieron de base para calcular los aportes realizados en

calidad de servidora publica.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.2.1. NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —~ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Mediante escrito de contestacion de demanda radicado el 02 de Octubre de 2017" la
apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Scociales del Magisterio se opone a todas las pretensiones de la demanda
por carecer de sustento factico y juridico necesarios para su prosperidad ya que los actos

administrativos demandados se encuentran acogidos por la presuncién de legalidad.

Propone las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, falta de

legitimidad en la causa por pasiva, compensacion y genérica o innominada.

1 yer folios 43 a 55 del cuaderno principal
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2.2.2 DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

El apoderado del Distrito de Barranquilla — Secretaria de Educacién Distrital, mediante
escrito de contestacién de demanda -folio 64 del cuademo primero de la actuacion- se
opone a las pretensiones de la demanda por cuanto los supuestos facticos en que se

funda, respecto al ente territorial, no conllevan a que prosperen.

Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, indebida
pretension de inclusién de factores salariales y reconocimiento y pago frente al Distrito de

‘Barranquilla y buena fe.

2.3. ACTUACION PROCESAL

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, fue presentada el
20 de Junio de 2017, y por la formaiidad del reparto le correspondié conocer del asunto a
este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla®.

Por auto fechado 23 de Agosto de 20173, esta agencia judicial resolvié admitir la
demanda, el cual fue notificado por estado electrénico del 24 de Agosto de 2017,
ordenandose las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Las entidades demandadas, esto es, Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla - Secretaria de Educacion Distrital, contestaron la demanda en
término segun el informe secretarial de vencimiento de términos obrante a folio 92 del

cuaderno No 1.

Concluida la fase o etapa escritural, el 04 de Septiembre de 2018 se celebré audiencia
inicial* hasta la fase de decreto de pruebas, y se fijé como fecha y hora para llevar a cabo
audiencia de pruebas el dia 30 de Octubre de 2018.

2 Acta de reparto Falio 24 Cuaderno No 1.

% Folios 25 — 26 ibidem

* Ver acta de audiencia a folios 109 a 111 Cuaderno Na. 1 )
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El 30 de Octubre de 2018 se llevd a cabo la audiencia de pruebas®, en la cual se ordend
correr traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, tal como lo dispone el
articulo 181 del CPACA.

2.4. ALEGACIONES

2.4.1. PARTE DEMANDANTE

La parte demandante no presentd alegatos de conclusion.

2.4.2, NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio presentd alegatos de conclusién, visible del folio 298
a 302 del cuaderno No 1, en el cual reitera que las prestaciones sobre las cuales realiza
aportes la docente como pensiones y auxilios, que se causen a partir de la vigencia de ia
norma, se liquidara Unicamente con la asignacion basica mensual y sobresueldo para los
que tengan derecho a él, y siempre y cuando sobre ellos se realicen los aportes a favor

del Fondo del Magisterio.

En tales circunstancias, los factores salariales estan expresamente delimitados en las
normas mencionadas y fuera de ellos no existe la posibilidad de realizar e! reajuste a la
cuantia de la pensién de jubilacién del docente con factores salariales tales como prima,
de alimentacion, prima de navidad, prima de antigledad, auxilio de transporte, prima

vacacional departamental y prima de vacaciones.
Se requiere denegar las pretensiones de la demanda.

2.4.3. DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

No presentt alegatos de conclusién.

2.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

® Acta que anida a folios 294 y 295 idem
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El Ministerio Publico conceptud extemporaneamente.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se
efectla agotada cada etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia
causal de nulidad que pudiera invalidar in-foto o in-partis la actuacion procesal surtida

hasta la presente etapa del proceso.

IW-CONSIDERACIONES
4.1, Prelacion de fallo.

El despacho encuentra que el proceso del expediente epigrafiado, se encontraba para
proferir sentencia, pero que por efectos del auto para mejor proveer se esta profiriendo
sentencia como quiera que la informacion requerida se recibié en el mes de enero de
2020, ademas de ello hay lugar a la prelaciéon de fallo sin sujecion al orden cronolégico de
turno, en los procesos en relacion con los cuales su decision definitiva “entranie sélo la
reiteracién de la jurisprudencia”. En el presente caso se encuentra que el tema objeto
de debate judicial se refiere a, reajuste de pension de jubilacién con inclusién de factores
salariales entratandose de docentes oficiales vinculados al Fondo Nacionales de
Prestaciones Sociales FOMAG-, la seccion segunda tiene una sentencia de unificacion de
25 de abril de 2019, motivo por el cual de conformidad con el articulo 16 de la Ley 1285
de 2009, esta pretura se encuentra habilitada para proceder de forma anticipada, entre
ofras cosas por constituye una forma de descongestion y hace célere la administracion de
justicia. Esta posicion ha sido avalada y adoptada por el Honorable Consejo de Estado en
asuntos de su competencia, con fundamento en la Ley 446 como en la 1285 de 2009,

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados, esto es, Ié Resolucién No. 013934 del 06 de Octubre de 2016 por la cual se
reconoce y ordena el pago de la pensidon vitalicia de jubilacion a la sefiora TERESA
MARIA MONTERQSA LEON sin incluir los factores salariales de bonificacion mensual,
prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones devengados por la

demandante en el afio inmediatamente anterior a adquirir su estatus pensional.
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igualmente, si hay lugar a declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 00644 del 27 de
Enero de 2017 por la cual se corrige el articulo primero de la parte resolutiva de la
Resolucién No. 013934 del 06 de Octubre de 20186, y si en consecuencia a titulo de
restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a las demandadas a reconocer y pagar

a la demandante ias diferencias y demas pretensiones rectamadas en la demanda.

4.3. TESIS.

L a tesis que sostendra el despacho es que si hay lugar a declarar |la nulidad parcial de los
actos administrativos demandados, esto es, Resolucién No 013934 del 06 de Octubre
de 2016, mediante la cual el Secretaria Distrital de Educacion de Barranquilla, en nombre
y representacion del Ministerio de Educacion Nacional, reconocid y ordend el page de una
reliquidacién pensional de jubilacion a la docente TERESA MARIA MONTERROSA
LEON, y Resotucién No.00644 del 27 de Enero de 2017 proferida igualmente por la
Secretaria Distrital de Educacidén de Barranquilia en nombre y repreéentacién del
Ministerio de Educacién Nacicnal por la cual se corrige la Resolucion No. 013934 del 06
de Octubre de 2016, y ordenar a las demandadas la reliquidacién de la pension vitalicia
de jubilacién, solamente con la inclusién de los factores salariales bonificacion mensual
y horas extras y sobre el cuales la demandante efectud aportes para la seguridad social
en pension, como consta en el oficio BRQ2020ER001866 del 11 de Febrero de 2020
firmado por la Secretaria Distrital de Educacidén de Barranquilla.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a las demandadas
a ajustar la reliquidacién de la pensién vitalicia de jubilacion con la inclusién de los
factores salariales de bonificacion mensual y horas extras que devengaba ia

demandante en el afio inmediatamente anterior al retiro definitivo del servicio.

En cuanto a los factores salariales de prima de servicios y prima de navidad, el
despacho negara dicha pretensién en razén a gue los mismos no son factores enlistados
de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo ano; por lo tanto la
reliquidacion de la pensidn docente vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 812
de 2003, es procedente sOlo con los factores salariales que expresamente consagra la
Ley 33 de 1985 y 62 del mismo ano, y sobre los cuales se haya efectuado aportes para la
seguridad social en pension, tal como lo sefalé el Consejo de Estado en la sentencias de
unificacion de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019.

4.4, PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES
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4.4.1. Marco Normativo vy jurisprudencial

Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pensién de jubilacién

ordinaria y la normatividad aplicable.

Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del régimen juridico de los docentes oficiales y
una resefa detallada y memorable del compendic normativo expedido para el sector de |a
docencia oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado la alta judicatura, al tapiz del telar
jurisprudencial, es de singular importancia sefialar que en el ambito del régimen juridico
de los docentes oficiales constituye piedra angular la Ley 91 de 1989, por la cual se cred
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de
la nacion sin personeria juridica y autonomia administrativa, encargada de atender los

asuntos prestacionales de los docentes; asi lo dispone el articulo 3° de la pre-mentada ley
que ad litterem, reza:

"Articulo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos
recursos seran manejados por una entidad fiduciaria estatal o de
economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital.
Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribira el correspondiente
contrado de fiducia mercanti, que contendra las estipulaciones
necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijara la
Comision que, en desarrolfo del mismo, deberd cancelarse a la
sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable determinada
con base en los costos administrativos que se generen. La celebracién
del conirato podra ser delegada en el Ministro de Educacién
Nacional. (Ver articulo 6 presente Ley). ...”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para
reconocer las prestaciones sociales de los docentes oficiales a él afiliados, funcion que
bien puede delegarse a las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el

articulo £° numeral 1° y el articulo 9° de la Ley 91 de 1989 que respectivamente expresa:

“Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siquientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.
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(.)

Articulo 9°.- Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacion a
través del Ministenio de Educacion Nacional, funcion que delegara de tal

manera que se realice en las entidades territoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecié que las entidades
territoriales donde presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los
proyectos de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. l.a pre-mentada norma legal ensefa gque, la
autoridad encargada de reconocer y pagar las prestaciones sociales a los docentes es el
Fondo Nacional de Prestacicnes Sociales del Magisterio, otorgandole una funcion
exclusivamente administrativa a las Secretarias de Educacion, por consiguiente, estas
ultimas tienen competencia para atender las solicitudes de pensién que pague el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley 962 de 2005,

reglamentado por el Decreto 2831 del mismo afio.

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magistenio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la
aprobacion del proyecto de resolucion por parte de quien administre el
Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretfario de Educacién de la
Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuenire
vinculado el docente. El acto administrativo de reconccimiento se hara
mediante resolucion que llevara la firma del Secretario de Educacién de la

entidad ferritorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad que si bien las
Secretarias de Educacion de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los
docentes, son las encargadas de atender las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones sociales a cargo de FOMAG, ello no es ébice para eximir de responsabilidad
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o

reajustar la pension de los docentes que demanden, pues es el competente para pagarla.
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En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio, y no las Secretarias de Educacién Departamental, Distrital o Municipal, las

encargadas de pagar la pension y su reajuste.

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen

pensional aplicable al docente oficial, siendo de obligada consulta la literalidad y espiritu

del articulo 1°, y numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de

prestaciones sociales, mantendran el régimen legal o prestacional que han venido

gozando en cada entidad territorial conforme a las normas vigentes.

Los preceptos sefialados expresan respectivamente:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos

tendran ef alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad teritorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento de!
requisito establecido en el articulo 10 de fa Ley 43 de 1975.

Parégrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han
cumplido fos requisitos para su exigibifidad.

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero

de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasfa el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones economicas y sociales,
mantendran el regimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docenfes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de

1990, para efectos de las prestaciones economicas y sociales se regiran por

Pagina 12 de 40

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Pisc 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial. gov.co Correo: adm02bqlla@cendoej.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia





MEDIC DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ]

RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00187-00

DEMANDANTE: TERESA MARIA MONTERROSA LEON

DEMANDADO: NACION - MINISTERIC DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - DISTRITO

ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVAILE

fas normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

{...)

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1881, nacionales y
nacionalizados, y para aquelfos que se nombren a partir del 1 de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocera sofo una
pension de jubilacién equivalente al 75% del salanio mensual promedio del
ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de

medio afio equivalente a una mesada pensional. (..))".

Asi mismo, el Honorable Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidon A, en
sentencia de 07 de abril de 2016, Consejero Ponente, Doctor Gabriel Valbuena

Hernandez, expresé:

“Finalmente, el Decreto 196 de 1995 definié a los docentes nacionales
y nacionalizados como ‘aquellos que han venido siendo financiados
con recursos de fa Nacién y que se financian con recursos del situado
fiscal, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 60 de 1993"; y a los
docentes departamentales, distritales y municipales, como los “a)
(...) vinculados por nombramiento de la respectiva entidad territorial con
cargo a su propio presupuesto y que pertenecen a su planta de
personal: (y} b) (...) los docentes financiados o cofinanciados por la
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y que se

encuentran vinculados a plazas departamentales 0 municipales”
El articulo 1° del Decreto 196 de 1995, preceptua lo siguiente:

“Articulo 1°.- Personal docente afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. EI Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio cancelara las prestaciones del
personal docente del orden nacicnal, nacionalizado, departamental,

distrital y municipal que se encuentre debidamente afiliado, de
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conformidad con |o establecido en el presente Decreto y en las demas

disposiciones vigentes sobre la materia.

..y

Iguaimente, el articulo 2° del mencionado Decreto reglamentario 196 del 25 de enero de

1995, ad-literem, reza;

“Articulo 2°- Definiciones. Para los efectos de la aplicacion del
presente Decreto, los siguientes términos tendran el alcance indicado
en cada uno de ellos:

Docentes nacionales y nacionalizados: Son aquellos que han venido
siendo financiados con recursos de la Nacion y que se financian con
recursos def situado fiscal, a partir de fa entrada en vigencia de la Ley
60 de 1993.

Docentes Departamentales, Distritales y Municipales:

a) Son los docentes vinculados por nombramiento de la respectiva
entidad territorial con cargo a su propio presupuesto y que pertenecen a
su planta de personal;

b) Son lgualmente los docentes financiados o cofinanciados por fa
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional, mediante convenios y que se
encuentran vinculados a plazas departamentales o municipales.

(..)

En consecuencia, el regimen legal apficable a tales docentes nacionales, es la Ley 33 de
1985. Maxime, cuando en el entendido de la linea jurisprudencial edificada por el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, los docentes oficiales no tienen en materia de
pensién de jubilacién ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al
precedente judicial del Consejo de Estado y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1989 y
115 de 1994, no hay una creacion de régimen especial en materia de pension ordinaria
de jubilacion.

Ahora, en fecha mas reciente se expidié la Ley 812 de 2003, que habilité la aplicaciéon de
un nuevo regimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales
vinculados a la fecha de su promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). El articulo 81 de

la pre-mentada Ley establecid una especie de transicién, al consagrar 1o siguiente:;
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“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. E/
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes

con anterioridad a la entrada en vigencia de fa presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en fas Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de

pension de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad
con la Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos
profesionales seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales

efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afifiados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la
suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista
para empleadores y trabajadores. La distribucién del monto de estos
recursos la haré el Consejo Directivo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las
cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la
vigencia de la presente ley, sera decretado por el Gobiemo Nacional,
garantizando la equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizaciéon
Docente establecido en el Decreto 1278 de 2002, los beneficios
prestacionales vigentes a la expedicion de la presente ley y la
remuneracion de los docentes actuales frente de fo que se desprende

de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional buscara la manera mas eficiente para administrar
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, para o cual contratara esfos servicios con aplicacién de [0s
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principios de celeridad, transparencia, economia e igualdad, que
permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores
condiciones de servicio, mercado, sofidez y seguridad financiera de
conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la Ley 91 de 1989,
En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio
se administrara en subcuentas independientes, correspondiente a los

recursos de pensiones, cesantias y salud.

Ef valor que corresponderia al incremento en la cotizacion del
empleador por concepfo de la aplicacion de este articulo, seré
financiado por recursos del Sistema General de Participaciones y con
los recursos que la Nacién le transfiera inicialmente al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, por un monto equivalente a la
suma que resulte de la revisién del corte de cuentas previsto en la Ley
91 de 1989 y hasta por el monto de dicha deuda, sin detrimento de la
obligacion de la Nacidn por el monto de la deuda de cesantias;
posteriormente, con recursos del Sistema General de Participaciones y
con los recursos que le eniregara la Nacién a las entidades territoriales

para que puedan cumplir con su obligacion patronal.

Paragrafo. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el
corte de cuentas de que trafa la Ley 91 de 1989.”

Asi mismo, el acto legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitorio 1°,

expreso:

“Articulo 1° Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al
articulo 48 de la Constitucién Politica:

"Paragrafo transitorio 1°. EI régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y ternitoniales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en Jas
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en ef articulo 81 de esta. Los
docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de
fa citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las
leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de fa Ley 812 de 2003".
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Colofén de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los

docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

esta determinado por la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la

fecha de adquisicion del status pensional, tal como lo reconocidé el propio honorable

Consejo de Estado, que en sentencia de fecha 6 de abril de 20118, expresé:

“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Def
Magisterio, se establece tomando como referencia la fecha de vincufacion def

docente al servicio educativo estatal, asi:

i) Si la vinculacién es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al
establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese
momento, sin olvidar las diferencias provenientes de la condicion de nacional,

nacionalizado o territorial, predicables del docente en particular;

Este régimen esta lfamado necesariamente a extinguirse en el tiempo a

medida que decrece el nimero de sus destinatanos (régimen de transicién).

i) Si el ingreso al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el régimen
pensional es el de prima media con prestacion definida, requlado por la ley
100 de 1993 con las modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003, pero
teniendo en cuenta que la edad se unifica para hombres y mujeres, en 57

anos,

En ambas situaciones se trata de un regimen exceptuado por el legislador,

pues mantienen e introducen modificaciones al régimen pensional general.

Ef paragrafo transitorio primero del articulo 1° del Acto Legisfativo 01 de 22 de
julio de 2005, se ocupa expresamente de los docentes vinculados al servicio

publico educativo oficial, en los siguientes términos:

"Paragrafo transitorio 10. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalfizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial

es ef establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con

© Seccion Segunda, Consejero Ponente, Doctar Luis Rafael Vergara Quintero, actor Libardo Santiago Lasso y

ofros.
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anterioridad a fa entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado

en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de fa citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sisterna General de Pensiones, en los términos

del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que el Acto Legisfativo 01 de 2005, disposicion que
elevd a nivel de norma constitucional el reconocimiento de fos dos
grupos pensionales del articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecid
gue los regimenes especiales o exceptuados expirarian ef 31 de julio de
20107, también lo es que este limite temporal de fenecimiento, de
acuerdo con los antecedentes que le dieron origen, no es aplicable a los
docentes del servicio oficial. Asi fo concluyd, recientemente, la Sala de

Consuita y Servicio Civil de esta Corporacion:”

Sobre este aspecto, es atinado traer a colacién a estas paginas, la postura jurisprudencial
del Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en la cual
la alta judicatura razond asi:

“... Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir def 1°
de enero de 1990 para efectos de las prestaciones economicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a fos empleados publicos def orden
nacional, como son lfos Decrefos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978

0 los que se expidan en ef futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el

31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en su

entidad territorial.

Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusién a fas leyes que
se encontraban vigentes para la fecha en que se expidié fa Ley 91 de 1989,
que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuentra la Ley 33

de 7985.” (Subrayas y negrilias fuera de texto).

? "Pardgrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros de
la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los pardgrafos del presente articulo, la
vigencia de los regimenes pensionales especioles, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al
establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirard el 31 de julio
del afio 2010" (resaltado y subrayas fuera del texto).
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En otro aparte, la providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes
en materia salarial y prestacional, arriba a la conclusién de que en materia de pension
ordinaria de jubilacién, ios docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razdn por la
cual le es aplicable la legislacion general, que para el caso de los docentes
nacionalizados con vinculacién hasta el 31 de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985,

asi lo sintetizé el Tribunal Supremo de lo Contencicso Administrativo:

‘Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas, como fa
posibifidad de recibir simultaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de
1972, articulo 5°), algunos gozan de la denominada pension gracia (Leyes
114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes
91 de 1989, 100 de 1993, articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, lo que
permite aceptar que, de alguna manera, gozan de un régimen especial en

materia salarial y prestacional.

No obstante lo anterior, en materia de pensién ordinaria de jubilacion los
docentes no disfrutan de ninguna particularidad en su tratamiento de acuerdo

con las normas que regulan su actividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple la exigencia del inciso segundc del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de un régimen
especial para el reconocimiento de su pension de jubilacién ordinaria.”

En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. El articulo 1° de
la prementada ley, preceptua:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendré
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension
mensual vitaficia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
def safario promedio que sirvio de base para los aportes durante el tltimo afic

de servicio.”

El regimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable al docente
demandante, en tanto que tiene la condicidbn de docente distrital recursos propios tal y
como aparece en el formato Unico para la certificacién de la historia laboral que se
acompana en el expediente administrativo visible a folios 194-195 y 224 — 225 e

igualmente a folios 25 - 26 de la actuacidon y con vincuiacion al sector de la docencia
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oficial desde el 14 de

marzo de 1995, tal como aparece en la parte considerativa de la

Resolucion N° 07015 de 2014, copia de la cual anida a folios 20-22 del cuaderno principal

y 203-205 del cuademo contentivo de la hoja de vida de la demandante.

En sentencia de fecha 09 de marzo de 2017 de la Seccion Segunda, Subseccién B, del

Honorable Consejo de Estado, Consejera Ponente, Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez,

sefnalo;

‘De lo anterior se tiene que los docentes nacionales vinculados a partir
def 01 de enero de 1990, se les reconocera una pension de jubilacion
bajo el régimen general pensional del sector publico, que estuvo
regulado por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de
1968.”

Asi mismo, en la providencia arriba resefiada el Honorable Consejo de Estado enfatizé:

Tetéfono: 3685005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.ce Correo: admO2bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

‘De lo anterior resalta que los docentes nacionales y nacionalizados que
se incorporen a las plantas departamentales y distritales de educacion
en las condiciones sefialadas en la Ley 60 de 1993 quedan sometidos
en cuanto a la pension de jubifacion — ordinaria o derecho prevista en fa
Ley 91 de 1989, la cual es de origen “ordinario”, como ya se dijo. (.. )
{..)

La Ley 115 de 1994, en la parte final del inciso 1° del articulo 115
claramente dispone: “El régimen prestacional de los educadores
estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 1993 y
en la presente Ley” Pues bien, como ya se vio, en materia de pension
de jubilacion — ordinaria o de derecho, ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60
de 1993 consagraron un regimen ‘“especial’; ahora, la actual ley,
tampoco lo hace. Y se aclara que el hecho que esta Ley disponga lo
dicho sobre el régimen pensional en su articulo 115 que intitula
“Régimen Especial de los Educadores Estatales”, dado el contenido de
fa norma, como ya se vio, realmente no consagra un régimen especiaf
en materia de pensién de jubilacion — derecho de los docentes. Asi, esta
fey no hizo ofra cosa que ratificar el régimen de jubifacién establecido en
el momento, lo que indica que fa Ley 33 de 1985, seguia siendo Ja
norma aplicable para los docentes nacionales. Ademas, las pensiones
de jubilacidn de los docentes reconocidas en su tiempo al amparo de la
Ley 6%de 1945 0 el D.L. 3135 de 1968 (antecesoras de la Ley 33/85) lo
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fueron bajo disposiciones ‘generales” de pensiones del sector

administrativo, que no tuvieron caracter de especiales”.

En conclusion, por ia reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, resulta aplicable al

presente caso el régimen general de pensién, consagrado en ia Ley 33 de 1985 y no el

régimen establecido a partir de la Ley 812 de 2003.

Ahora bien, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacién de
fecha 25 de Abril de 2019, proferida dentro del radicado 68001-23-33-000-2015-00569-01
(0935-17) SUJ-014-CE-S2-188, respecto al tema de los factores salariales a tener en

cuenta para liquidar la pensién de jubilacién de los docentes, determing..

“ji. Tema objeto de unificacion

25. De acuerdo con el auto de 31 de octubre de 2018 en el presente
asunto se dan los supuestos y los requisitos de orden legal y
reglamentario para proferir una sentencia de unificacion por fa Seccién
Segunda del Consejo de Estado. Lo anterior, en razén a la necesidad de
sentar jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidacion de la
pension ordinaria de jubilacién de los docentes del servicio publico
oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

26. La Sala advierte que la sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no constituye
precedente frente al regimen pensional de los docentes por dos razones
fundamentales: i) No hay simifitud factica entre los supuestos de hecho
resueltos en la sentencia de unificacién del 28 de agosio de 2018 y el
presente caso, y i) se trata de problemas juridicos distintos como se
explicara mas adelante.

(..)

61. Cierfamente, la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 28 de agosto de 2018 no guarda
identidad factica con el caso que aqui se estudia. Tampoco se trata de
problemas juridicos similares, pues en aquelfa oportunidad se debatié el

tema del ingreso base de liquidacion en el régimen de fransicion de

8 C.P. Dr. Cesar Palemino Cortés
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acuerdo con la interpretacion adecuada del articulo 36 de fa Ley 100 de
1993. Y, en este caso, se trata de la reliquidacion de la mesada
pensional de una docente nacionalizada, excepfuada del sistema
general de pensiones, a quien le son aplicables las disposiciones
previstas en la Ley 91 de 1989 y la Ley 33 de 1985. Sin embargo, en la
sentencia del 28 de agosto de 2018 se fijé el criterio de interpretacion
sobre los factores que se deben tener en cuenta en la liquidacién de las
pensiones de jubilacion de los servidores publicos a quienes se les
aplica el régimen general previsto en la Ley 33 de 1985. La Sala Plena
senté un paramefro de inferpretacion distinto al que habia fijado fa

Seccion Segunda en la sentencia del 4 de agosto de 2010.

62. La Seccion Segunda en su funcién unificadora, salvaguardando los
principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica, acoge el
criterio de interpretacion sobre los factores salariales que se deben
tener en cuenta para la liquidacién de la mesada pensional en el
régimen de la Ley 33 de 1985 que fijo la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y sienta jurisprudencia frente a los factores que se deben
tener en cuenta para la liquidacion de la pension ordinania de jubilacion
de los docentes def servicio piblfico oficial afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio vinculados antes de la vigencia

de la Ley 812 de 2003, fijando la siguiente regfa:

4 En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién
para fos servidores pablicos del orden nacional previsto en la Ley
33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son solo los
factores sobre los que se hayan efectuado 10s respectivos aportes
de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto, no
se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el

mencionado articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccidn Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de

2010, segun la cual, en la base de liquidacién de la pension de
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Jubilacidn ordinaria de los docentes se incluian todos los factores

salariales devengados durante el uftimo afio de servicios.

De acuerdo con el Acto Legisiativo 01 de 2005 “Para la liquidacfén de
las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado fas cotizaciones”. Los docenfes no
estan exceptuados de esta disposicién para el goce de la pension
ordinaria de jubifacion. Por lo que, en el ingreso base de liquidacion de
esta pensién solo pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre [os
que se aporta y que estan contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

La regla que rige para el ingreso base de liquidacion en la pension de
jubilacién de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto
a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1)
afio y los factores son Gnicamente los que se sefialan en el articufo 1°
de la Ley 62 de 1985 que moedifico el articulo 3° de fa Ley 33 de 1985

Los docentes, como ya lo precisé fa Sala, estan exceptuados del
Sisterna General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo 36 de
fa Ley 100 de 1993 que establece un regimen de transicion y fija reglas
propias para el Ingreso Base de Liquidacion af disponer que: "El ingreso
base para liguidar la pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquinr el
derecho, serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para effo, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de
Precios af consumidor segun certificacion que expida el DANE”. Por la
misma razén, tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de
Liquidacién prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en
10 afios el periodo que se debe tomar para la liquidacion de fa mesada

pensional.

En resumen, el derecho a la pension de jubilacion de los docentes
vinculados a partir def 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y
de Jos nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las
Leyes 91 de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas.
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Edad: 55 afios

Tiempo de servicios: 20 afios

Tasa de remplazo: 75%

Ingreso Base de Liquidacién: Este componente comprende i} el periodo
del ultimo afio de servicio docente y i) los factores que hayan servido
de base para calcular los aportes previstos en la Ley 62 de 1985, que
son: asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de

descanso obligatorio.

()

iv. Reglas de unificacion sobre el IBL en pension de jubilacion y vejez de
los docentes

De todo fo expuesto se extraen las siguientes reglas de unificacion de la

Jurisprudencia en materia de régimen pensional de los docentes:

De acuerdo con ef paragrafo transitorio 1 del Acto Legisiativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pensién de jubifacion
y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos
regimenes estd condicionada a la fecha de ingreso o vinculacion al servicio
educativo oficial de cada docente, y se deben tener en cuenta las siquientes

reglas:

En la liquidacion_de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes

vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo

régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores pablicos del

orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que se deben

tener en cuenta son solo aquelios sobre los que se hayan efectuado los
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respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por

lo tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a los enlistados en e/

mencionado articulo.

Los docentes vinculados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
les aplica el régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100
de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en dicho régimen, con
excepcion de la edad que sera de 57 anos para hombres y mujeres. Los
factores que se deben incluir en el ingreso base de liquidacién son los
previstos en el Decreto 1158 de 1994 sobre los que se efectuaron las

respectivas cotizaciones”. (Subraya fuera de texto)

La anterior sentencia de unificacion establece que el ingreso base para liquidar la pensién
de jubilacién de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio con anterioridad a la vigencia de la ley 812 de 2003 estan taxativamente
previstos en el articulo 1° de [a Ley 62 de 1985.

4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas -

probatorias.

4.4.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedd demostrade que la demandante,
senora TERESA MARIA MONTERROSA LEON le fue reconocido el pago de una
liquidacién pensional de jubilacion mediante la Resolucion No 013934 deil 06 de Octubre
de 2016°

2. Que la demandante ostenté la condicién de docente distrital, asi lo prueba con
formato unico para la expedicién de certificadc de historia laboral obrante a folios 24-25, y

292 - 293 del cuaderno principal del expediente epigrafiado.

3. Que el reconocimiento de la reliquidacion pensional de jubilacion se efectud

atendiendo como factores salariales, el sueldo y 1/12 parte de la prima de vacaciones, tal

9 ver folios 16 ~ 17, 271 -272 del cuaderno principal y 117 y 118 del cuaderno anexo.
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como aparece en la parte considerativa de la Resolucién No 013934 del 06 de Octubre de

2016, en donde se dice lo siguiente:

FACTORES SALARIALES ANO 2015 ANO 2016 PROMEDIO
SUELDO $2.517.083,00 $2.739.788,00
$2.651.943,00

1/2 PRIMA DE $ 110.181,00
VACACIONES

TOTAL SALARIO BASE DE $2.762.284,00
LIQUIDACION

VALOR DE LA MESADA $2.071.713,00
PENSIONAL '
4. La demandante adquirié el estatus pensional el 08 de Agosto de 2016 y se

encontraba afiliada al FOMAG, tal como aparece en el texto de la Resolucién No 013934
del 06 de Octubre de 2006, “Por la cual se reconoce y ordena el pago de una Pension
Vitalicia de Jubilacion de un docente con vinculacion DISTRITAL RECURSOS PROPIOS”,
visible a folios 16-17 del cuademo principal y 117 — 118 del cuaderno anexo

5. La sefiora TERESA MARIA MONTERROSA LEON, nacié el 20 de Mayo de 1961,
tal como lo indica ia copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 15 del cuaderno
anexo de antecedentes administrativos correspondiente a hoja de vida de la docente
demandante.

6. La demandante se vinculé al servicio docente oficial el 09 de Agosto de 1996, tal
como lo prueba copia del formato Unico para la expedicién de certificados de historia
laboral, visible a folios 24-25 y 292 — 293 del cuaderno principal del expediente de la
referencia. También esta acreditado que la docente demandante tiene afiliacion al Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como docente distrital.

7. lgualmente esta probado que para en el afio inmediatamente anterior a adquirir su
derecho a la pension de jubilacién, la sefiora TERESA MARIA MONTERROSA LEON,
percibié o devengd los siguientes factores salariales:

- Asignacion basica

- Bonificacion mensual docentes
- Prima de Navidad

- Prima de Servicios

- Prima de Vacaciones Docentes
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- Horas extras

Asi lo prueban los formatos unicos para la expedicion de certificados de salarios que

obran a folios 213 — 24 y 290 - 291 del cuaderno principal.

8. La Secretaria de Educacion Distrital de Barranquilla, por requerimiento efectuado por
este Juzgado a traves de auto de mejor proveer de fecha 03 de Febrero de 2020 (f.315),
remite el Oficio BRQ2020EEQ001033 del 11 de Febrero de 2020 en el cual sefala:

‘En cuanto a los factores salanales tenidos en cuenta para aportes al
sistema de pensiones, cotizd efectivamente con base a la asignacion

basica mensual, horas extras y bonificacién mensual”.
4.5. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

La parte actora, TERESA MARIA MONTERRQOSA LEON, solicita que se ordene a las
entidades demandadas, vale decir, NACION — MINISTERIQ DE EDUCACION
NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -
DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, que ajuste la reliquidacién de su pensién de
jubilaciéon que le fue reconocida a través de Resolucion No 013934 del 06 de Octubre de
2016, y se le incluyan todos los factores salariales gue devengaba el afo inmediatamente
anterior al retiro definitivo del servicio, tales como la bonificacién mensual docentes,

prima de servicios, prima de navidad y horas extras.

En ese sentido, advierte el despacho que conforme a la sentencia de unificacion del 25 de
abril de 2019, los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, tienen
derecho a que la pensién de jubilacidn te sea reconocida con todos los factores salariales
devengados en el afo inmediatamente anterior a la adquisicidén del status pensional, pero
bajo el entendido que sélo son los factores salariales que de manera expresa
consagra la Ley 33 de 1985 y su modificatoria ey 62 de 1985, y sobre los cuales se

hayan hecho aportes para la seguridad social en pensioén.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Consejo de Estado en {a providencia de

unificacion del 25 de abril de 2019, dejé sentado lo siguiente:

“83. Por lo tanto, en la base de liquidacion de su pension no se

podian tomar en cuenta los factores devengados en el ultimo afio
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" de servicios, como prima extra docente ¥% afio, prima climatica, prima
de navidad y prima vacacional, pues estos factores no constituyen
base de liquidacion de los aportes, y por tanto, no se pueden incluir
en la base de liquidacién de la pension, de acuerdo con el articulo 1°
de fa ley 62 de 1985.”

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, la sentencia de unificacidn parcialmente

transcrita, en su parte resolutiva resalté la siguiente regla:

“a. En la liquidacién de la pension ordinaria de jubilacion de los
docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003,
que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacién
para los servidores publicos del orden nacional previsto en la
Ley 33 de 1985, los factores que se deben tener en cuenta son
solo aquellos sobre los que se hayan efectuado los respectivos
aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

(..

Segundo: Advertir a la comunidad en general que Ias
consideraciones expuestas en esta providencia en relacién con los
temas objeto de unificacion, constituyen precedente obligatorio en los
términos de fos articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, para
todos los casos en discusion tanto en via administrativa como
judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia de
unificacion son retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.”

Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente la reliquidacion pensional en el sector docente
vinculado antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i} que la
docente haya devengado en el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status
pensional o del retiro definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales
consagrados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de
1985, v ii) que sobre dichos factores se haya hecho aportes para la seguridad social en
pension.
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En'el caso materia de examen, el despacho dispuso por auto para mejor proveer que se
expidiera certificacion sobre cudles factores salariales, devengados en el afo
inmediatamente anterior a la adquisicion del estatus pensional de la sefiora TERESA
MARIA MONTERROSA LEON, sirvieron de base o se hicieron aportes a pension, a lo
cual, la Secretaria Distrital de Educacidon de Barranquilla a través de oficio
BQR2020ER001888 del 11 de Febrero de 2020 (ver folio 330 del cuaderno principat)
certifico que los factores salariales tenidos en cuenta para aportes al sistema de
pensiones fueron los de Asignacién Basica Mensual, Horas Extras y Bonificacion
Mensual.- Esta informacion fue luego ratificada por la Secretaria de Educacion Distrital
mediante el oficio BQR2020ER004760 del 26 de Febrero de 2020.

Observa el operador judicial que las horas extras y la bonificacion por mensual son
factores salariales de los enlistados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del
mismo ano, el cual fue devengado por la accionante durante el afio inmediatamente
anterior a la adquisicidn de su estatus pensional, tal como lo acredita el formato Unico
para la expedicion de certificado de salarios consecutivo 1866 de fecha 23 de Enero de
2020 (Véase folios 331 y 332 del cuaderno principal), el formato unico para la expedicién
de certificado de salarios consecutivo 20587 el 25 de Mayo de 2017 (Véase folios 20-21
del cuaderno principal), el formato dnico para la expedicidon de certificado de salarios
consecutive 29105 de fecha 17 de Septiembre de 2018 (Véase folios 290 y 291 del primer
cuaderno), y sobre el cual se efectud aportes para la seguridad social en pensién, como
consta en la certificacién expedida por la Secretaria Distrital de Educacién de Barranquilta
a través de oficio BQR2020ER001888 del 11 de Febrero de 2020 (ver folio 330 del
cuaderno principal) y oficio BQR2020ER004760 del 26 de Febrero de 2020.

Se encuentra acreditado que el reconocimiento de dicha prestacion econdmica se hizo
tomando solo el salario base de liquidacion y la doceava parte de 1a prima de vacaciones,
aun cuando para el afno inmediatamente anterior, esto es, 09 de Agosto de 2015 al 08 de
Agosto 2016, la docente también devengd como factor salarial la bonificacién mensual
docentes y horas extras, tal como consta en el correspondiente formato unico para la
expedicion de certificado salariales (folios 20-21 y 290 — 291 y 331-332 del expediente),
prueba documental aportada por la parte demandante y por [a parte demandada.

Asi pues, en el presente caso las pretensiones de la demanda tienen vocacién de
prosperidad de manera parcial al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
vertido en las sentencias de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, pues, al caso en
comento no es aplicable [a sentencia de tutela de fecha 31 de octubre de 2019 de |a
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Seccion Quinta del Consejo de Estado, Consejera Ponente Rocié Araujo Onate, por

corresponder a supuestos facticos diversos.

En consecuencia, siguiendo los lineamientos establecidos por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 29 de Abril de 2019 el Despacho
accedera a las pretensiones de la demanda en el entendido que las entidades
demandadas deberan reliquidar la pension de jubilacién de la sefiora TERESA MARIA
MONTERROSA LEON inciuyendo solamente los factores salariales bonificacion
mensual docentes y horas extras relacionados en el formato Unico para la expedicidn
de certificado de salarios, esto es por cuanto los mismos estan enlistados en el articuio 1
de la Ley 62 de 1885 y sobre los mismos la demandante hizo aportes a la seguridad
social en materia de pensién conforme a lo expresado por la Secretaria Distrital de
Educacion en la comunicacién visible a folic 330 del cuaderno primero de la actuacion.-
Lo anterior también tiene fundamento legal en el inciso final del articulo 1° de la Ley 62 de
1985. “En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base para

calcular los aportes”,

4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, propuso las siguientes
excepciones:

* Inexistencia de la obligacion

s Cobro de lo no debido

s Falta de legitimidad en la causa por pasiva.
« Compensacion

¢ Excepcidn genérica o innominada.
#+ Inexistencia de la obligacion y Cobro de lo no debido.

Estas excepciones tienen vocacién de prosperidad de manera parcial, como quiera que
conforme a las sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado,
sblo se debe reconocer y reliquidar la pensidn con los factores salariales expresamente
consagrados en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del mismo afio, y dentro de las cuales no se
encuentran en listadas la prima de servicios, la prima de navidad y la prima de

vacaciones, reclamadas en la demanda, razén por la cual, en relacién a los factores
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salariales citados al inicio de este pérrafo, estas excepciones tieme vocacion de

prosperidad.
«+ Falta de legitimidad en la causa por pasiva.

La apoderada de la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, propuso la excepcién de Falta de legitimidad en la causa por
pasiva, expresando que es la Secretaria de Educacion del Distrito de Barranquilla a quien,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 le corresponde
comparecer al presente proceso con el fin de responder a los cuestionamientos
formulados por la accionante contra el acto administrativo que le reconocio la pension de

jubilacién.

Esta agencia judicial debe precisar al respecto, que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es la entidad competente para reconocer las prestaciones
sociales de los docentes afiliados a dicho fondo, funcion que puede delegarse a las
entidades territoriales, tal como o dispone el articulo 5°, numeral 1° y el articulo 9° de la
Ley 91 de 1989.

De la normatividad resefada, se desprende que la autoridad encargada de reconocer y
pagar las prestaciones sociales a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es precisamente éste, otorgandoles una funcidn
netamente administrativa a las secretarias de educacion territoriales, en razén a que estas
ultimas tienen competencia para atender las solicitudes pensionales que paga el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo dispuesto por el articulo
3° de la ley 962 de 2005, reglamentado por el decreto 2831 de 2005. En consecuencia, es
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien tiene la responsabilidad
y la obligacion de reliquidar la pension de la demandante, en tanto que es la competente

para pagarla.

Recientemente, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, en sentencia de
17 de noviembre de 2016, recordd que conforme al articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las
prestaciones sociales de los docentes oficiales, deben ser reconocidas y pagadas por ei
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. El alto Tribunal de contencioso

administrativo, al respecto providencié asi:
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“A su vez, el articufo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones
sociales de fos docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo
caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad
terriforial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado el
docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones

sociales de los docentes oficiales.”

Por lo expuesto, se advierte que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, el obligado a pagar la reliquidacion demandada.

Es atinado precisar con respecto al tema de la legitimacién en la causa, que la doctrina y
la jurisprudencia patria han distinguido dos clases de legitimacién, cuales son: i)
Legitimacion procesal (legitimatio ad procesum)} y, i) la Legitimacion en la Causa
(legitimatio ad causam).

El connotado tratadista de derecho procesal, Devis Echandia, define la legitimaciéon en la
causa codmo “la relacion sustancial que se pretende que existe entre las partes del
proceso y el interés sustancial en el litigio o que es el objeto de la decision reclamada’,
expresando mas adelante que en los procesos contenciosos “fa legitimacion en la causa
consiste, respecto del demandante, en ser la persona que de conformidad con la ley
sustancial, esta legitimada para que, por sentencia de fondo o merito se resuelva si existe
0 no el derecho o la relacion juridica sustancial pretendida en la demanda, y respecto del
demandado, en ser la persona que conforme a la ley sustancial esta legitimada para
discutir u oponerse a dicha pretensién def demandante”."®

Asi mismo, el Consejo de Estado, a través de sus diferentes secciones, ha distinguido
entre la legitimacién de hecho y la material; entendiendo por la primera como aquella
relacion procesal que se establece entre demandante y demandado, a través de la
demanda, mientras que la material es la relacion real en el hecho que da origen a la

demanda, independientemente que se haya o no demandado."

" Compendio de dereche procesal. Teoria general del proceso. Pagina 269 — 270.
1 Consejo de Estade, Seccidn Segunda, Consejero Ponente, doctar Alberto Arango Mantilla, Sentencia de 16
de agosto de 2.006

Pagina 32 de 40

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Tetecom Piso 1°
Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial. gov.co Correo: adm02bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranguilla - Atléntico. Colombia






MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICADO: 08-001-33-33-002-2017-00187-00

DEMANDANTE: TERESA MARIA MONTERROSA LEON

DEMANDADOQ: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -~ DISTRITO

ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

En fecha mas reciente, el Consejo de Estado, al aludir al tema de la legitimacion en la

causa, expresod:

“...En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en cuanto a la
fegitimacién en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcién de
fondo sino que se trata de un presupuesto necesario para profenr sentencia
de merito favorable bien a las pretensiones del demandante, bien a las
excepciones propuestas por el demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre
la legitimacion de hecho y la legitimacion material en la causa, siendo la
legitimacion en la causa de hecho la relacién procesal existente entre
demandante fegitimado en la causa de hecho por activa y demandado
legitimado en la causa de hechb por pasiva y nacida con la presentacion de ia
demanda y con la notificacién del auto admisorio de la misma quien asumira
la posicion de demandado,; dicha vertiente de la legitimacion procesal se
fraduce en facuftar a los sujefos litigiosos para intervenir en el tramite del
plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la
legitimacion material, en cambio, supone la conexién entre las partes y
los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas,
ora porque dieron lugar a la producciéon del dafto. En un sujeto procesal
que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente
concurrira, al mismo fiempo, legitimacion material, pues ésta solamente es
predicable de quienes participaron realmente en los hechos que han
dado lugar a la instauracion de la demanda o, en general, de los titulares
de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por
consiguiente, el analisis sobre la legitimacién material en la causa se
contrae a dilucidar si existe, 0 no, relacion real de la parte demandada o
de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa que
aquelia realiza, pues la existencia de ftal relacién constituye condicién
anferior y necesaria para dictar sentencia de meérito favorable a una o a

ofra....” (Negrilla fuera de texto)

De lo precedentemente expuesto, esta céluia judicial no encuentra probada la excepcion
de falta de legitimacion en la causa por pasiva que propuso la apoderada de la
demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, porque de conformidad a la Ley 81 de
1989, el articulo 1° del Decreto 196 de 1995 y la Jurisprudencia del Consejo de Estado, le
corresponde a la Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
docentes vinculados al plurimencionado Fondo, maxime, cuando este no tiene personeria

juridica.
<4 Compensacion

Manifiesta la apoderada de la Nacidén- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, gue en caso de ser procedente, se declare la
compensacion de las sumas de dinero pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio a |la parte demandante por concepto de prestaciones pensionales.

Tampoco tiene vocacion de prosperidad la prementada excepcién de compensacion, por
cuanto las sumas de dineros que la entidad demandada ha pagado a la demandante es
por concepto de pension de jubilacion reconocida sin la inclusion de los factores salariales
de bonificacién mensual y horas extras.

En los anteriores términos, el despacho declarara no probada la excepciéon de
compensacion propuesta.

4.6.2 EXCEPCIONES DEL DiSTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL.

=+ Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Le corresponde a este decisor, entrar al analisis de |la excepcion de "Falta de Legitimacion

en la Causa por Pasiva" propuesta por el apoderado de la entidad territorial.

Sea lo primero manifestar, que dejando de lado la distincion entre legitimacion procesal
(Legitimado ad procesum) y la legitimacion en la causa (Legitimado ad causém), esta
ultima se le atribuye a la persona natural o a la persona juridica, morai o colectiva, a la
que la ley le otorga la posibilidad de reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacién en
la causa por activa); mientras que la persona natural o juridica, de quien se exige la
obligacion derivada del derecho, configura 1a legitimacién en la causa por pasiva. Por eso,
debe el pretor hacer un recuentc normativo que permita con diafanidad sefalar el rol de
los entes territoriales en temas y litigios como el que nos ocupa, para concluir que es
precipitado hablar de falta de legitimacion en la causa por pasiva en el presente caso. Las
razones son las siguientes:
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La ey 91 de 1989, a través de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
def Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin personeria y autonomia
administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los docentes afiliados,
permite que la funcion de la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, se delegue en

las entidades territoriaies (articulo 9°).

Asi mismo, de conformidad al articuio 56 de la Ley de racionalizacion de tramites, esto es,
Ley 962 de 2005, establecid que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar
el proyecto de resolucién que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

iguaimente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el
gobiernc nacional reglamentd el inciso segundo del articuio 3° y el numeral 8° del articulo
7° de la Ley 91 de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto
reglamentario se establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacién, o ia
dependencia que haga sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 5°),
que no permiten declarar probada la excepcidn propuesta; pues, si bien, es el fondo el
obligado y responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal
como lo establece la Ley 91 de 1989, articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831
de 2005, y asi lo reconoce el Organo Supremo de lo Contencioso Administrative en varias
providencias, entre ellas, en la sentencia fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccidon
Segunda, Subseccién A, Consejero Ponente, doctor William Hemandez Gémez), no es
menos qgue la entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de sus atribuciones;
maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al page es y sera unicamente la
Nacién — Ministerio de Educacidn Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio; ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido

legitimacién en la causa por pasiva, por (o expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimacion en la causa por
pasiva del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla - Secretaria de
Educacién Distrital, toda vez que su actuacién en relacién con los docentes, a partir del
contenido de la ley 91 de 1989, es por delegacién. El Consejo de Estado ha mantenido

esa linea indicando:
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“La Secretaria de Educacion del ente termitorial al cual pertenece, en este
caso la docente causante de fa prestacion por sobrevivencia, se le con la
funcion de elaborar el proyecto de resolucién que reconozca o niegue una
prestacion social, resolucién que con postenoridad debe aprobar o improbar
la sociedad fiduciana encargada de administrar los recursos del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, elfo, en todo caso, en
nombre y representacion de la Nacién, Ministerio de Educacion Nacional y
del referido Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay duda de que es a la
administracion representada en ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, a quien le corresponde el pago de los derechos
prestacionales de fos docentes afiliados al citado fondo, de acuerdo con el
procedimiento que para tal electo ha dispuesto el legislador y fas normas
reglamentanas, con posterionidad a la expedicion de la Ley 91 de 19892

% Indebida pretension de inclusién de factores salariales y reconocimiento
pago frente al Distrito de Barranquilla

Esta excepcién tampoco sera declarada por esta pretura habida cuenta que tal y como se
establecié al momento de decidir la excepcion de falta de legitimidad en la causa por
pasiva, la entidad territorial ejerce por delegacion la funcién de elaborar el proyecto de
resolucion que reconozca o niegue la prestacion social requerida por el docente, mas no
asume ningun compromiso respecto al pago de la misma en caso de ser la misma
reconocida, pues ello es del resorte funcional del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio a través de la entidad encargada de manejar sus recursos.

4 Buena fe

La buena fe es una conducta que se exige en todos los actos que realizan los miembros
de una sociedad sean personas naturales o juridicas.- En el sub examine, este operador
judicial no aprecia que la entidad demandada haya ejecutado u observado una actuacion
ajena a este principio del derecho al momento de efectuar la liquidacion de ia mesada
pensional de demandante, pues se ajustd a la interpretacion de preceptos legales
aplicables al caso en estudio.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B"
- Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogotd D.C., cinco {5) de diciembre de dos mil trece
{2013). - Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2009-00467-01{(2769-12) Actor: HUGO GUERRERC CACERES
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
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No tiene vocacion de prosperidad la excepcidn citada-.
5. AJUSTE DE VALOR

Las sumas que resulten a favor de la demandante, se ajustaran en su valor, dando
aplicacion a la siguiente férmula:
R=Rh Indice final

indice inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado
de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional desde Ia fecha a
partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de ejecutoria de
esta sentencia, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia)
por el indice Inicial {vigente en la fecha en que se causaron las sumas gque se deben
pagar). Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara

separadamente, mes por mes, para cada mesada pensional.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandada, como quiera gue no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto
procesal, sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la
cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.’

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

“.)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernéandez Gémez' senté posicién sobre la condena en costas en

vigencia del CPACA, en aguella oportunidad se determiné el criterio

¥ Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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objetivo-valorativo para la imposicién de condena en costas por lo

siguiente:

a) El legislador infrodujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «Subjetivo» —CCA-a

uno «objetivo valorativoy —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segin flas

precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porgue se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en

esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”'

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla

administrando justicia en nombre de la Republica y-por autoridad de la ley,

Vill. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probadas Ias.e-xcepciones de Inexistencia de la
obligacion y Cobro de lo no debido, propuesta por la apoderada de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG -, dnicamente en lo referente a los factores
salariales de Prima de Servicios, Prima de Navidad y Prima de Vacaciones
reclamadas por la demandante, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de la presente sentencia que se profiere dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento def Derecho promovido por la sefiora TERESA MARIA MONTERROSA
LEON, radicado con el No. 08-001-33-33-002-2017-00187-00.

SEGUNDQO: DECLARAR no probadas las excepciones de Falta de legitimidad en la
causa por pasiva, Compensacién, propuestas por la apoderada de la NACION —

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Or.
William Herndndez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG -, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCEROQ: DECLARAR no probadas las excepciones de Falta de legitimidad en la
causa por pasiva, Indebida pretension de inclusién de factores salariales y
reconocimiento y pago frente al Distrito de barranquilla y Buena fe propuestas por el
apoderado del DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de ia presente

sentencia.

CUARTO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién No. 013934 del 06 de
Octubre de 2016, a través de la cual la Secretaria de Educacién Distrital de Barranquilla,
en nombre y representacion del Ministeric de Educacion Nacional, reconocié y ordend el
pago de una Pension Vitalicia de Jubilacidén a la sefliora TERESA MARIA MONTERROSA
LEON, identificada con cédula de ciudadania No. 45.441.330, y de la Resolucién No.
00644 de! 27 de Enero de 2017 proferida por la Secretaria de Educacidén Distrital de
Barranquilla por la cual se corrigié la Resolucion No. 013934 de 2016, por las razones

expuestias en la parte motiva de la presente sentencia.

QUINTO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
parte demandada, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL. MAGISTERIO.- FOMAG, reajustar
ylo reliquidar la pensién de jubilacién.reconocida a la sefiora TERESA MARIA
MONTERROSA LEON, identificada con cédula de ciudadania No. 45.441.330,
incluyendo en ella los factores salariales Bonificacion mensual y horas extras,
devengados por la docente demandante durante el afio inmediatamente anterior a la
adquisicion del status pensional, desde cuando se hizo acreedora a la pension de
jubilacién en la forma y de conformidad a las razones expuestas en fa parte motiva de
esta sentencia, proferida dentro del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho seguido por la sefiora TERESA MARIA MONTERROSA LEON contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.- FOMAG- DISTRITO ESPECIAL,
INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION,
radicado con el No. 08-001-33-33-002-2017-00187-00.
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SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

QUINTO: La presente condena se ajustara de acuerdo al indice de Precios al
Consumidor, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia (articulo 187, ultimo inciso del CPACA).

SEXTO: NEGAR las demas pretensicnes de la demanda.

SEPTIMO: DESELE cumplimiento a la presente sentencia en la forma y términos
establecidos por los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011,

OCTAVO: No condenar en costas a la parte Demandada.

NOVENO: Por Secretaria EXPIDANSE las copias que correspondan conforme a ia

Ley, en los términos senalados por el articulo 114 del Codigo General del Proceso.

DECIMO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

DECIMO PRIMERO: HAGANSE las anotaciones y registro respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAFAELVWFONSECA OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Repirblica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDOC ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00324-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SiLENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

' DEL SERVICIO

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del proceso de medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437
de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términos:

lll. ANTECEDENTES

3.1 Pretensiones

L.as pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancién impuesta mediante el articulo
1 de la Resolucién 20168200200415.

2. Que se declare la nulidad de fa sancién confirmada mediante la
resolucién SSPD 20168200336515 unicamente en cuanto confirman la
sancién impuesta mediante la Resolucion SSPD 201682002004 15.
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3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no estd obligada a pagar el valor de la sancién
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos numerales

anteniores”.
3.2 Hechos
En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

1) La Sefiora YOLANDA BARAJAS presenté RECURSO a
ELECTRICARIBE el dia 24 de junio de 2015.

2) ELECTRICARIBE dio respuesta a la usuaria el dia 8 de julio de 2015,
es decir dentro del plazo de 15 dias previsto en el articulo 158 de la Ley
142 de 1994.

3) ELECTRICARIBE envié la citacién para notificacién el 9 de julio de
2015, es decir, dentro de los 5 dias siguientes a cada respuesta, tal como
exige el articulo 68 de la Ley 1437.

4) Sin embargo, la usuaria no concurn6 a notificarse personalmente de la
respuesta a su peticién dentro del término de 5 dias siguiente a la

citacion.

&) Por fo anferior, una vez vencido el término de los cinco (5) dias que
tenia la usuana para concurr a notificarse, ELECTRICARIBE elabord
aviso de notificacion al dia sexto (6) del envio de la citacion.

Al verificar en Ia fecha relacionada en el aviso se puede observar este fue
elaborado al sexto (6) dia habil desde el envio de la citacion para

notificacion personal.

6) El aviso fue insertado en el correo, el dia 18 de julio de 2015. Lo

anterior se puede verificar en la fecha indicada en la gufa de notificacion.

7) La Superintendencia abn¢ pliego de cargos a ELECTRICARIBE y
sanciond a la empresa por considerar que el aviso no habia sido enviado
en la fecha indicada en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011.
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8) La Superintendencia considero que la fecha en que debié enviarse ef
aviso en cada caso, fue el dia 16 de diciembre de 2013 y no el dia 17 de
diciembre de 2013, fecha en la que fue enviado el aviso por
ELECTRICARIBE.

9) La sancion es completamente infundada ya que el articufo 69 de la Ley

1437 de 2011 no contempla un término para el envio del aviso.

10) La Supenntendencia ha reconocido que el articulo 69 de la Ley 1437
de 2011 no contempla un término para el envio del aviso en dos

documentos distintos.

10.1. En reciente CONCEPTO UNIFICADOR dirigido a los prestadores
de servicios publicos y proferidos en octubre de 2016 que sefiala

"Se destaca asi que la ley guardé silencio frente al término en ef gue
debe enviarse el aviso, no obsfante el vacio normative no puede
respaldar o dar lugar a que la remision pueda efectuarse en cualquier
momento, pues ello haria manifiesto el prolongamiento injustificado de la
etapa de notificacion y por contera la afectacion de los derechos al debido
proceso del interesado (...) Asi las cosas, en principio, ante la inexistencia
de un término legal dispuesto expresa mente por la norma que permita
contabilizar el plazo para el envio del aviso, sera necesario acudir a los
Principios rectores de fa actuacion administrativa, so pena de incurrir en
las prohibiciones que de manera general contempla la Ley 1437 de 2011"
{ver concepto unificador 031 de 2016 pagina web de la entidad)

10.2. En requerimiento enviado al Departamento Nacional de Planeacién
donde la Superintendencia requiere a dicha entidad mediante Rad.
20151300294111 para que consulte al Consejo de Estado en relacion a
ceudl seria el plazo o momento para enviar el aviso y proceder a la
notificacion por ese medio?, teniendo en cuenta que la norma no lo

contempla (Anexo 2), al respecto sefala la Superintendencia:

"En consideracion con fo anterior, si bien el segundo evento, es enfatico
en confemplar un término de cinco (5) dias de duracion para la fijacion
def aviso en caso de desconocimiento de la informacion del destinatario,
en el primer escenario el término para el envio del aviso es inexistente,

como quiera que se encuentra referido exclusivamente a sefialar la
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necesidad de enviar el aviso si no es posible notificar al interesado
pasados los cinco (5) dias del envio de la citacién para notificacién
personal, pero sin disponer el plazo o tiempo con el que cuenta la

autoridad para enviaric.

Lo anterior supone que ante la ausencia de un término legal establecido
el aviso pueda enviarse en cualquier momento dilatando asi la actuacion
administrativa, no obstante es claro que debe enviarse aplicacién estricta
a los principios administrativos consagrados en el articulo 3 ibidem,
dentro de los cuales se destacan el de debido proceso, responsabilidad,
transparencia, publicidad, eficacia y celeridad los cuales suponen la
brevedad en el envio del mencionado aviso: es decir, en el menor tiempo
paosible.

Asi resulta, de vital importancia establecer ef momento en que debe
enviarse el aviso.

En ese orden de ideas se consulta

¢Al cabo de los cinco dias de remitir la citacion para notificacién personal,

si no es posible efectuania, conforme con el contenido del articulo 69

ibidem ;cudl seria el plazo o momento para enviar el aviso y proceder a

la notificacion por ese medio?”

11) La Superintendencia ha interpretado que el vacio previsto en la
norma, en refacién a la fecha del envio del aviso, debe llenarse con los
principios de las actuaciones administrativas, particularmente el de
"celeridad"” y por lo tanto que el aviso debe enviarse "cuanto antes”, en el
presente caso objeto de demanda el aviso fue enviado “cuanto antes" ya

que fue elaborado el dia sexto e insertado en el correo el dia séptimo.

12) Nétese que en este expediente, la fecha de elaboracion del aviso, es
igual a la fecha en que la Superintendencia considera que debit¢ enviarse
el aviso, es decir, la sancién es completamente infundada ya que
ELECTRICARIBE inicid la elaboracién def aviso de inmediato y los puso

en el correo dentro de las 24 horas siguientes.

13) En este caso que nos ocupa, la conducta de ELECTRICARIBE estuvo
conforme con el principio de celeridad ya que:
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e El aviso fue elaborado al dia 6 del envio de la citacion, es decir con
absoluta y plena celeridad; y no podia elaborarse el aviso el dia 5, porque
ese dia el usuario todavia podia ir a notificarse.

o FElaviso fue enviado dentro de las 24 horas siguientes a su elaboracién,

como es légico.

14} Adicionalmente el acto administrativo sancionatorio proferido por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliatios es nufo porque al
momento de sancionar a ELECTRICARIBE se hizo con una falsa
motivacién ya que al momento de imponer sancion a la empresa /o hizo
en sustento al articulo 69 del CPACA, norma que no es aplicable para
notificar fa respuesta a recurso. La respuesta a recursos se nofifica
conforme al articulo 43 del decreto 019 de 2012.

2. Electricaribe interpuso recursos de reposicion en confra de la
Resolucion 20168200200415 y la Superintendencia resolvié confirmar la
sancién mediante la resolucion 20168200336515.

15. La Resolucidn que confirma la sancion fue indebidamente notificada,
ya que la Superintendencia tampoco observé el procedimiento de
notificacién previsto en la Ley 1437 de 2011 ya que la Superintendencia,
envié la citacion para notificacion personal mas de 2 meses después de

haberse proferido el acto administrativo sancionatorio.

Al no haberse observado el término para el envio de la citacién, se
aplicaria el articulo 72 del PCACA que establece “Sin el fleno de los
anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacion, ni producira

efectos legales la decision”

Y segun lo contemplado en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011,
ELECTRICARIBE también seria beneficiara de un sifencio administrativo

positivo ya que esta norma sefala:

"Articufo 52. (...). Si los recursos no se deciden en el término filiado en
esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal

abstencion genere para el funcionario encargado de resolver”
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Por otra pante, en la Resolucidén sancionatoria se indicé "Contra la
presente resolucién sélo procede el Recurso de Reposicion {...)" y en la
Resolucién que confirma la sancion se indicé "contra la presente
resofucién no proceden mas recursos por encontrarse agotado el

procedimiento administrativo”

17) En el casc que nos ocupa, los actos administrativos demandados son
nulos debido a que:

1 Conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 "cuando haya habido
delegacién de funciones, por funcionaros distintos al Presidente de la
Republica, contra los actos de los delegados cabra el recurso de
apelacién”

2 Cuando el Director Terrtorial Norle impuso la sancién contra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacion hecha por el
Superintendente de Servicios Pablicos Domicifiarios.

3 Lo cual se puede evidenciar en el titulo de fos actos administrativos
demandados que citan la Resolucion 21 de 2005

4 EI articulo 5 de la Resolucién 21 de 2005 establece que el
Superintendente Nacional delegdé en los Directores Temitonales, la
funcién de sancionar a los prestadores de servicios publicos ubicados

dentro de su junsdiccion”

18) Debié concederse el recurso de apelacidn, debido a que ef articulo
113 de la Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para la expedicion

de actos unilaterales bajo ef régimen de servicios piblicos domiciliarios.

19) Ef articulo 113 esta contenido en un capituio de la Ley 142 que se
denomina "de los procedimientos administrativos para actos unilaterales”
y bajo el articulo 106 que establece lo siguiente;

"Las reglas de este capitulo se aplicaran en todos aquellos
procedimientos de las autoridades que tengan el proposito de producir
los actos administrativos unilaterales que dé ongen el cumplimiento de

la presente Ley, y que no hayan sido objeto de normas especiales”

20) La SSPD podria invocar ef articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelfacién en casos como estos, no es
procedente sin embargo para el caso especifico debe aplicarse la Ley
142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.
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Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las normas,
especiales prevalecen sobre las normas generales y particularmente ef
articuto 5 de la Ley 57 de 1887 que sefiafa "la disposicién relativa a un

asunto especial prefiere a la que tenga caracter genefai"

21) La norma de servicios publicos es especial y también por aplicacion

def articulo 186 de la Ley 142 de 1994 que establece lo siguiente:

"Articulo 186. Concordancias y derogaciones. Para efectos del articulo 84
de la Constitucion Politica, esta Ley reglamenta de manera general las
actividades relacionadas con los servicios publicos definidos en esta Ley
(...) para efectos de excepciones o derogaciones, no se entendera que
ella resulta contrariada por normas posteriores sobre la matena, sino
cuando éstas identifiquen de modo preciso la norma de esta Ley objefo

de excepcidon, madificacién o derogatoria”

22) La Superintendencia de Servicios Publicos podria indicar que el
asunto refativo al recurso de apefacion contra la decision no fue expuesto
por ELECTRICARIBE en el curso de la via gubernativa, pero ello no es
Gbice para que las pretensiones sean concedidas debido a que faf como

fo ha indicado fa Doctrina:

“Sobre este punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones,
consideré gue se pueden plantear tanto en sede administrativa, a través
de los recursos gubemalivos, como en sede judicial, mediante las
acciones contenciosas, cualesquiera motivos de inconformidad contra el
acto acusado, sin que sea necesarnio haberios planteado previamente
ante fa Administracion. Explicé por un lado, que tal exigencia vulneraba
los principios del debido proceso y el de debido acceso a la
administracion de justicia del administrado, y, por oftro que la
Administracion en el proceso judicial de nulidad respectivo puede ejercer

su derecho de defensa con plenitud™

Por lo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que la sancion
impuesta en contra de ELECTRICARIBE es nula.

23} De igual forma las resoluciones son nulas en razon a que fa
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no hizo mencion de

la procedencia del Recurso de Apelacion, violando de esta manera lo
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estipulado en el articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de fo Contencioso Administrativo el cual establece lo siguiente:

Articulo 67. Notificacidn personal. Las decisiones que pongan término a
una actuacion administrativa se notificaran personalmente al interesado,
a su representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada

por el imteresado para notificarse.

En la diligencia de notificacién se entregaré al interesado copia integra,
auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacién de la fecha y la
hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse y los plazos para hacero.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la

notificacion.

Por lo tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios no hizo mencién al recurso de apelacién, la notificacién es

invalida, y por la tanto fas resoluciones son nulas.

24) La Resolucién que confirma la sancién fue notificada por aviso ef 2
de febrero de 2017.

25) ELECTRICARIBE presenté solicitud de conciliacién convocando a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la cual resulté
fallida.

26) Electricaribe presento demanda acumulada con otros casos por el
medio de control de nulfidad y restablecimiento del derecho, fa cual resulto
inadmitida por el Juzgado Quinto Adminisirativo de Barranquilla mediante
auto de fecha 23 de octubre de 2017 y notificada por estado el dia 24 de
octubre de la misma anualidad, ordenando desagregar la demanda
acumulada para la presentacion individual de cada una, por lo cual la
empresa Se encuentra en término para presentar esta demanda
individual.

3.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango legal las siguientes:
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s Legales: Articulo 113 y 158 de la Ley 142 de 1994
Articulos 52, 69, 72 de |la Ley 1437 de 2011
Articulo 43 del Decreto 019 de 2012 ‘

s Concepte de la Violacion

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro de la demanda que
la empresa que representa fue sancionada por parte de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios con una falsa motivacion pues se sanciond con base en el articulo
69 del CPACA, cuando la norma aplicable para notificar la respuesta del recurso presentado

por la usaria es el articulo 43 del Decreto 019 de 2012.

{_a Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarics sancioné a ELECTRICARIBE por
supuestamente enviado el aviso de notificacion por fuera del término, muy a pesar que la

propia entidad demandada reconoce gue no hay un término para el envio del aviso.

Se sostiene que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no concedio el
recurso de apelacién contra las Resoluciones que imponen las sanciones, pese a que el

mismo es procedente conforme al articulo 133 de la Ley 142 de 1994,
3.4 Contestacién de la Demanda

2 Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito presentado el 17 de Abril de 2018
{folios 57-88), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que
los actos demandados de nulidad se ajustan al principio de legalidad ya que se puso
establecer que la empresa demandante no respondio el recurso del usuario dentro del

término legal, configurandose un sitencic administrativo positivo

Propone la excepcion de fondo de Legalidad de Ios Actos Administrativos, Falta de
Legitimacion en la Causa de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
Respecto le la Pretensién de Restitucion de las Sumas Pagadas por Electricaribe a Titulo
De Sancién con los Intereses Corrientes, Inexistencia De La Responsabilidad Patrimonial
del Estado Respecto de la Multa Impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a Electricaribe con Ocasion de la Configuracion del Silencio Administrativo

Positivo.
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3.5 Sintesis Procesal

La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetro demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra ia
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20168200200415 del 13 de Septiembre de 2016 y SSPD-20168200336515 dei

12 de Diciembre de 2016 por medio de las cual se le impone una sancion.

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 01 de Noviembre de 2017 (fl.01) y por la formalidad del reparto correspondid su
conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 15 de Diciembre de
2017 dispuso admitir la demanda (folios 45-47).

La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS
DOMICILIARIOS, contest6 |la demanda mediante escrito de fecha 17 de Abril de
2018 visible a folios 57 — 88.

Mediante auto de fecha 18 de Junio de 2018 se programé la realizacion de ia

audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (folio 96).

El dia 18 de Junio de 2018 se llevd a cabo |la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.106-108).

El dia 08 de Mayo de 2019 se ilevd a cabo la continuacion de la audiencia de
pruebas y se ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones
y juzgamiento y se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusion (177-178).

3.6 Alegatos de conclusién

Parte demandante

No presentd alegatos de conciusion.

Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

El apoderado de la entidad demandada solicita se tengan como argumentos para sustentar

la posicion de esa Entidad, las consideraciones de hecho y de derecho efectuadas en los
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actos administrativos demandados y en la contestacidn de la demanda los cuales
complementa sefalando que el derecho de peticién que proviene del usuario de servicios
publicos consagrada en el articulo 152 de la Ley 142 de 1994 la cual es aplicable a todos

los prestadores de servicios publicos.

Agrega que ei articulo 158 de la ley de servicios publicos domiciliarios sefala que el término
para responder la peticiones de los usuarios es de 15 dias habiles contados a partir de la
fecha de su presentacion y que en caso de no hacerio, se entendera que la respuesta se
resolvid de manera favorable y gque su efectos deben ser reconocidos por la empresa dentro

de las 72 horas siguientes al vencimiento del término de 15 dias habiles antes aludido.

Resalta que el silencio administrativo positivo puede operar bien sea por: i) falta de
respuesta o respuesta tardia, por falta de respuesta adecuada y silencio por ampliacion

injustificada del término legal.

Requiere se nieguen las pretensiones de la demanda.
3.7 Concepto del Ministerio Pablico

No conceptuo en el presente proceso.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razén al control de legalidad que se efectua

agotada cada etapa del proceso.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el Despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos sefialados por el C.P.A.C.A y conforme al articulo 179
ibiclern inciso altimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el
control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacion del
articulo 207 de la Ley 1437 de 2011y articulo 42 numeral 12 del Cédigo General del Proceso
son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso no se videncia causal

de nulidad in tofo o in partis.

5.1. Prelacion de fallo
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En la actualidad, el despacho, tiene a su conccimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacién que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante |o anterior, por tratarse el presente asunto de casos

masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracién del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestion judicial resolverd en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el C.PACA vy
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
0 de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in toto o in partis.

5.2 Problema Juridico Planteado.

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, esto es, la Resolucién N° SSPD 20168200200415 del 13 de Septiembre de
2016, a traves de la cual el Director Territorial Norte de ta Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios resolvidé imponer sancion de multa a la empresa Eiectrificadora del
Caribe S A. ES.P. —-ELECTRICARIBE S.A. ESP. y de la Resoluciéon N° SSPD
20168200336515 del 12 de Diciembre de 2016 por la cual se confirmo la sancion pecuniaria
a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. y en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
hay lugar a ordenar al demandado a no cobrar la sanciéon impuesta, 0 a exonerar a la

demandante la misma.

5.3 Tesis

La Tesis que sostendra el Despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados, esto es la Resolucion N° SSPD 20168200200415 del 13 de
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Septiembre de 2016 y la Resolucién N° SSPD 20168200336515 del 12 de Diciembre de
2016, como quiera que en el tramite de la actuacién administrativa, Electricaribe S.A. ES.P,
envié por fuera del término legal previsto en el articuio 69 de la Ley 1437 de 2011 el aviso
de notificacion de la respuesta dada al recurso de reposicidn y en subsidio de apelacién
interpuesto el dia 24 de Junio de 2015 por la sefiora YOLANDA BARAJAS BARRERA en
conira de la decision No. 2823638 del 10 de Junio de 2015 proferida por ELECTRICARIBE
SA ESP, situacién determinante para la ocurrencia del silencio administrativo positivo que
origind la imposicion de la sancién de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. E.S.P.

5.4 Argumento Central

Los argumentos que justifican la tesis del despacho esta cimentada por las siguientes

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.
5.4.1 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra

tesis, las siguientes:

+ Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367,369 y 370
¢ lLegales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No

1°, 80.4, 1562, 153, 154, 155, 156, 157, 158 y 158 de la ley 142 de 1994.
« Silencio administrativo positivo’

Respecto a 1a configuracion del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado
senald:
“En relacion con el silencio administrativo positivo, la Sala ha
sefialado® que se trata de un fenémeno en virtud del cual la ley
contempla que, en determinados casos, fa falta de decisién de la
Administracién frente a peticiones © recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. En
el caso del silencio positivo, ef acto presunto hace que el administrado
vea safisfecha su prefensidn como si la autoridad la hubiera resuelto

de manera favorable.

T Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en
providencia calendada 18 de octubre de 2018.

2 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr, Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que
tiene que ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una
vez se ha producido el silencio positivo, la Administracion pierde

competencia para decidir la peticidn o recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccién®, para que se
configure el silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la
ley le haya dado a la Administracion un plazo dentro del cual debe
resolver la peticion, recurso, elc.; i) que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo; y iif) que la autoridad que estaba en la obligacién de resolver,
no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecito de este dlfimo
requisito, se debe entender que dentro del plazo seflalado no solo

debe emitirse la decision, sino notificarse en debida forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticion
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por Io que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S A. E.S.P., se hizo ¢ no,
como lo indica el C.P.A.C.A,, para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacidn administrativa surtida en sede de [a empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en ultimas culmind con la sancién impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

5.4.2 Premisas Facticas - Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente en fisico y en medio magnético, se
encuentra demostrado o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicion de

la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente por
la parte demandante y la parte demandada, se observa que la usuaria peticionaria, sefora
YOLANDA BARAJAS BARRERA, presentd recurso por escrito ante la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ES P, el dia 24 de Junio de 2015, identificado con el radicado
RE1120201508857 (fl.29), contra la respuesta empresarial No. 2823638 del 10 de Junio de
20154

% Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
*Ver respaldo folio 26
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2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 2991216° del 08
de Julio de 2015, resuelve el recurso presentado por la usuaria YOLANDA BARAJAS
. BARRERA.

4. Que mediante el oficio conseéutivo No. 2991212 del 08 de Julio de 2015 |la empresa
demandante cita a la sefiora YOLANDA BARAJAS BARRERA para que comparezca a
notificarse perscnalmente de la respuesta a la solicitud presentada el dia 24 de Junic de
2015 y radicada bajo el No. RE1120201508857°.- Esta citacion fue enviada a la calie 41
No. 39-21 Hotel Costa Caribe, Piso 1, Apartamento 02, Barrio Centro — Barranquilla, el 09
de Julio de 2015 siendo recibida el 18 de Julio de 2015, tal y como aparece en la copia de
la planilla de la empresa de mensajeria 4-72 vista al respaldo del folio 30 de la actuacion.

5. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante Aviso consecutive N° A2991216 del
17 de Julio de 2015 procede a notificar a la sefora YOLANDA BARAJAS BARRERA el acto
administrativo Consecutivo No. 2991216 de fecha 08 de Julio de 2015 - El aviso fue remitido
el 18 de Julio de 2015 tal y como se aprecia a folio 30 de la actuacion.

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura investigacion y
pliego de cargos con el N° 26168200050236 del 01 de Junio de 2016 contra la
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. ES.P.-, por los
hechos relacionados con el recurso presentado por la usuaria YOLANDA BARAJAS (ver
archivo 20168200050236 del CD de antecedentes administrativos que anida a folic 92).

8. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios través de Resolucion N°
SSPD 20168200200415 del 13 de Septiembre de 2016, resuelve una investigacion de
silencio administrativo, imponiende sancién en modalidad de multa a la Empresa
Electricaribe S.A. ESP., {fls.22 a 25 y archivo 20168200200415 del CD de antecedentes
administrativos), por la suma de $ 13.789.080.00.

9. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvidé recurso de
reposicién presentado por la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., mediante resolucion N°
SSPD-20168200336515 del 12 de Diciembre de 2016 (fls.31 a 32 vy archivo
20168200336515 del CD contentfvo de antecedentes administrativos).

5.5 Solucion al caso concreto.

5 Folios 27-28
®Fl.29
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Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusién al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en la ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 1587, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
1995®, y reglamentado por el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996°, asi como lo contenido
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 89).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicos Domiciliarios, se encuentra la regulacién
especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segun o prevé el articulo 84 del
C.P.A.C.A., de modo que tal regulacion no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, o que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

Su aplicacion, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones

taxativamente previstas en la norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de

7 Aticule 158. Det término para responder el recurse. La empresa responderd tos recursos, quejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, 0 que se requirid de la practica de pruebas, se entenderd que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.

8 Articulo 123°.- Ambito de la aplicacién de la figura del silencio Administrativo Pesitivo, contenida en &l articulo 185 de Ia Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de |a Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
ta Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios piblicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios publicos, dentro de un término de quince (15) dias habiles, contades a partir de la fecha
de su presentacion.

Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscriptor 0 usuario auspicid 1a demora ¢ que se requirid a practica de
pruebas se entendera que la peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15} dias hdébiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocerd al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrative positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a ia ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulien pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administralivo presunto.

Paragrafo- Para los efectos del presente capitulo, se enfiende que la expresidn genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, ast como las guejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.

¥ Articulo 9°.- Recfamacién. Ambito de aplicacion de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995, Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Pablicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacién de resoiver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de ta ejecucién del contrato de serviclos piblicos dentro de un términa
de quince {15) dias habiles, contados a partir de 1a fecha de su presentacion.

Pasado este término, salvo que se demuestre que el suscriptor 0 usuario auspicié la demora o que se requirié dela practica
de pruebas se entendera que |2 peticidn, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a él. Dentro de las selenta y dos
(72) horas siguientes al vencimienic del término de los quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio pablico
domiciliario reconocerd al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, ef peticionario
podréa solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a I ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora de! Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutorfedad del acto administrative presunto,

Paragrafo 1°- Para efectos del presente capitulo, se entiende que Ia expresidn genérica de "peticidn”, comprende las
peticiones en interés particular, asl como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuario.

Pardgrafo 2° - En ejercicio de la colaboracion arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio ptblicos podran
radicar su reclamacion dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliaries de la
Zona a que corresponda, por conduclo de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederan a dar traslado
inmediate a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucién de la reclamacion presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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darle aplicacion extensiva o analogica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefalado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver ias peticiones, guejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el termino de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario &l silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de Ia
oficina Territorial Norte, mediante}auto de apertura de investigacion y pliego de cargos No.
20168200050236 del 01 de Junio de 2016 (CD de antecedentes administrativos que anida
a folio 92), determiné abrir investigacion administrativa por la presunta violacion del articulo
158 de la Ley 142 de 1994.

El cargo formulado a la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., fue el siguiente:

“Presuntamente no haber dado respuesta a la peticién, queja o recurso
RE 1120201508857 al no acreditar las constancias de envio de fa citacidén
para la notificacion personal, dentro del termino y con los requisifos def
articulo 68 de la ley 1437 de 2011, como tampoce fa constancia de la
notificacién personal o por aviso en los términos, forma y con los

requisitos indicados en el articulo 68 del mismo estatuto”.

Con ocasion de lo anterior, la S;uperintendencia de Servicios Domiciliarios expidi6 ias
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las SSPD 20168200200415 del 13
de Septiembre de 2016 y SSPD-20168200336515 del 12 de Diciembre de 2016, mediante
las cuales sancionod a Electricaribe S.A. ESP, con multa equivalente a $ 13.788.080.00, y
se reconociercn los efectos del silencio administrativo positivo (folios 22 a 25 y folios 31 a
32 y archivos 20168200200415y 20168200336515 del CD antecedentes administrativos).

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procederd a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., resolvié oportunamente el recurso radicado con el N®° RE1120201508857, formulada
por la sefiora YOLANDA BARAJAS BARRERA, identificado con el NIC 2282789, dentro de
los términos que establece el articulos 158 de la Ley 142 (modificado por el articulo 123 del
Decreto 2150 de 1995).

Tal y como lo indican los hechos de la demanda, la contestacion de la misma y el texto de
los actos acusados, la sefiora YOLANDA BARAJAS BARRERA, radicé recurso de

reposicion y el subsidiario de apelacion contra la decision empresarial 2823638 de 10 de
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Junio de 2015 el dia 24 de Junio de 2015, con el radicado N° RE1120201508857,

teniendo la empresa Electricaribe S.A. E.S.P. hasta el dia 08 de Julio de 2015 para resolver

el recurso de la usuaria, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994 y 123
del Decreto 2150 de 1995.

La empresa Electricaribe S.A. ESP., profirid respuesta al recurso de reposicion
presentado por la usuaria, sefiora YOLANDA BAROJA BARRERA, el dia 08 de Julio de
2015, es decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de Ia Ley 142 de 1994,

advirtiéndose que la comunicaciéon de notificacidén personal se elaboré el dia 08 de
Julio de 2015 (fl.29 y respaldo f1.30) y se envid el dia 09 de Julio de 2015 (respaldo folio

30), conforme a las disposiciones contenidas en el articulo 68 del CPACA, sin que el usuario

se haya hecho presente para notificarse de manera personal. Importa precisar ademas, que
conforme constancia dejada por la empresa de mensajeria BSl la citacién con consecutivo
2991212 dé fecha 08 de Julio de 2015 fue entregada en la direccién aportada por la usuaria,
esto es, calle 41 No. 39-21 Hotel Costa Caribe, Barranquilla (Atlantico).

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia la usuaria para notificarse de

manera personal fenecid el 15 de Julio de 2015, el aviso de notificacion debid enviarse el

16 de Julio de 2015, sin embargo, la Empresa Electricaribe S.A E.S.P. procedi6 a elaborar
el aviso de notificacion el 17 de Julio de 2015 y efectud el envio del mismo el 18 de Julio
de 2015 (folio 30), es decir, por fuera del término sefalado por el articulo 69 del CPACA,
pues la norma indica al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion debe enviarse el

aviso, quiere decir que los términos trascurrian desde el-09 al 15 de Julio de 2015, por lo

que hay lugar a la configuracién del Silencio Administrativo Positivo a favor de la usuaria-
peticionaria sefiora YOLANDA BARCJA BARRERA, por no haberse enviado el aviso de
notificacion del Consecutivo No. 2991216 el 16 de Julio de 2015, al dia siguiente de vencer
el término de 5 dias senalado en el articulo 89 del CPACA, es decir el dia sexto (6°) tal
como lo tiene entendido la Ssala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado..

El articulo 69 del CPACA, dispone;

“Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacién, esfa se hard por medio de aviso que se
remitira a fa direccion, al numero de fax o al correo electrénico que figuren
en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado
de copia integra del acto administrativo. EIl aviso debera indicar la fecha
y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse,

los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacion se
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considerara surtida al finalizar el dia siquiente al de la entrega del aviso
en ef lugar de destino. Cuando se desconozca la informacion sobre el
destinatario, el aviso, con copia integra del acto administrativo, se
publicara en la pagina electronica y en todo caso en un lugar de acceso
al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias, con la
advertencia de que la notificacién se considerara surtida al finalizar el dia

siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacién del
aviso y de la fecha en que por este medio quedara surtida la notificacion
personal. (Negrillas del despacho)

Respecto al envio de la notificaciéon por aviso la Sala de Consulta y Servicio
Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha 04 de abril de 2017 manifesto:

“(...) se tiene que la Ley 1437 de 2011, por medio de fa cual se expidio
el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Confencioso
Administrativo, regula en el articufo 69, vigente en la actualidad, la
notificacion por aviso en lugar de la notificacién por edicto, en términos
similares a los que traia fa norma anterior ya que la notificacion medjante
aviso continua consagrada en la fey como un mecanismo subsidiarnio y
excepcional de nofificacion ante la imposibilidad de Hevar a cabo fa

notificacién personal.

Asi, ef texto del articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Adminiistrativo es el siguiente:

“Notificacién por aviso: Si no pudiere hacerse la notificacién personal al
cabo de los cinco (5) dias del envio de fa citacién, esta se hara por medio
de aviso que se remitira a la direccion, numero de fax o al correo
electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro
mercantil, acompafiado de copia integra def acto administrativo. Efl aviso
debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que fo
expidio, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de
que fa notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de

la entrega def aviso en ef lugar de destino.
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Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario, el aviso, con
copia integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electrénica
y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad
por el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion

se considerard surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso,

En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacion del
aviso y de la fecha en que por este medio quedard surtida fa notificacion
personal”.

Sobre el alcance de esta disposicién ha sefialado la doctrina " Jo

siguiente:

“El articulo 69 del Cddigo contiene una nueva disposicién en miras de
reemplazar el mecanismo de notificacion por edicto del anterior Cédigo
(art. 45). Ei nuevo Cédigo opta por recurrir al mecanismo de notificacion
por aviso, mecanismo comun en el derecho procesal civil para surtir la

notificacion cuando no es posible realizar la notificacién personaf {...).

La notificacién por aviso procede cuando no haya podido realizarse la
notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de fa citacion.
En esa medida, es esencial, para la debida notificacion por aviso, gue se
haya agotado fo previsto en los articulos 67 y 68 del Cédigo. Esto significa
que el legislador ha otorgado un tratamiento de favor a fa notificacién
personal, en la medida que considera que garantiza de mejor manera que
el demandado conozca en forma cierta la existencia del proceso y ejerza
su derecho de defensa, pero no la acoge como unica, ya que establece
el mecanismo de notificacién por aviso como subsidiario con el fin de no
entrabar el ejercicio de actividades, funciones y procedimientos de la
administracion. So/o en caso de que Ia notificacién personal resulte fallida
se podré acudir al tramite de la notificacién por aviso (C. Const., Sent. C-
73812004)".

Como se lee, la disposicién hoy vigente mantiene la expresion “al cabo

de los cinco (5) dias” Se_tiene entonces gue de acuerdo con el

significado de la expresiéon “al cabo”, que se comenté atras, se

mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de

Estado en las sentencias citadas, es decir que transcurridos los

cinco (5) dias contados desde el envio de la citacién sin que el
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interesado _haya comparecido para notificarse en forma personal,

corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o

publicarlo en los términos indicados por la norma con el fin de

efectuar la notificaciéon por este medio.

En igual sentido, el doctor Enrique José Arboleda Perdomo, miembro de
la comisién de reforma 29, - ha sefialado que se debe acudir al aviso al
cabo de los cinco (5) dias de enviada la citacion sin que el interesado se

haya presentadao, asi:

“El primer comentario que es necesario hacer alrededor def articulo 69 se
refiere al cambio de la notificacién por edicto, que traia ef articufo 45 del
Decreto-l_ey 01 de 1984, por la notificacién por aviso. Esta forma de
notificar se realiza en una de dos situaciones: cuando el interesado no
compareciere a nofificarse personalmente a pesar de haber sido citado,
y cuando se desconociere toda informacion sobre quien deba ser
notificado.

El tramite que debe recorrer la autoridad correspondiente para realizar la

notificacion por aviso a quien no compareciere es el siguiente:

— Se entiende que el interesado no comparece si pasados cinco dias
desde el envio de la cifacion no se ha hecho presente personaimente o
por medio de un representante o apoderado en las oficinas de la entidad
para la realizacion de Ia diligencia de nofificacion personal.

-— Se procederé a redactar y enviar un aviso, que no es otra cosa que
una comunicacion que debera contener: la fecha del aviso y la del acto
que se notifica, la autoridad que lo expidid, los recursos que legaimente
proceden, fas autoridades ante quienes deben interponerse, plazos
respectivos v la advertencia de que la noftificacién considerara surtida al
finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino,
al cual se le anexara la copia del acto administrativo que se va a notificar
— Este aviso con sus anexos se enviara a la persona que deba ser
notificada a la direccion postal, a la direccién electrénica o al fax que obre
en el expediente administrativo o que se encuentre en el registro

mercantil {...).

Se entiende realizada la noftificacion al dia siguiente al de la entrega del

aviso, fecha que deberéd constar en e/ acuse de recibo postal, en la
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constancia de envio y remision del fax, o en la certificacién de recibo def

mensaje de datos, segun ef caso”.

No debe perderse de vista que la notificacion, es un acto que busca poner
en conocimiento del administrado una decision a fin de que este gjerza
sus derechos y ademas para que comience a producir efectos juridicos;
por tal razon, la administracion debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se
realice de la manera mas rapida a fin de que el interesado conozca el
acto administrativec y pueda ejercer sus derechos oportuna y
eficazmente @Y. Es asi como dentro de los principios que guian las
actuaciones administrativas consagrados en el articufo 3 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se
encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
autoridades deben evitar las dilaciones o retardos e impulsar de oficio los
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con diligencia

y sin demoras injustificadas.”

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
porque los actos administrativos no son violatorios de 1a ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores

de la sancién.

En ese entendido, es claro que el articulo 80.4 de la ley 142 de 1994, senala dentro de las
funciones en relacidén con la participacion de los usuarios;

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y

adecuada las quejas de fos usuarios.”
Asi mismo, confarme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

“Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes ]/ actos administrativos a
los que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma -directa e inmediata a usuanos

determinados; y sancionar sus violaciones.”

En cuanto al cargo de la demanda basado en que el articulo 158 de la ley 142 de 1994
unicamente sanciona con silencio administrativo positivo la faita de repuesta dentro del
plazo de 15 dias y no los yerros ocurridos durante el proceso de notificacidn el Juzgado

considera lo siguiente:
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El articulo 158 de la Ley 142 de 1994 (modificado por el articulo 123 del decreto 2150 de
1995) prevé que prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada
ley, tiene la obligacion de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los
suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucién del contrato de servicios publicos,

dentro del término de 15 dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacion.

Por su parte el articulo 159 ibidem (subrogado por el articulo 20 de |a Ley 689 de 2001)
ordena que la notificacion de la decisidén sobre un recurso o una peticion se efectie en la

forma prevista por el Codigo Contencioso Administrativo.

Con fundamento en lo previsto en el paragrafo del articulo 158 de la Ley 142 de 1994
(modificado por el articulo 123 del Decreto 2150 de 1995) se entiende que la expresién
genérica de "peticion”, comprende las peticiones en interés particular, asi como las quejas

y los recursos que presente un suscriptor o usuario.

Conforme a la norma antes referenciada, se tiene que el recurso incoado por la sefora
YONANDA BAROJA BARRERA para los efectos de la Ley de Servicios Publicos
Domiciliarios debe ser tomada como una peticidn, derecho fundamental previsto en el
articulo 23 de la Constitucién Politica y sobre el cual, para su debida proteccion y
reconocimiento, la honorable Corte Constitucional ha establecido™:

‘@) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Ademas,
porgue mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como
los derechos a la informacién, a la participacién politica y a la libertad de

expresion.

“b) El nicleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucién
pronta y oportuna de la cuestién, pues de nada serviria la posibifidad de
dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el sentido
de fo decidido.

“c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos. 1. oportunidad 2.
Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo

solicitado 3. ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se

10 Sentencia 7- 973 de 2003, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria
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cumple con estos requisitos se incurre en una vulneraciéon del
derecho constitucional fundamental de peticién.

“d) Por lo antenor, la respuesta no implica aceptacion de fo solicitado ni

fampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.

‘e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto
es, a quienes ejercen autoridad. Pero, fa Constitucion lo extendid a las

organizaciones privadas cuando la ley asi lo defermine.

‘) La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticiéon se
formula ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1.
Cuando el particular presta un servicio pablico o cuando realiza
funciones de autoridad. El derecho de peticién opera igual como si
se dirigiera contra la administracion. 2. Cuando el derecho de peticién
se constituye en un medio para obtener la efectividad de ofro derecheo
fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela
se dirige contra particulares que no actuan como auloridad, este serd un
derecho fundamental solamente cuando el Legislador lo reglamente”.
{(Negrita fuera de texto)

Retomando e! hilo conceptual que trae esta pretura, por remisién expresa de la norma de
servicios publicos domiciliarios, la notificacion de las decisiones por la cuales las empresas
de servicios publicos domiciliarios dan respuesta a las peticiones o resuelven recursos
interpuestos en contra de sus actos empresariales por parte de sus usuarios, debe sujetarse
a los establecido en los articulos 68 y 69 del coédigo de procedimiento administrativo y de lo

contencioso administrativo.

De tal manera que la empresa de servicios publicos domiciliaros cuenta con un término de
quince dias, contados a partir de la fecha en la cual el usuario radica un derecho de peticion,
para resolver el mismo.- Igualmente se tiene que, proferida |la respuesta al derecho de
peticion o la resolucion del recurso dentro del término legal antes mencionado, la empresa
tiene el imperativo legal de remitir citacion ai interesado dentro de los cinco dias siguientes
al proferimiento de su decisidn e igualmente, al sexto dia, en caso de no haber comparecido
el peticionario o recurrente a notificarse personalmente del acto empresarial, enviar el aviso
de que da cuenta el articulo 69 del CPACA.

En el caso que nos ocupa, la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A E.S.P. no cumplié con
su obligacion legal de notificar a la sefiora YOLANDA BAROJA BARRERA del acto
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empresarial Consecutivo No. 2991216 del 08 de Julio de 2015 dentro de los términos
ensefiados por la Ley 1437 de 2011y en especial, los consagrados en el articulo 69 de la

compilacion legal mencionada.

Asi las cosas, como la empresa demandante no ajusté su comportamiento funcionai ala
preceptiva legal que rige el tramite del derecho de peticion y recursos interpuestos en contra
de sus actos empresariales debe entenderse que no respondié en término Io que el

paragrafo del articulo 158 de la Léy 142 de 1994 denomina genericamente peticion.

Y en ese mismo sentido, al preverlo la norma especial (Ley de Servicios Publicos
Domiciliarios), resulta aplicable el inciso segundo del articulo 158 de la Ley 142 de 1994':
“Pasado ese término, salvo que se demuestre que el suscripfor o usuarno auspicio la
demora 0 que se requind la practica de pruebas se entendera que la peticiéon, queja o
recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las 72 horas siguientes al
vencimiento del término de los 15 dias habiles, fa entidad prestadora del servicio publico
domicifiario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo
positivo. Si no lo hiciere, el peticionario podra solicitar de fa Superintendencia de
Servicios Puablicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la, ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten
pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto”.

La interpretacion sistematica de las normas previamente citadas y parcialmente transcritas
permite concluir, qgue no le asiste razén al apoderado de la parte demandante cuando
afirma que el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 solo prevé la operatividad del silencio
administrativo positivo cuando no se da respuesta al derecho de peticidn o se resuelve el
recurso interpuesto dentro del término de 15 dias ya que como bien lo ha explicado la Corte
Constitucional resulta menester comunicar y/o notificar al interesado de la respuesta de la
empresa.- Al no haber cumplido ELECTRICARIBE S.A. E.SP. con los términos de
notificacién del acto empresarial resulta administrativa y legalmente procedente el
reconocimiento del silencio administrativo positive, tal y como o hizo la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS en cumplimiento de

su mision funcional.

Frente al cargo de falsa motivacién por no ser aplicable para notificar la respuesta a
recursos el articulo 89 del CPACA, sino el articulo 43 del Decreto 019 de 2012 se tiene que

el texto de la ultima norma mencionada es del siguiente tenor:

11 Modificado art.123 del Decreto 2150 de 1995
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“Notificaciones. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
y los prestadores de los servicios publicos domiciliarios, notificaran la
decisidon sobre los recursos interpuestos por fos usuarios en desarrolio
del contrato de condiciones uniformes, mediante comunicaciones que
se enviaran por correo certificado o por correo electréonico en los
términos del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. De ello quedard constancia en el

respectivo expediente”. (Negrita fuera de texto)

No advierte el Juzgado cual es la irregularidad procesal a la cual se alude en el cargo No.
8 del aparte del Concepto de Violacion del libelo introductor.- El articulo 43 del Decreto 019
de 2012 senala que las comunicaciones por las cuales las empresas de servicios publicos
domiciliarios deben notificar sus decisiones a sus usuarios debe hacerse conforme a los
lineamientos del cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo,
y es la falta de apego de la empresa ELECTRICARIBE S.A. ESP a esa normatividad {art.
69) lo que generd la investigacién administrativa sancionatoria que culmindé con la
imposicion de la sancién pecuniaria a la demandante.

6. EXCEPCIONES DE MERITO

La apoderada del ente demandado propone las excepciones de fondo de Legalidad de los
Actos Administrativos, Falta de Legitimacién en la Causa de la Superntendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios Respecto le la Pretension de Restitucion de las Sumas
Pagadas por Electricaribe a Titulo De Sancién con los Intereses Corrientes, inexistencia de
la Responsabilidad Patrimonial del Estado Respectc; de la Multa Impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe con Ocasion de la

Configuracion del Silencio Administrativo Positivo

Respecto a la excepcion de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
probada la excepcion de legalidad de los actos administrativos, propuesta por la apoderada

de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

lgualmente, respecto a la excepcion de falta de legitimaciéon en la causa de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para la restitucion de sumas pagadas
por ELECTRICARIBE SA ESP a titulo de sanciones, el Despacho entiende gue quien
expide el acto de sancion es la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
estableciendo una relacién directa con la demandante ELECTRICARIBE S.A. ES.P.

-
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independientemente de cual sea el destino de la muita, razén por la cual, el Despacho

negara esta excepcion.

Respecto de la excepcion de [a inexistencia de la responsabilidad patrimonial del
Estado respecto de la multa impuesta por la entidad demandada, el Despacho se abstendra

de decidir la misma en atencion a que las pretensiones de ta demanda seran negadas.

7. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.’

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expresd lo siguiente:

“l..)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez'” senté posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se determiné el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por o
siguiente:;

a) E! legislador introdujo un cambio sustancial respecto de Ja
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivor ~CCA- a
uno «objetivo valorativoy —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre coslas, es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas
del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacién. Tal y como fo ordena el CGP, esto es, con el pago de

gastos ordinarios del proceso y con fla actividad del abogado

12 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO. -
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efectivamente realizada dentro def proceso. Se recalca, en esa valoracion

no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcién de legalidad de los actos
administrativos proferidos e Inexistencia de la Responsabilidad Patrimonial Del
Estado propuestas por la apoderada de la parte demandada, de conformidad a las razones

expuestas en la presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de Falta de Legitimacién en la Causa
por Pasiva propuesta por la apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos

domiciliarios, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCEROQO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por ia ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo el numero No. 08-001-33-33-002-2017-

00324-00, por las razones expuestas en ia parte motiva de la presente sentencia.
CUARTO: No condenar en costas a la parte demandada.

QUINTO: En caso de no. ser apefada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

SEXTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
Wiliam Herndndez Gtmez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacidn No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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Repablica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.1.P., siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

-Radicado: 08-001-33-33-002-2017-00328-00

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG - DISTRITO DE
BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION

TEMA

NIEGA SOLICITUD DE RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DE DOCENTE OFICIAL
CONFORME A LAS SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25 DE ABRIL DE 2019 DEL CONSEJO
DE ESTADO - SOLO SE DEBE RECONOCER Y RELIQUIDAR LA PENSION CON LOS
FACTORES SALARIALES EXPRESAMENTE CONSAGRADOS EN LA LEY 33DE 1985 Y LEY
62 DE 1985

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el seficr CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO DE BARRANQUILLA
— SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, de conformidad con los articulos 182 y 187 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011)

en los siguientes términos:
Il. ANTECEDENTES

2.1. DEMANDA

2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el siguiente

petitun.

“1. Que se declara la nulidad parcial de las resoluciones No. 06351 def 09 de
junio de 2017 y 06828 del 10 de julio de 2017 mediante las cuales se reconocio

la Reliquidacién de la Pensién de Jubilacién por retiro de mi servicio a mi
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Demandante: CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO DE

BARRANQUILLA- SECRETARIA DE EDUCACION

poderdante y se resolvié un recurso de reposicién contra el acto administrativo

anteriormente citado, respectivamente.

2. Que se ordene el Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Distrifo de Barranquilla restablecer el
derecho que le asiste a mi poderdante en el sentido que se le incluya, ademés
de los factores salaniales reconocidos en ella, los demas que efectivamente
devengaba al momento de adquirir el estatus tales como: Salario Bésico del afio
2017, Prima de Servicios y Prima de Navidad y todos fo demds que segun fa ley
tenga derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago de retroactivo desde la fecha en que
mi poderdante adquiné el estatus hasta la fecha en que se haga efectivo ef
pago, junto con sus intereses y debidamente indexado

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la pante demandada

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en y dentro de los términos
que fos articulos 192 a195 del CPCACA

6. Que se me reconozca la correspondiente personeria juridica”.
2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los siguientes

hechos:

“1. CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA cumplid con los requisitos
de tiempo de servicio de edad que exige el articulo primero de la ley 33 de
1885 para el reconocimiento y pago de su pension de jubilacién por parte de
fa Nacioén - Ministerio Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Distrito de Barranquilla, tal como quedd
demostrado en la actuacién administrativa que dio lugar al derecho citado.

2. Dando sucesién cronolégica de los hechos y de acuerdo notado en el
punto anterior la Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Preslaciones Sociales def Magisteno expidio la Resolucion No. 03648 del
10 de Abrif de 2014, reconociendo y ordenando el pago de la pensién de
jubilacion a mi poderdante basandose en los hechos probados (tiempo de
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servicio y edad). La cual es objefo del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en el Juzgado Primero Administrativo Oral de
Barranquilla con ef radicado 2017-00264.

3. El docente CRLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA se retiré del
servicio el 30 de marzo de 2017, razdn por la cual la Nacion - Ministerio de
Educacidon Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — Distrito de Barraquilla expidioé la Resolucion 006351 del 09 de
junio de 2017 reliquidando la pensién de jubilacion por retiro del servicio.

4. En la Resolucion relacionada en el numeral anterior, se le efectud
liquidacién con fundamento en el salario basico del afio 2016, asignacion
adicional coordinador 20%, bonificacidon y prima de vacaciones, dando
resuftado la bonificacion y prima de vacaciones dando como resultado la
suma de $2.977.569,00 cuantia con la cual se le reconocio la pensién de

Jjubilacién por retiro del servicio.

5. En ef certificado de salario aportado con fla solicitud que diera lugar al
reconocimiento referido se relacionan, ademas del salario basico def arfio
2016, bonificacion y prima de vacaciones, los factores salaniales
denominados Salario basico del afio 2017, Prima de Servicios y Prima de
Navidad, ingresos que no fueron tenidos en cuenta por la Nacion - Ministerio
de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio al momento de ia liquidacién — Distrito de Barranquilla.

6. Ante la situacidn descrita en el hecho anterior, mi poderdante presentd
recurso de reposicion contra la Resolucion 006351 del 09 de junio de 2017,
siendo resuelito por fa Nacién- Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — Distrito de Barranquilla
mediante la Resolucion No. 06828 del 10 de julio de2017, confirmando en
todas sus pates el acto administrativo 006351 del 09 de junio de 2017”.

2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacién las siguientes:

Constitucién Politica: Articulo 25. 48 y 53.

Legales: Articulo 138 del CPACA.
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2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacion.

El apoderado de la parte demandante afirma que hay violacion a los articulos 3° de la ley 33 de
1985 y 1° de la Ley 62 de 1985, porque al aplicar la administracion esta norma en sentido literal
0 restringido en la resolucion que reconocioé la pension de jubilacidon de su poderdante se puede
decir que violan las mismas normas en mencién, porque el precedente del Consejo de Estado en
sentencia proferida por la Sala Plena de la Seccidén Segunda de fecha 4 de agosto de 2010
establecid que la lista de los factores salariales establecidas en ley 33 de 1985 y en la ley 62 del
misSmMo ano no es taxativa sino meramente enunciativa, 1o cual no impide la inclusién de otros

conceptos devengados por el trabajador.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.21 Nacion - Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG.

Por escrito radicado el 19 de Febrero de 2018 en la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el apoderado de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional —
Fondo Naciconal de Prestaciones Sociales del Magisterio (folios 44-57) contesta la demanda y se
opone a todas las pretensiones de la misma. Propone las excepciones de Inexistencia de la
Obligacion, Cobro de lo no debido, Prescripcion, Falta de legitimacién en la causa por pasiva,

Compensacién y Genérica o innominada.
2.2.2. DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Mediante escrito de contestacién de demanda -visible a folios 66 a 75 del expediente- con acuse
de recibido 09 de Abril de 2018, el apoderado de la entidad territorial demandada manifesté
oponerse a las pretensiones de la demanda y propone las siguientes excepciones de mérito: Falta
de legitimacion en la causa por pasiva, Cobro de lo no debido, Prescripcidn, Inexistencia de la

obligacion y Genérica o innominada.
2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. El sefior CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA, actuando por medio de apoderado,
presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG — DISTRITO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, tendiente a obtener de esta jurisdiccién la

declaratoria de nulidad del acto administrativc demandado y en consecuencia el reajuste de la
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pension de jubilacion con la inclusion de todos los factores salariales como son salario basico del

“ano 2017, prima de servicios y prima de navidad.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 03 de
Noviembre de 2017' y por la formalidad del reparto® le correspondid conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo QOral de Barranquilla, quien la recibid en la
secretaria de! despacho el 07 de Noviembre de 20172,

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 12 de Diciembre de 20174 resolvid admitir la demanda,
ordenando las notificaciones a las entidades demandadas, al Ministeric Publico y a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla et dia 19 de
Febrero de 2018 el apoderado de la parte demandada NACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

presentd contestacion de la demanda®.

2.3.5. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el dia 09 de
Abril de 2018 el apoderado de la parte demandada DISTRITO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, presentd contestacion de la demanda®.

2.3.6. Por providencia del 16 de Agosto de 20187 esta pretura nego !a solitud de integracion de
Litisconsorcio necesario deprecada por la apoderada de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO.

2.3.7. De las excepciones propuesta por los apoderados de las entidades demandadas se corrid

traslado mediante fijacion en lista desde el 31 de Agosto al 04 de Septiembre de 20182

2.3.8. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 04 de Octubre de 2018 el despacho
celebré audiencia inicial® obligatoria reglada por el articulo 180 del CPACA, hasta la fase de decreto

de pruebas.

1 yéase folio 1 del expediente principal epigraffado.
2 Acta de reparto, Folioc 24

3 ibidem

* Ver folio 25-26 del expediente principal.

> Ver folios 44 a 57 del expediente principal

5 Ver folios 66 a 75 ibidem

7 Folios 83- 88 idem.

8 ver folio 99 del expediente principal.

? yéase folios 108-110 del expediente principal.
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2.3.9. El 28 de Marzo de 2019 se realizd la audiencia de pruebas™ de que trata el articulo 181 del
CPACA, en la cual se requirid6 prueba documental a la Secretaria Distrital de Educacion
Barranquilla la cual fue aportada mediante el oficio N0.04546 del 08 de Abril de 2019 (fl.156)

2.3.10. El 30 de Octubre de 2019 se hizo la continuacién de la audiencia de pruebas en la cual se

cerrd el periodo probatorio y se corrié traslado a las partes para alegar de conclusion.

2.4. ALEGACIONES

2.4.1. Parte Demandante

No alegt de conclusion.

2.4.2. Parte demanda

2.4.2.1. Nacidon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio - FOMAG

Resumidamente, la apoderada de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO solicita se nieguen las
prestaciones de la demanda por cuanto la pensién de jubilacién otorgada al demandante, sefior
CARLOS FERNANDEZ URUETA fue liquidada conforme a la legislacion aplicable para el cao en
estudio, la cual fue corroborada por la sentencia de unificacién proferida por el honorable Consejo
de Estado de fecha 25 de Abril de 2019.

2.4.2.2. Distrito de Barraquilla — Secretaria de Educacién Distrital
No alegd de conclusion.
2.4.3. Ministerio Publico
La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.
lll.- CONTROL DE LEGALIDAD
De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el Despacho observa que se han

cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem, siendo

procedente emitir sentencia de fondo, en razdn al control de legalidad que se efectua agotada cada

19 yer folios 136 a 137 idem.
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etapa del proceso como deber del juez. Entonces, no se evidencia causal de nulidad que pudiera

invalidar in-tofo o in-partis |la actuacién procesal surtida hasta la presente etapa del proceso.
W-CONSIDERACIONES
4.1. PRELACION DE FALLO.

El despacho encuentra que el proceso del expediente epigrafiado se esta profiriendo sentencia
como quiera que hay lugar a la prelacién de fallo sin sujecién al orden cronolégico de tumo, en los
procesos en relacidn con los cuales su decision definitiva “entrafie sélo la reiteracién de la
jurisprudencia” En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere
a, reajuste de pension de jubilacion con inclusion de factores salariales tratandose de docentes
oficiales vinculados al Fondo Nacionales de Prestaciones Sociales FOMAG-, la seccidén segunda
tiene una sentencia de unificacién de 25 de abril de 2019, motivo por el cual de conformidad con
el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, esta pretura se encuentra habilitada para proceder de forma
anticipada, entre otras cosas por constituye una forma de descongestién y hace célere la
administracién de justicia. Esta posicion ha sido avalada y adoptada por el Honorable Consejo de

Estado en asuntos de su competencia, con fundamento en la Ley 446 como en la 1285 de 2009.
4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine se contrae a
determinar si hay lugar a declarar la nulidad parcial de Ilas Resoluciones No. 06351 de fecha 09 de
Junio de 2017 a través de la cual, la Secretaria de Educacién Distrital de Barranquilla a nombre y
en representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio resolvid reconocer
al sefior CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA una pension vitalicia de jubilacion, sin incluir
la prima de servicios y la prima de navidad devengados al momento del retiro del servicio, y la
nulidad de la Resolucion No. 06828 del 10 de Julio de 2017 a través de la cual, la Secretaria de
Educacion Distrital de Barranguilla resolvié confirmar en todas sus partes la Resolucion No. 06351
del 09 de Junio de 2017 y si en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar
a ordenar a las entidades demandadas a ajustar la reliquidacion de la pensién de jubilacion
atendiendo todos los factores salariales devengados en el Ultimo ano de servicio y demas

pretensiones de la demanda.
4.3. TESIS.

La tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo
demandado, por cuanto los factores salariales de prima de servicios y la prima de navidad no

son factores enlistados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y la Ley 62 del mismo afio; porlo
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tanto la reliquidacion de la pension del docente vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley
812 de 2003, es procedente sélo con los factores salariales que expresamente consagra la Ley 33
de 1985 y 62 del mismo afio, y sobre los cuales se haya efectuado aportes para la seguridad social
en pension.

4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES

4.4.1. Marco Normativo vy jurisprudencial

Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pensién de jubilacién ordinaria y
la normatividad aplicable,

Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del régimen juridico de los docentes oficiales y una
resena detallada y memorable del compendio normativo expedido para el sector de la docencia
oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado la alta judicatura, al tapiz del telar jurisprudencial, es
de singular importancia sefialar que en el ambito del régimen juridico de los docentes oficiales
constituye piedra angular la Ley 91 de 1989, por la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la nacién sin personeria juridica y autonomia
administrativa, encargada de atender fos asuntos prestacionales de los docentes; asi lo dispone el
articulo 3° de la pre-mentada ley que ad fitterem, reza:

“Articulo  3°.- Crease el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos rectrsos seran
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economia mixta, en la cual el
Estado tenga méas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobiemo Nacional
suscribira el correspondiente contrado de fiducia mercantil, que contendra las
estipulaciones necesarias para ef debido cumplimiento de la presente Ley y
fijara la Comision que, en desarrollo del mismo, debera cancelarse a la sociedad
fiduciania, la cual sera una suma fija, o variable determinada con base en los
costos administrativos que se generen. La celebracidn del contrato podra ser

delegada en el Ministro de Educacion Nacional. (Ver articulo 6 presente [ey).

”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para reconocer las
prestaciones sociales de los docentes oficiales a el afiliados, funcion gue bien puede delegarse a
las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5° numeral 1° y el articulo

g% de la Ley 91 de 1989 que respectivamente expresa:
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“Articulo 5°.- EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteno,

tendra los siguientes objetivos!

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

(...

Articulo 9°- Las prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, serén reconocidas por la Nacién a través
del Ministerio de Educacién Nacional, funcion que delegara de tal manera que

se realice en fas entidades territoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establecio que las entidades territoriales donde
presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los proyectos de resolucion
que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. La
pre-mentada norma legal ensefia que, la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
otorgandole una funcidén exclusivamente administrativa a las Secretarias de Educacion, por
consiguiente, estas ultimas tienen competencia para atender las solicitudes de pensién que pague
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley 962 de 2005,

reglamentado por el Decreto 2831 del mismo afo.

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara ef Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacién
del proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual debe
ser efaborado por ef Secretario de Educacidn de la Entidad Territonial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconccimiento se hara mediante resolucion que llevara la

firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad que si bien las Secretarias de
Educacion de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los docentes, son las
encargadas de atender las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de
FOMAG, ello no es obice para eximir de responsabilidad al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o reajustar la pensién de los docentes que

demanden, pues es el competente para pagarla.
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En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y no las Secretarias de Educacion Departamental, Distrital o Municipal, las encargadas

de pagar la pension y su reajuste.

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen pensional
aplicable al docente oficial, siendo de obligada consuita la literalidad y espiritu del articulo 1°, y
numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de prestaciones sociales, mantendran
el réegimen legal o prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial conforme a las

normas vigentes.
Los preceptos sefialados expresan respectivamente:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos

tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de elfos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento: del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto porla Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir def 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del

requisito establecido en el articulo 10 de la Ley 43 de 1978.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han

cumplido los requisitos para su exigibifidad.

“Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de

1990 sera reqido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

conformidad con las normas vigerntes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,

para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las
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normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decrefos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en ef

futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

(..)

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocera sélo una pension de
Jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo ano.
Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los pensionados def
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio

equivalente a una mesada pensional. (...)".

En consecuencia, el régimen legal aplicable a tales docentes nacicnales, es la Ley 33 de 1985,
maxime, cuando en el entendido de la linea jurisprudencial edificada por el Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, los docentes oficiales no tienen en materia de pensién de jubilacion
ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al precedente judicial del Consejo de
Estado y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1989 y 115 de 1994, no hay una creacion de

régimen especial en materia de pensién ordinaria de jubilacién.

Ahora, en fecha mas reciente se expidid la Ley 812 de 2003, que habilitd la aplicaciéon de un nuevo
régimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales vinculados a la fecha de s
promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). Ei articulo 81 de la pre-mentada Ley establecio una

especie de transicidn, al consagrar lo siguiente:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El regimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, serdn afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos
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en él, con excepcién de la edad de pension de vejez que serd de 57 arios para

hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con la
Ley 91 de 1989, las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales

seran fas que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor total de la fasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos Ja hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en fo

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El regimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
presente fey, sera decretado por el Gobierno Nacional, garantizando la
equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en ef
Decreto 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicion
de la presente ley y la remuneracidn de los docentes actuales frente de fo que

se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El! Gobierno Nacional buscard la manera mas eficiente para administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo
cual contratara estos servicios con aplicacion de los principios de celeridad,
transparencia, economia e igualdad, que permita seleccionar la entidad
fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio, mercado,
solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articuio
3° de la Ley 91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se administraré en subcuentas independientes,

correspondiente a fos recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacién del empleador por
concepto de la aplicacion de este articulo, serd financiado por recursos del
Sistema General de Participaciones y con los recursos gue la Nacidn le
transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por un monto equivalente a la suma que resulte de la revisién def

corfe de cuentas previsto en fa Ley 97 de 1989 y hasfa por el monto de dicha
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deuda, sin detrimento de la obligacion de la Nacién por el monto de la deuda de
cesantias; posteriormente, con recursos del Sistema General de Participaciones
y con los recursos que le entregara la Nacion a las entidades ternitoriales para

que puedan cumplir con su obligacion patronal.

Paragrafo. Autorizase al Gobierno Nacional para revisar y ajustar el corte de
cuentas de que trata la Ley 91 de 1989.”

Asi mismo, el acto legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitorio 1°, expreso:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de

la Constitucién Politica:

"Paragrafo transitorio 1°. El réegimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de ésta. [ os docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la cifada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de fa Ley 812 de 2003"”

Colofén de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los docentes
oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio esta determinado por
la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la fecha de adquisicién del status
pensional, tal como lo reconocié el propio honorable Consejo de Estado, que en sentencia de fecha
6 de abril de 2011, expresoé:

“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen pensional

de los docentes afiliados al Fondo Nacional De Prestaciones Sociales Del

Magisterio, se establece tomando como referencia la fecha de vinculacion del

docente al servicio educativo estatal, asi:

i) Si fa vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al establecido
enlaley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese momento, sin olvidar
las diferencias provenientes de fa condicion de nacional, nacionalizado o

territorial, predicables del docente en particular;

11 Seccién Segunda, Consejero Ponente, Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, actor Libardo Santiago Lasso y
otros.
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Este régimen esta lfamado necesariamente a extinguirse en el tiempo a medida

que decrece el numero de sus destinatarios (régimen de transicién).

ii) Si el ingreso al servicio ocurrié a partir del 27 de junio de 2003, el régimen
pensional es el de prima media con prestacion definida, regulado por la fey 100
de 1993 con las modificaciones introducidas por la fey 797 de 2003, pero

teniendo en cuenta que la edad se unifica para hombres y mujeres, en 57 afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por ef legisfador, pues

mantienen e introducen modificaciones al régimen pensional general.

£l paragrafo transitorio primero del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 22 de
julio de 2005, se ocupa expresamente de los docentes vinculados al servicio

publico educativo oficial, en los siguientes términos:

"Paragrafo transitorio 1o0. £l régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con

anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y jo preceptuado

en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en [0s términos

del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que el Acto Legislativo 01 de 2005, disposicion que elevo a
nivel de naorma constitucional el reconocimiento de los dos grupos pensionales
del articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecié que los regimenes especiales
o exceptuados expirarian el 31 de julio de 2010"¢, también lo es que este limite
temporal de fenecimiento, de acuerdo con los antecedentes que le dieron
origen, no es aplicable a los docentes del servicio oficial. Asi lo concluyd,

recientemente, la Sala de Consuita y Servicio Civil de esta Corporacion.”

12 "paragrafo transitorio 22, Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable g los miembros de
la Fuerza Piblica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los pardgrafos del presente articulo, la
vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto_al
establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirard el 31 de julio del
afio 2010" (resaltado y subrayas fuera del texto).
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Sobre este aspecto, es atinado traer a colacién a estas paginas, la postura jurisprudencial del
Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en la cual ia alta

judicatura razond asi:

“ .. Asi las cosas, los docentes nacionales y los que se vinculen a partir def 1°
de enero de 1990 para efectos de las prestaciones econdomicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos def orden
nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978

0 los que se expidan en el futuro, y los nacionalizados vinculados hasta el

31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en su

entidad territorial.

Para resolver el punto es necesano, enfonces, hacer alusién a las leyes que se
encontraban vigentes para la fecha en que se expidié fa Ley 91 de 1989, que
fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuentra la Ley 33 de
1885.”7 (Subrayas y negrillas fuera de texto).

En ofro aparte, la providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes en
materia salarial y prestacional, arriba a la conclusién de que en materia de pension ordinaria de
jubilacién, los docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razén por la cual fe es aplicable
la legislacion general, que para el caso de los docentes nacionalizados con vinculacion hasta el 31
de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985, asi lo sintetizd el Tribunal Supremo de lo Contencioso

Administrativo;

‘Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas, como fa
posibilidad de recibir simuftaneamente pension y sueldo (Decreto 224 de 1972,
articulo 5°), algunos gozan de. la denominada pension gracia (Leyes 114 de
1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes 91 de
1989, 100 de 19893, articulo 279 y 115 de 1994, articulo 115, o que permite
aceptar que, de alguna manera, gozan de un régimen especial en maleria

salarial y prestacional.

No obstante lo anterior, en materia de pension ordinaria de jubilacion los
docentes no disfrutan de ninquna particularidad en su tratamiento de acuerdo

con las normas que regulan su actividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple la exigencia del inciso sequndo del articuio
1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de un régimen especial

para ef reconocimiento de su pension de jubifacion ordinaria.”
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En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. El articulo 1° de la

prementada ley, preceptia:

“Articulo 1°.- E/ empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y flegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pension
mensual vitalicia de jubifacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salaric promedio que sirvio de base para los aportes durante ef ultimo afio

de servicio.”

El régimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable a la docente demandante, en
tanto que tiene la condicion de docente nacional y vinculacion al sector de la docencia oficial desde
el 12 de octubre de 1989, es decir, con vinculacion a 31 de diciembre de 1989 en los términos de
la fey 91 de 1989.

Mas aun, recientemente el Honorable Consejo de Estado a través de la seccion Quinta, en
sentencia de tutela de fecha 8 de febrero de 2018 con ponencia de la consejera, doctora Rocio

Araujo Onate, al respecto dijo:

"En ese orden de ideas. en este caso no resulta procedente aplicar el régimen

de transicién pensional previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, toda vez

qgue dicha ley no le es aplicable a los docentes en virtud de las excepciones

consagradas en su articulo 279.

En ese sentido, la sala considera relevante resaltar que es por virtud de 1a ley
91 de 1989 no de fa ley 100 de 1993 gue a /a tutelante, en su calidad de docente,
se le aplica la ley 33 de 1985.” (Subrayas fuera de texto)

Sin embargo, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccidon Segunda, profirié sentencia de
unificacién de fecha 28 de agosto de 2018, con ponencia del Consejero Doctor Cesar Palomino
Cortes, en la cual establecia en su numeral 2° de la parte resolutiva, advertir en la comunidad en
general que las consideraciones expuestas en estd providencia en relacion con el tema objeto de
unificacion son obligatorias para todos los casos en discusion, tanto en via administrativa como

judicial.

Con posterioridad la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado profirid sentencia
de unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del Doctor Cesar

Palomino Cortés, en la cual sefiald como subregia, lo siguiente:
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(.)

De acuerdo con el paradgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de fa Ley 812 de 2003, son dos
los regimenes prestacionales que regufan el derecho a la pension de jubilacion
y/0 vejez para fos docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial. La aplicacién de cada uno de estos
regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o vinculacioén al servicio

educativo oficial de cada docente, asi:

a, En la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningun factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

(..)™"

4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas - probatorias.
4.4.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedd demostrado que al demandante, sefior CARLOS
ENRIQUE FERNANDEZ URUETA le fue reconocida una pensién vitalicia de jubilacion mediante
la Resolucion No. 03648 de 10 de Abril de 2014 proferida por la Secretaria Distrital de Educacion
de Barranquilla, actuando en nombre y representacion del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio. (Véase folios 53-56 del cuadernc No. 2).

2. Que mediante la Resolucién No. 06351 del 09 de Junio de 2017 la Secretaria Distrital de
Educacion de Barranquilla, actuando en nombre y representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, reconoci¢ y ordend el pago de una reliquidacion pensional

de jubilacién a favor del demandante (Véase folios 16 - 17 cuaderno 1 y 29-30 de! cuademo No.
2).

*C.E. Salade la Contencioso Administrativo. Seccién Se

gunda. Sentencia de unificaci i
00 T Contencio nificacion del 25 de abril de 2019. Rad. No.
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3. Que mediante la Resolucion No. 06828 del 10 de Julio de 2017 la Secretaria Distrital de
Educacion de Barranquilla, actuando en nombre y representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, resolvié el recurso de reposicién interpuesto contra la
Resolucion No. 06351 del 09 de Junio de 2017 por la cual le fue reconocida una pension vitalicia
de jubilacion al demandante (folios 18 a 20 del cuaderno principal y 32 a 34 del cuaderno de
antecedentes administrativos).

4. Que el demandante ostento la condicion de Docente Nacional, asi lo prueba con formato Unico
para la expedicion de certificado de historia laboral que puede ser consultado a folios 19 y 20 del
cuaderno No.2 del expediente.

5. Que el demandante, sefior CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA adquirid el status
pensional el 03 de Abril de 2010 y se encontraba afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal como aparece en el texto de la Resolucion
No. 03648 del 21 de Julio de 2014, “Por Ia cual se reconoce y ordena el pago de una pension

vitalicia de jubilacion por cuota parte”, visible a folios 54 a 55 del cuademo No. 2.

6. Conforme al certificado de historia laboral aportado por el DISTRITO DE BARRANQUILLA —
SECRETARIA DISTRITAL DE EDUCACION, (folios 19 a 20 del cuaderno No. 2), el demandante
laboré como docente desde 08 de Mayo de 1992 hasta el 30 de Marzo de 2017 siendo su Ultimo
lugar de empleo la Institucién Educativa Distrital Inocencio Chinca de Barranquilla. En ese
certificado de historia laboral también esta acreditado que el docente demandante tiene afiliacion

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como docente nacional.

7. De igual manera esta probado que para los afios 2016 y 2017, el sefior CARLOS ENRIQUE
HERNANDEZ URUETA percibié o devengé los siguientes factores salariales:

- ASIGNACION ADICIONAL COORDINADOR 20%
- ASIGNACION BASICA

- BONIFICACION MENSUAL DOCENTES

- PRIMA DE NAVIDAD

- PRIMA DE SERVICIOS

- PRIMA DE VACACIONES DOCENTES

Asi lo prueba el formato Unico para la expedicién de certificado de salarios que obra a folios 21 a

22 del cuaderno principal y 17 y 18 del cuadermo No. 2 del expediente epigrafiado.
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Los documentos a los que se ha hecho alusién como premisas probatorias no fueron tachados de

falso por las partes en litigio.
4.5. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

LLa parte actora, sefior CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA, solicita que se ordene a las
entidades demandadas, vale decir, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG -
DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL que se declare la
nulidad parcial de fa Resolucion No. 06351 del 09 de Junic de 2017 por la cual se le reliquido su
pensién de jubilacion, y de la Resolucion No. 06828 del 10 de julio de 2017 por la cual se resolvid
recurso de reposicion interpuesto en contra de la resolucion No. 06351 del 09 de Junio de 2017,
y se le incluyan los factores salariales tales como prima de servicios y prima de navidad;

ademas, que se tenga en cuenta el salario devengado por el demandante en el afio 2017.

Conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, los docentes vinculados antes de
la vigencia de |a Ley 812 de 2003, tienen derecho a que la pensidn de jubilacién le sea reconocida
con todos los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion
del status pensional, pero bajo el entendido que sélo son los factores salariales que de
manera expresa consagra la Ley 33 de 1985 y su modificatoria ley 62 de 1985, y sobre los

cuales se hayan hecho aportes para la seguridad social en pension.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Consejo de Estado en la providencia de

unificacion del 25 de abril de 2019, dejd sentado lo siguiente:

“83. Por o tanto, en la base de liquidacion de su pension no se podian tomaren
cuenta los factores devengados en el ultimo afio de servicios, como prima
extra docente ¥; afio, prima climatica, prima de navidad y prima vacacional, pues
estos factores no constituyen base de liquidacion de los aportes, y por tanto, no
se pueden incluir en la base de liquidacion de la pension, de acuerdo con el
articulo 1°de la Ley 62 de 1985.”

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, 1a sentencia de unificacion parcialmente transcrita, en

su parte resolutiva resaltd la siguiente regla:

“a. En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de ia Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilaciéon para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que

se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
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efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de fa Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a fos
enlistados en el mencionado articulo.

(...)

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacién con los temas objeto de unificacion,
constifuyen precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de
la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusién tanto en via
administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia
de unificacién son retrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.”

Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente la reliquidacidon pensional en el sector docente vinculado
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i) que el docente haya
devengado en el afc inmediatamente anterior a la adquisicién del status pensional o del retiro
definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales consagrados de manera expresa
en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de 1885, y ii) que sobre dichos factores se haya

hecho aportes para la seguridad social en pensién.

En el sub lite, el Despacho advierte que conforme a certificacién aportada por la Secretaria de
Educacién del Distrito de Barranquilla, para la liguidacién de los aportes a prevision social,
para el caso que nos ocupa pension, del sefior CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA, solo

se tuvo en cuenta el sueldo basico y la asignacién adicional coordinador.

En el caso sub examine las pretensiones de la demanda estan orientadas a solicitar la reliquidacidén
de la pension de jubilacion de CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA, basandose el
requerimiento en i) que no se tuvo en cuenta el salaric basico devengado por el demandante en
los afios 2016 y 2017 y ii) que no se incluyd en la liquidacion de la prestacién social anotada los
factores de prima de servicios y prima de navidad. Respecto a estos ultimos factores salariales
— prima de servicios y prima de navidad - los mismos no estan enlistados en el articulo 3° de la
Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, cuyo texto es el siguiente:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
yé sea que Ssu remuneracion se impute . presupuestaimente como
funcionamiento o como inversion.

Para Jos efectos previstos en ef inciso anterior, la base de liquidacién de los

aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
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constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica; gastos de representacién; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, fas pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes”. (Negrita fuera de texto)

El articulo 5° del Decreto 1753 de 2013, por el cual se establece la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativa de preescolar, basica y
media preve:

“Liquidacion de otras prestaciones econdémicas. La prima de servicios que se
establece en el articulo 1° de este Decreto, constituye factor salarial desde el
momento de su causacion, para efectos de liquidacién de las siguientes

prestaciones economicas:

1. Vacaciones

2. Prima de Vacaciones
3. Cesantias

4. Prima de Navidad”

Asi pues, en el presente caso las pretensiones de la demanda respecto a la prima de navidad no
tienen vocacion de prosperidad al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado - vertido en
las sentencias de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019.

Frente a la prima de servicios, la misma no constituye factor salarial para liquidar la pension de
jubilacién (art. 5, Decreto 1753 de 2013) y por lo demas, como se expresd en la certificacion
entregada por la Secretaria de Educacion del Distrito de Barranquilla, para la liguidacion de los
aportes a prevision social en pensién del extremo activo de la demanda, al sefior FERNANDEZ

URUETA solo se le tuvo en cuenta el sueldo basico y la asignacién adicional coordinador.

Ahora bien, concitando esta pretura su atencién en el contenido de la Resoluciéon No. 06351 del 09
de junio de 2017 por la cual se reliquido la pension de jubilacion del accionante y observa lo

siguiente:

En citado acto administrativo demandado, la Secretaria de Educacién del Distrito de Barranquiila
establece que toma como base para reliquidar la pension de jubilacion de CARLOS ENRIQUE
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FERNANDEZ URUETA el promedio devengado por el demandante en el lUltimo afio de servicio,
esto es 1° de Abril de 2016 al 30 de Marzo de 2017, de los siguientes factores salariales: Sueldo,
Bonificaciéon mensual, Asignacién adicional coordinador 20% y : Prima de vacaciones el
cual arroja un total de $3.970.092,00 por lo que el valor de la mesada corresponde a un monto de
$2.977.569.00 equivalente al 75% del promedio los valores efectivamente devengados por el
demandante y con respecto a las cuales se hicieron los descuentos de ley para efectos de

cotizacidén en pension.

Se observa claramente que ademas del sueldo basico y de la asignacion adicional como
coordinador, se incluyé en la reliquidacion pensional del sefior CARLOS ENRIQUE
FERNANDEZ URUETA el factor de prima de vacaciones sobre el cual también se hicieron
descuentos para su pension, razon por la cual resulta impropio aseverar que la Secretaria de
Educacién del Distrito de Barranquilla no tuvo en cuenta todos factores constitutivos para el
reconocimiento de la prestacion social cuya reliquidacion se preténde por via judicial

En conclusién, con fundamento en las anteriores consideraciones, se denegaran las pretensiones
de la demanda.

4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO propone las excepciones de
Inexistencia de la obligacién, Cobro de lo no debido, Prescripcion, Compensacion y Falta

de legitimidad en la causa por pasiva.

# [nexistencia de la obligacién y Cobro de lo no debido.

Estas excepciones tienen vocacidn de prosperidad como quiera que conforme a las sentencia de
unificacién del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, sélo se debe reconocer y reliquidar la
pension con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33 de 1985y Ley 62 del
mismo ano, y dentro de las cuales no se encuentran en listadas la prima de servicios y la prima
de navidad, reclamadas en la demanda, razén por la cual, en relacién a los factores salariales

citados al inicio de este parrafo, estas excepciones tiene vocacion de prosperidad.
= Falta de legitimidad en la causa por pasiva.

La apoderada de la Nacion — Ministerio de Educacidon — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, propuso la excepcion de Falta de tegitimidad en la causa por pasiva, expresando
que es la Secretaria de Educacion del Distrito de Barranguilla a quien, en virtud de lo dispuesto

en el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 le corresponde comparecer al presente proceso con el fin
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de responder a los cuestionamientos formulados por la accionante contra el acto administrativo

que le reconocio la pensién de jubilacion.

Esta agencia judicial debe precisar al respecto, que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la entidad competente para reconocer las prestaciones sociales de los docentes
afiliados a dicho fondo, funcién gue puede delegarse a las entidades territoriales, tal como lo
dispone el articulo 5°, numeral 1° y el articulo 9° de la Ley 91 de 1989.

De la normatividad resefada, se desprende que la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es precisamente éste, otorgandoles una funcion netamente
administrativa a las secretarias de educacion territoriales, en razén a que estas ultim-as tienen
competencia para atender las solicitudes pensionales que paga el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo dispuesto por el articulo 3° de la ley 962 de
2005, reglamentado por el decreto 2831 de 2005. En consecuencia, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magistério quien tiene la responsabilidad y la obligaciéon de reliquidar

la pensién de ia demandante, en tanto que es la competente para pagarla.

Recientemente, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, en sentencia de 17 de
noviembre de 2016, records que conforme al articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, deben ser reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. El alto Tribunal de contencioso administrativo, al respecto
providencié asi:

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones
sociales de los docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante aprobacién del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo
caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacitn de la entidad territorial
certificada correspondiente'a la que se encuenire vinculado el docente, sin
despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la
competencia para reconocer y pagar las prestaciones sociales de fos docentes
oficiales.”

Por lo expuesto, se advierte que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

el obligado a pagar la reliquidacién demandada.

Es atinado precisar con respecto al tema de Ia legitimacién en la causa, que la doctrina y la
jurisprudencia patria han distinguido dos clases de legitimacion, cuales son: i) Legitimacion

procesal (fegitimatio ad procesum) y, i} la Legitimacién en la Causa (fegitimatio ad causam).
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El connotado tratadista de derecho procesal, Devis Echandia, define la legitimacién en la causa
como “la relacion sustancial que se pretende que existe entre las partes del proceso y el inferés
sustancial en el litigio o que es el objeto de la decision reclamada’, expresando mas adelante que
en los procesos contenciosos “la legitimacion en fa causa consiste, respecto del demandante, en
ser la persona que de conformidad con la ley sustancial, esta legitimada para que, por sentencia
de fondo o merito se resuelva si existe o no el derecho o la relacién juridica sustancial pretendida
en la demanda, y respecto del demandado, en ser la persona que conforme a la ley sustancial

esta legitimada para discutir u oponerse a dicha pretensién del demandante” 4

Asi mismo, el Consejo de Estado, a través de sus diferentes secciones, ha distinguido entre la
legitimacién de hecho y la material; entendiendo por la primera como aquella relacién procesal
‘que se establece entre demandante y demandado, a través de la demanda, mientras que la
material es la relacion real en el hecho que da origen a la demanda, independientemente que se
haya o no demandado.®

En fecha mas reciente, el Consejo de Estado, al aludir al tema de la legitimacion en la causa,

expreso:

“...En reciente jurisprudencia, esta Corporacién ha manifestado en cuanto a la
legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo
sino que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito
favorable bien a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones
propuestas por el demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre fa legitimacion
de hecho y la legitimacién material en la causa, siendo_ fa fegitimacion en la
causa de hecho la relacion procesal existente entre demandante legitimado en
la causa de hecho por activa y demandado legitimado en la causa de hecho por
pasiva y nacida con la presentacién de fa demanda y con la notificacion del auto
admisorio de la misma quien asumira la posicién de demandado; dicha vertiente
de la legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para
intervenir en el tramite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de
contradiccion; la legitimacion material, en cambio, supone la conexion entre
las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron
perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafo. En un
sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en la causa no

necesariamente concurrira, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta

4 Compendio de derecho procesal. Teoria general del proceso. Pagina 269 — 270.
15 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Consejero Ponente, doctor Alberto Arango Mantilla. Sentencia de 16

de agosto de 2.006
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sofamente es predicable de quienes participaron realmente en los hechos
que han dado lugar a la instauracién de la demanda o, en general, de los
titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por
consiguiente, el anélisjs sobre la legitimacién material en la causa se
contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte demandada o
de la demandante con la pretensiéon que ésta férmula o la defensa que
aquella realiza, pues la existencia de tal refacién constituye condicién anterior
y necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a otra....” (Negrilla

fuera de texto)

De io precedentemente expuesto, esta célula judicial no encuentra probada la excepcion de falta
de legitimacién en la causa por pasiva que propuso la apoderada de la demandada NACION —
MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, porque de conformidad a la Ley 91 de 1989, el articulo 1° del Decreto 196 de 1995
y la Jurisprudencia del Consejo de Estado, le corresponde a la Nacién — Ministerio de Educacién
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes vinculados al plurimencionado Fondo, méaxime, cuando

este no tiene personeria juridica.
+ Compensacidn — Prescripcion

Carecen de vocacion de prosperidad las prementadas excepciones, en tanto que las pretensiones
de la demanda seran negadas.

4.6.2 La demandada DISTRITO DE BARRANQUILLA - SECRETARIA DISTRITAL DE
EDUCACION propone las excepciones de Falta de legitimidad en la causa por pasiva, Cobro
de lo no debido, Prescripcidén, Compensacion.

-4 Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Le corresponde a este decisor, entrar al analisis de la excepcidén de "Falta de Legitimacién en la
Causa por Pasiva" propuesta por-el apoderado de la entidad territorial para o cual se atendra en
gran medida a lo expresado al momento de despachar negativamente la propuesta en el mismo
sentido por la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Sea lo primero manifestar, que dejando de lado la distincion entre legitimacion procesal (Legitimado
ad procesum) y la legitimacion en la causa (Legitimado ad causam), esta ultima se le atribuye a la
persona natural o a la persona juridica, moral o colectiva, a la que |a ley le otorga la posibilidad de
reclamar la titularidad de un derecho ( legitimacion en la causa por activa); mientras que la persona
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natural o juridica, de quien se exige la obligacién derivada del derecho, configura la legitimacién
en la causa por pasiva. Por eso, debe el pretor hacer un recuento normativo que permita con
diafanidad sefalar el rol de los entes territoriales en temas y litigios como el que nos ocupa, para
concluir que es precipitado habiar de falta de legitimacién en la causa por pasiva en el presente

caso. Las razones son las siguientes:

La ley 91 de 1989, a través de la cual se cred el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio como una cuenta especial de la Nacién, sin personeria y autonomia administrativa,
encargada de atender l0s asuntos prestacionales de los docentes afiliados, permite que la funcién
de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional, se delegue en las entidades territoriales (articulo
9°).

Asi mismo, de conformidad al articulo 56 de la Ley de racionalizacién de tramites, esto es, Ley
962 de 2005, establecio que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar el proyecto
de resolucion que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Igualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el gobierno
nacional reglamento el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley 91
de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto reglamentario se
establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacion, o la dependencia que haga
sus veces de la respectiva entidad territorial (articulos 2,3,4° y 5°), que no permiten declarar
probada la excepcion propuesta; pues, si bien, es el fondo el obligado y responsable del pago de
las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal como o establece la Ley 91 de 1989,
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005, y asi lo reconoce el Organo Supremo
de lo Contencioso Administrativo en varias providencias, entre ellas, en la sentencia fechada 17
de noviembre de 2016 (Seccion Segunda, Subseccion A, Consejerc Ponente, doctor William
Hernandez Gémez), nc es menos que la entidad territorial sigue atada por ley al cumplimiento de
sus atribuciones; maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la reliquidacion

pensional,

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y seré unicamente la Nacion —
Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido legitimacion en la causa por
pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configu'ra la falta de legitimacion en la causa por pasiva
del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla - Secretaria de Educacion Disjt'rital, toda
vez que su actuacion en relacion con los docentes, a partir del contenido de la ley 91 de 1989, es

por delegacion. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

26
Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramaiudiciel gov.ce Correo: adimichalia@icendsi ranmaiudicialaoy.co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: : 08-001-33-33-002-2017-00328-00
Demandante: CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DISTRITO DE

BARRANQUILLA- SECRETARIA DE EDUCACION

" a Secretaria de Educacion def ente territorial al cual perienece, en este caso la
docente causante de la prestacién por sobrevivencia, se le con la funcién de
elaborar el proyecto de resolucion que reconozca o hiegue una prestacion social,
resofucion que con posterioridad debe aprobar o improbar la sociedad fiduciaria
encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, ello, en todo caso, en nombre y representacion de la
Nacién, Ministerio de Educacién Nacional y del referido Fondo de Prestaciones.
En efecto, no hay duda de que es a la administracion representada en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien le corresponde el pago
de los derechos prestacionales de los docentes afiliados al citado fondo, de
acuerdo con el procedimiento que para tal electo ha dispuesto el legisiador y fas

normas reglamentarias, con postenioridad a la expedicién de fa Ley 91 de 1989

=% Cobro de lo no debido
Estas excepcion tiene vocacion de prosperidad como quiera que conforme a las sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, sélo se debe reconocer y reliquidar la
pensién con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del
mismo ane, y dentro de las cuales no se encuentran en listadas |la prima de servicios y la prima
de navidad, reclamadas en la demanda, razén por la cual, en relacion a ios factores salariales

citados al inicio de este parrafo, estas excepciones tiene vocacion de prosperidad.
+ Compensacion - Prescripcién

Carecen de vocacion de prosperidad las prementadas excepciones, en tanto que las pretensiones

de la demanda seran negadas.

5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una conducta
temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico, en el sentido
de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion objetiva, pues la expresion
disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una imperiosa condena en costas en caso de
perdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un analisis factico juridico y de valores
que conlleva a la justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo del derecho y de las

decisiones judiciales.”

16 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B" -
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogotd D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil trece
(2013). - Radicacién numero: 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERO CACERES
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES

¥ Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expresé lo

si-guiente:

“{.)

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” sentd posicién sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo para
fa imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a)  El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivos —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.

Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondré» sobre
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien
para abstenerse, segun las precisas regias del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porgue se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalica, en esa valoracién no se incluye la mala fe o

temeridad de las partes.™®

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de Inexistencia de la obligacién y de
Cobro de lo no debido propuestas por los apoderados de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y DISTRITO DE BARRANQUILLA — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de Falta de legitimidad en la causa
por pasiva, Compensacidén y Prescripcion propuestas por los apoderados de la NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y DISTRITO DE BARRANQUILLA -~ SECRETARIA DE

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr. William
Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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EDUCACION DISTRITAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por el seffior CARLOS ENRIQUE FERNANDEZ URUETA
contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DISTRITO DE BARRANQUILLA -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2017-00328-

00, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia, archivese el

expediente.

SEXTO: Haganse |las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rama Judicial det Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
Juzgado Segundo Administrativo Oral De Barranquilla

Barranquilla D.E.I.P., siete (07) de Julio de dos mil veinte (2020)

Radicado: 08-001-33-33-002-2017-00340-00
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG -
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION
TEMA

NIEGA SOLICITUD DE RELIQUIDACION PENSION DE JUBILACION DE DOCENTE OFICIAL
CONFORME A LAS SENTENCIA DE UNIFICACION DEL 25 DE ABRIL DE 2019 DEL
CONSEJO DE ESTADO - SOLO SE DEBE RECONOCER Y RELIQUIDAR LA PENSION CON
LOS FACTORES SALARIALES EXPRESAMENTE CONSAGRADOS EN LA LEY 33 DE 1985 Y
LEY 62 DE 1985

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de mérito dentro del proceso de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL
GUTIERREZ contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG -
DEPARTAMENTOQ DEL ATLANTICO - SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE EDUCACION, de
conformidad con los articulos 182 y 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — (Ley 1437 de 2011) en los siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA
2.1.1. Pretensiones

En la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, se presenta el siguiente
petitum:

1. Que se declara la nulidad parcial de la resolucién numero 520 del 24 de
julio de 2017 mediante la cual se reconocid y ordend el pago de una pension
de jubifacién
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2. Que se ordene el Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, Departamento del Atlantico restablecer
el derecho que le asiste a mj poderdante en el sentido que se le incluya,
ademas de los factores salaniales reconocidos en elfla, los deméds que
efectivamente devengaba al momento de adquirir el estatus tales como prima

de servicios y prima de navidad y todo lo demés que es una ley tenga
derecho.

3. Que se ordene el reconocimiento y pago de retroactivo desde la fecha en
que mi poderdante adquirid el estatus hasta la fecha en que se haga efectivo

el pago, junto con sus intereses y debidamente indexado
4. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en y dentro de los términos
que los articulos 192 a195 def CPCACA

6. que se me reconozca la correspondiente personeria juridica.
2.1.2. HECHOS.

En la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada, se narran los

siguientes hechos:

1. MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ cumplié con los
requisitos de tiempo de servicio de edad que exige el articufo primero de la
fey 33 de 1985 para el reconocimiento y pago de su pension de jubilacién
por parte de fa Nacién - Ministerio Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisteno, tal como quedé demostrado en la
actuacion administrativa que dio lugar al derecho citado.

2. Dando sucesion cronolégica de los hechos y de acuerdo notado en el
punto anterior la Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio expidié la Resolucién No.
520 del 24 de julio de 2017, reconociendo y ordenando el pago de la
pensién de jubilacién a mi poderdante basandose en los hechos probados

(tiempo de servicio y edad). -
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3. En la Resolucion refacionada en el numeral anterior, se le efectua
liguidacién con fundamento en el salario basico bonificacion y prima de
vacaciones dando como resultado la suma de $2.490.662,00 cuantia con

la cual se fe reconocité la pensién de jubilacion.

4. En el certificado de salario aportado con la solicitud que diera lugar af
reconocimiento referido se relacionan, ademdas del salario béasico,
bonificacion y prima de vacaciones, los factores salariales denominados
prima de servicios y prima de Navidad, ingresos que no fueron tenidos en
cuenta por la Nacidn - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio al momento de la liquidacién -

Departamento del Atiantico.
2.1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
En la demanda, se invocan como normas violadas y concepto de la violacién las siguientes:
Constitucion Politica: Articulo 25. 48 y 53.

Legales: Articulo 138 del CPACA.

2.1.3.1. Resumen del Concepto de la Violacién:

E! apoderado de la parte demandante afirma que hay violacién a los articulos 3° de Ia ley 33 de
1985 y 1° de la Ley 62 de 1985, porque al aplicar la administracion esta norma en sentido literal
o restringido en la resolucidn que reconocié la pension de jubilacion de su poderdante se puede
decir que violan las mismas normas en mencion, porque el precedente del Consejo de Estado
en sentencia proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda de fecha 4 de agosto de 2010
establecid que la lista de los factores salariales establecidas en ley 33 de 1985 y en la ley 62 del
mismo ano no es taxativa sino meramente enunciativa, lo cual no impide la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.2.1 Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FOMAG.

No contesto la demanda
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2.2.2. DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL

Mediante escrito de contestacién de demanda -visible a folios 55 a 65 del expediente- con acuse
de recibido 17 de Abril de 2017, el apoderado de la entidad territorial demandada manifestd
oponerse a las pretensiones de la demanda y propone las siguientes excepciones de mérito:
Falta de legitimacion en la causa por pasiva, Prescripcién trienal del reajuste, Inexistencia de la
obligacién y Genérica o innominada.

2.3. ACTUACION PROCESAL

2.3.1. La sefiora MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ, actuando por medio de
apoderado, presentd demanda de Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG - DEPARTAMENTO
DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, tendiente a obtener
de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado y en
consecuencia el reajuste de la pensién de jubilacién con la inclusion de todos los factores
salariales como son prima de servicios y prima de navidad.

2.3.2. La demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue presentada el 08 de
Noviembre de 2017, y por la formalidad del reparto® le correspondié conocer del asunto
epigrafiado a este Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, quien la recibid en la

secretaria del despacho el 10 de Noviembre de 20173,

2.3.3. El Despacho mediante auto fechado 27 de Noviembre de 2017¢ resolvid admitir la
demanda, ordenando ias notificaciones a las entidades demandadas, al Ministerio Publico y a la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.3.4. Mediante escrito radicado en la oficina de servicios judiciales de Barranquilla el dia 17 de
Abrii de 2018 el apoderado de la parte demandada DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO -
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, presentd contestacion de la demanda®.

2.3.5. De las excepciones propuesta por el apoderado del DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
— SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL se corri6 traslado mediante fijacion en
lista desde el 21 al 23 de Agosto de 2018°.

1 véase fotio 1 del expediente principal epigrafiado.
Z Acta de reparto, Folio 21

3 ibidem

* Ver folio 22 23 del expediente principal.

5 Ver folios 55 a 65 del expediente principal

& Ver folio 71 del expediente principal.
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2.3.6. Concluida etapa escritural en el presente asunto, el dia 02 de Octubre de 2018 el
despacho celebré audiencia inicial’” obligatoria reglada por e! articulo 180 del CPACA, hasta la
fase de decreto de pruebas.

2.3.9. El 30 de Octubre de 2019 se realizd la audiencia de pruebas® de que trata el articulo 181
del CPACA, donde se cerrd el periodo probatorio y se corrié traslado a las partes para alegar de

conclusion.

2.4. ALEGACIONES

2.4.1. Parte Demandante

No alegd de conclusion.

2.4.2. Parte demanda

2.4.2.1. Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional De Prestaciones
Sociales Del Magisterio - FOMAG

No alegé de conclusién.

2.4.2.2. Departamento del Atlantico— Secretaria de Educacién Departamental

Ef apoderado de la entidad territorial demandada ratifica lo planteadc en el escrito de
contestacion de demanda en el sentido que su poderdante carece de legitimidad en la causa por
pasiva por cuanto no pude satisfacer una eventual condena en el presente caso, pues tratandose
de reconocimiento y pago de prestaciones scciales de docentes es facultad unica del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

2.4.3. Ministerio Pablico

La procuradora delegada ante este despacho no conceptud en el presente asunto.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se han

cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 ibidem, siendo

7 Véase folios 82 — 84 ibidem.
8 Ver folios 158 y 159 idem.
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procedente emitir sentencia de fondo, en razon al control de legalidad que se efectua agotada
cada etapa del proceso como deber del juez, Entonces, no se evidencia causal de nulidad que
pudiera invalidar in-toto o in-partis la actuacion procesal surtida hasta la presente etapa del

proceso.
W-CONSIDERACIONES
4.1. Prelacion de fallo.

El despacho encuentra que el proceso del expediente epigrafiado se esta profiriendo sentencia
como quiera que hay lugar a la prelacion de fallo sin sujecion al orden cronoldgico de turno, en
los procesos en relacidn con los cuales su decision definitiva “entradie sélo la reiteracién de la
Jjurisprudencia”. En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se
refiere a, reajuste de pension de jubilaciéon con inclusién de factores salariales tratandose de
docentes oficiales vinculados al Fondo Nacionales de Prestaciones Sociales FOMAG-, |a seccion
segunda tiene una sentencia de unificacion de 25 de abril de 2019, motive por el cual de
conformidad con el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, esta pretura se encuentra habilitada para
proceder de forma anticipada, entre otras cosas por constituye una forma de descongestion y
hace célere la administracion de justicia. Esta posiciébn ha sido avalada y adoptada por el
Honorable Consejo de Estado en asuntos de su competencia, con fundamento en la Ley 446
como en la 1285 de 2009.

4.2. PROBLEMA JURIDICO

En sintonia con |a fijacion del litigio el problema juridico planteado en el sub examine, se contrae
a determinar si hay lugar a declarar la nulidad parcial de la Resolucién No. 520 det 24 de Julio de
2017 a través de la cual, la Secretaria de Educaciéon Departamental del Atlantico a nombre del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio resolvié reconocer a la sefiora MABEL
DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ una pensidn vitalicia de jubilacién, sin {a inclusion de
la totalidad de los factores salariales devengados en el anco inmediatamente anterior a la
adquisicién del status pensional y si en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se
debe ordenar a las demandadas a reliquidar la pensién de jubitacién con la inclusion de todos los
factores salariales que devengaba al momento de adquirir status pensional, afios 2016 — 2017,
teniendo en cuenta la prima de servicios y la prima de navidad y las demés pretensiones de la

demanda.

4.3. TESIS.
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La tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad parcial del acto
administrativo demandado, por cuanto los factores salariales de prima de servicios y la prima
de navidad no son factores enlistados de manera expresa en la Ley 33 de 1985 y la Ley 62 del
mismo ano; por lo tanto la reliquidacion de la pension del docente vinculado con anterioridad a la
vigencia de la Ley 812 de 2003, es procedente solo con |os factores salariales que expresamente
consagra la Ley 33 de 1985 y 62 del mismo afio, y sobre los cuales se haya efectuado aportes

para la seguridad social en pension.
4.4. PREMISAS NORMATIVAS - JURISPRUDENCIALES
4.4.1. Marco Normativo y jurisprudencial

‘Régimen juridico de los docentes oficiales en materia de pensiéon de jubilacién ordinaria y

la nermatividad aplicable.

Sin pretender hacer un exhaustivo analisis del régimen juridico de los docentes oficiales y una
resefa detallada y memorable del compendio normativo expedido para el sector de la docencia
oficial, trabajo tesonero que ya ha realizado la aita judicatura, al tapiz del telar jurisprudencial, es
de singular importancia sefialar que en el ambito del régimen juridico de los docentes oficiales
constituye piedra angular la Ley 91 de 1989, por la cual se cred el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la nacién sin persconeria
juridica y autonomia administrativa, encargada de atender los asuntos prestacionales de los

docentes; asi lo dispone el articulo 3° de |la pre-mentada ley que ad litterem, reza:

“Articulo 3°- Créase el Fondo MNacional de Prestaciones Sociales del
Magisteno, como una cuenta especial de la Nacién, con independencia
patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuyos recursos
seran manejados por una entidad fiduciaria estatal 0 de economia mixta, en la
cual el Estado tenga mas del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno
Nacional suscribiréd el correspondiente contrado de fiducia mercantil, que
contendra fas estipufaciones necesarias para el debido cumplimiento de la
presente Ley y fijara la Comision que, en desarrolfo del mismo, debera
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual serd una suma fija, o variable
determinada con base en [os costos administrativos que se generen. La
celebracion del contrato podra ser delegada en el Ministro de Educacion

Nacional. (Ver articulo 6 presente Ley). ...”

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el competente para reconocer las

prestaciones sociales de los docentes oficiales a él afiliados, funcidon que bien puede delegarse a

7
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las entidades territoriales, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 5° numeral 1° y el

articulo 9° de la Ley 91 de 1989 que respectivamente expresa:

“Articulo 5°- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
tendra los siguientes objetivos:

1.- Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afifiado.

{(...)

Articulo 9°- Las prestaciones sociales que pagard el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran reconocidas por la Nacion a
través del Ministerio de Educacién Nacional, funcién que delegard de fal

manera que se realice en las entidades territoriales.”

Por su parte, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005, establécié que las entidades territoriales donde
presten sus servicios los docentes, son los encargados de elaborar los proyectos de resolucién
que debe aprobar quien administre el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.
La pre-mentada norma legal ensefa que, la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a los docentes es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, otorgandole una funcién exclusivamente administrativa a las Secretarias de
Educacién, por consiguiente, estas ultimas tienen competencia para atender las solicitudes de
pension que pague el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a la Ley
962 de 2005, reglamentado por el Decreto 2831 del mismo afio.

“ARTICULO 56. RACIONALIZACION DE TRAMITES EN MATERIA DEL
FONDQC DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
prestaciones sociales que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion
del proyecto de resolucién por parte de quieﬁ administre el Fondo, el cual
debe ser elaborado por el Secretario de Educacién de la Entidad Territorial
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El
acto administrativo de reconocimiento se hard mediante resolucién que flevara
fa firma del Secretano de Educacion de fa entidad territorial.”

De las disposiciones legales aludidas, se desprende con diafanidad que si bien las Secretarias
de Educacion de los entes territoriales donde se encuentran vinculados los docentes, son las
encargadas de atender las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de
FOMAG, ello no es obice para eximir de responsabilidad al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FOMAG), para re-liquidar o reajustar la pensién de los docentes que

demanden, pues es el competente para pagarla.

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: admizbgllatdcendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlahtico - Colombia .






Medio de Control: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2017-00340-00
Demandante: MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ
Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG — DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

En ese orden de ideas, queda claro que es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, y no las Secretarias de Educacidén Departamental, Distrital o Municipal, las

encargadas de pagar la pension y su reajuste.

Clarificado el punto anterior, resulta de suma importancia destacar ahora, el régimen pensional
aplicable al docente oficial, siendo de obligada consulta la literalidad y espiritu del articulo 1°, y
numeral 1° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 para efectos de prestaciones sociales,
mantendran el régimen legal ¢ prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial

conforme a las normas vigentes.
Los preceptos sefalados expresan respectivamente:

“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos

tendran el alcance indicado a continuacion de cada uno de elfos:

1. Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.

2. Personal nacionalizado. Son fos docentes vincufados por nombramiento
de entidad terntorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con fo dispuesto por la -Ley 43 de 1975.

3. Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad territorial, a partir def 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del
requisito establecido en ef articulo 10 de la Ley 43 de 1975.

Paragrafo - Se entiende que una prestacion se ha causado cuando se han

cumplido fos requisitos para su exigibilidad.

“Articulo 15°- A partir de la vigencia de la presente ey el personal docente
nacional y nacionalizado y ef que se vincule con posterioridad al 1 de enero de

1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efecfos de las prestaciones economicas y sociales,
mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad

territorial de conformidad con las normas vigentes.
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990,
para efectos de las prestaciones econtmicas y sociales se regiran por las
normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden nacional,
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, ¢ que se expidan en el

futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

(..)

Para los docentes vincufados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de
1980, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una
pensién de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del
uitimo ano. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de

medio afio equivalente a una mesada pensional. (...)".

En consecuencia, el régimen legal aplicable a tales docentes nacionales, es la Ley 33 de 1985;
maxime, cuando en el entendido de la linea jurisprudencial edificada por el Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo, los docentes oficiales no tienen en materia de pension de
jubilacion ordinaria un régimen especial, vale decir, de conformidad al precedente judicial del
Consejo de Estado y los decretos 2277 de 1979, Ley 91 de 1989 y 115 de 1994, no hay una
creacion de régimen especial en materia de pensién ordinaria de jubilacion.

Ahora, en fecha mas reciente se expidié la Ley 812 de 2003, que habilitd la aplicacién de un
nuevo régimen prestacional y pensional con respecto a los docentes oficiales vinculados a la
fecha de su promulgacion (es decir, 27 de junio de 2003). El articulo 81 de la pre-mentada Ley

establecié una especie de transicion, al consagrar lo siguiente:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. £l régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y teritoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido
para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada

en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entfrada en vigencia de la presente
ley, serén afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
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establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con fos requisitos
previstos en él, con excepcion de fa edad de pensién de vejez que sera de 57

afios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales def Magisterio, seran prestados de conformidad con la
Ley 91 de 1989, /as prestaciones correspondientes a riesgos profesionales

seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

El valor fotal de la tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio correspondera a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en fo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

El régimen salarial de los docentes que se vinculen a partir de la vigencia de la
presente ley, sera decrefado por el (Gobierno Nacional, garantizando la
equivalencia entre el Estatuto de Profesionalizacion Docente establecido en el
Decrefo 1278 de 2002, los beneficios prestacionales vigentes a la expedicién
de la presente ley y la remuneracion de los docentes actuales frente de lo que
se desprende de lo ordenado en el presente articulo.

El Gobierno Nacional blzscaré la manera mas eficiente para administrar los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def Magisterio, para lo
cual contratara estos servicios con aplicacion de los principios de celeridad,
transparencia, economia e igualdad, que permita seleccionar la entidad
fiduciania que ofrezca y pacte las mejores condiciones de servicio, mercado,
solidez y seguridad financiera de conformidad con lo establecido en el articuio
3° de la Ley 97 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio se administrard en subcuentas independientes,
correspondiente a los recursos de pensiones, cesantias y salud.

El valor que corresponderia al incremento en la cotizacién del empleador por
concepto de la aplicacion de este articulo, seré financiado por recursos del
Sistema General de Participaciones y con los recursos que la Nacion le
transfiera inicialmente al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por un monté equivalente a la suma que resulfe de fa revision del

corte de cuentas previsto en la Ley 91 de 1989 y hasta por el monto de dicha

Carrera 44 Calle 38 Esquina Antiguo Edificio Telecom Piso 1
Teléfono: 3885005 Ext: 2066. wyww.ramajudicial.gov.ce Correo: admOzhallageendolramaludicial gov.co
Barranquilla — Atlantico - Colombia






Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 08-001-33-33-002-2017-00340-00
Demandante: MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ
Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FOMAG — DEPARTAMENTO

DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION

deuda, sin detrimento de la obligacién de la Nacién por el monto de la deuda
de cesantias; postenormente, con recursos del Sistema General de
Participaciones y con los recursos que le entregaré la Nacion a las entidades

territoriales para que puedan cumplir con su obligacion patronal.

Paragrafo. Autonzase al Gobiermo Nacional para revisar y ajustar el corte de
cuentas de que trafa la Ley 91 de 71988.”

Asi mismo, el acto legislativo N° 01 de 2005, en su articulo 1°, paragrafo transitoric 1°, expresé:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y parégrafos al articulo 48 de

fa Constitucion Politica:

"Paréagrafo transitorio 1° El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anten’on'da& a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado
en el articulo 81 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a
partir de la vigencia de fa citada ley, tendrén los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003""

Colofén de la anterior sintesis normativa, es que el régimen pensional aplicable a los docentes
oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estd determinado
por la fecha de ingreso al servicio oficial de la docencia, y no por la fecha de adquisicion del
status pensional, tal como lo reconocié el propio honorable Consejo de Estado, que en sentencia

de fecha 6 de abril de 20112, expreso:

“la normativa hasta ahora resefiada permite concluir que el régimen pensional
de los docentes afiliados al Fondo Nacional De PFrestaciones Sociales Del
Magisterio, se establece tomando como referencia la fecha de vincufacion def

docente al servicio educativo estatal, asi:

i) Si la vinculacion es anterior al 27 de junio de 2003, fecha de entrada en
vigencia de la ley 812 de 2003, su régimen pensional corresponde al
establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas aplicables hasta ese
momento, sin olvidar las diferencias provenientés de la condicién de nacional,

nacionalizado o territorial, predicables del docente en particufar;

9 Seccion Segunda, Consejero Ponente, Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, actor Libardo Santiago Lasso y
otros.
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Este régimen esta llamado necesariamente a extinguirse en el tiempo a

medida que decrece el numero de sus destinatarios (régimen de transicién).

i) Si el ingreso al servicio ocurnid a partir del 27 de junio de 2003, el régimen
pensional es el de prima media con prestacion definida, regulado por la ley
100 de 1993 con las modificaciones introducidas por la ley 797 de 2003, pero
teniendo en cuenta que fa edad se unjfica para hombres y mujeres, en 57

afios.

En ambas situaciones se trata de un régimen exceptuado por el legisiador,

pues mantienen e introducen modificaciones al régimen pensional general.

Ef paragrafo transitorio p}r'mero del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 22 de
Julio de 2005, se ocupa expresamente de los docentes vinculados al servicio

publico educativo oficial, en los siguientes térmings;

"Paragrafo transitorio 1o, El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y terriforiales, vinculados al servicio publico educativo oficial es
ef establecido para el Magisterio en las disposiciones fegales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado

en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen
a partir de la vigencia de fa citada ley, tendran los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en fos términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003" (resaltado y subrayas fuera del texto).

Si bien es cierto que el Acto Legisiativo 01 de 2005, disposicién que elevo a
nivel de norma constitucional ef reconocimiento de fos dos grupos pensionales
del articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecid que los regimenes
especiales o exceptuados expirarian el 31 de julio de 2010'°, también lo es
que este limite temporal de fenecimiento, de acuerdo con los antecedentes
que le dieron origen, no es aplicable a los docentes del servicio oficial. Asi lo
concluyd, recientemente, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta

Corporacién.”

10 "paragrafo transitorio 22. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros
de la Fuerza Pablica y al Presidente de la Repiiblica, y lo establecido en los pardgrafos del presente articulo,
la vigencia de los regimenes pensionales especioles, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al
establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirard el 31 de julio
del afio 2010" (resaltado y subrayas fuera del texto).
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Sobre este aspecto, es atinado traer a colacion a estas paginas, la postura jurisprudencial del
Consejo de Estado, vertida en la sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, en {a cual la alta

judicatura razono asi:

... Asi las cosas, los docentes nacicnales y los que se vinculen a partir del 1°
de enero de 1990 para efecfos de las prestaciones econémicas y sociales se
regiran por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, como son los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978

o los que se expidan en el futuro, y 1os nacicnalizados vinculados hasta el

31 de diciembre de 1989 mantendran el régimen vigente que tenian en su

entidad territorial.

Para resolver el punto es necesario, entonces, hacer alusion a las leyes que

se encontraban vigentes para la fecha en que se expidid la Ley 91 de 1989,

que fue el 29 de diciembre de 1989, entre las cuales se encuentra la Ley 33

de 1985.” (Subrayas y negrillas fuera de texto).
En otro aparte, la providencia arriba citada al hacer referencia al régimen de los docentes en
materia salarial y prestacional, arriba a ta conclusién de que en materia de pensién ordinaria de
jubilacion, los docentes no gozan de ningun tratamiento especial, razén por la cual le es aplicable
la legislacion general, gue para el caso de los docentes nacionalizados con vinculaciéon hasta el '
31 de diciembre de 1989, es la Ley 33 de 1985, asi lo sintetizd el Tribunal Supremo de lo

Contencioso Administrativo;

“Los docentes oficiales han disfrutado de algunas prerrogativas, como /a
posibilidad de recibir simulténeamente pensién y sueldo (Decreto 224 de
1972, articufo 5°), algunos gozan de la denominada pension gracia (Leyes 114
de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933), prestaciones que reiteran las Leyes 91
de 1989, 100 de 1993, articulo 279 y 115 de 1894, articulo 115, lo que permite
aceptar que, de alguna manera, gozan de un régimen especial en matena

salanial y prestacional. .

No obstante lo anterior, en matena de pensién ordinaria de jubilacion los
docentes no disfrutan de ninguna particulandad en su tratamiento de acuerdo

con las normas que regulan su aclividad.

Bajo estos supuestos, no se cumple la exigencia del inciso segundo del
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, pues el demandante no goza de un régimen

especial para el reconocimiento de su pensién de jubilacién ordinana.”
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En ese orden de ideas, al demandante le es aplicable la Ley 33 de 1985. El articulo 1° de la
prementada ley, preceptua:

“Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y lfegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Previsién se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ditimo afio

de servicio.”

El régimen general consagrado en la Ley 33 de 1985, le es aplicable a la docente demandante,
en tanto que tiene la condicion de docente nacional y vinculacion al sector de la docencia oficial
desde el 12 de octubre de 1989, es decir, con vinculacién a 31 de diciembre de 1989 en los
términos de 1a ley 91 de 1989,

Mas aun, recientemente el Honorable Consejo de Estado a través de la seccion Quinta, en
sentencia de tutela de fecha 8 de febrero de 2018 con ponencia de la consejera, doctora Rocio

Araujo Onfate, al respecto dijo:

“En ese orden de ideas. en este caso no resulta procedente aplicar el réqgimen

de transicion pensional previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, toda

vez que dicha fey no le es aplicable a los docentes en virtud de las

excepciones consaqgradas en su articulo 279,

En ese sentido, la 'sala considera relevante resaltar que es por virtud de la ley
91 de 1989 no de la ley 100 de 1893 que a la tutelante, en su calidad de
docente, se le aplica la ley 33 de 1988.7 (Subrayas fuera de texto)

Sin embargo, el Consejo de Estédo, Sala Plena de la Seccién Segunda, profirid sentencia de
unificacién de fecha 28 de agosto de 2018, con ponencia del Consejero Doctor Cesar Palomino
Cortes, en la cual establecia en su numeral 2° de la parte resolutiva, advertir en la comunidad en
general que las consideraciones expuestas en esta providencia en relacion con el tema objeto de
unificacion son obligatorias para todos los casos en discusién, tanto en via administrativa como

judicial.

Con posterioridad la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado profirid sentencia
de unificacion SUJ-014-CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, con ponencia del Doctor Cesar

Palomino Cortés, en la cual sefalé como subregla, lo siguiente:
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“.)

De acuerdo con el paragrafo transitorio 1 del Acto Legisiative 01 de 2005, en
concordancia con fo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, son
dos los regimenes prestacionales que regufan ef derecho a la pension de
jubilacién y/o vejez para los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vincufados al servicio publico educativo oficial. La aplicacién de
cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de ingreso o

vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente, asi:

a. En la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de fa Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquéllos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, y por lo tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a

los enlistados en el mencionado articulo.

(.")5!11

4.4. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso materia de examen, se observa que en el expediente de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho epigrafiado, militan las siguientes premisas facticas - probatorias.

4.4.1. Hechos Probados — Premisas Facticas Probatorias

1. De las pruebas aportadas al plenario, quedé demostrado que la demandante, sefiora MABEL
DEL SOCORRO SANDQVAL GUTIERREZ le fue reconocida una pension vitalicia de jubilacion
mediante la Resolucion No. 0520 de 24 de Julio de 2017. (Vease folios 15 al 17 y 108 a 110 del

cuaderno).

2. Que el demandante ostentd la condicién de docente territorial municipal de recursos
propios, asi lo prueba con formato Unico para la expedicion de certificado de historia laboral que
puede ser consultado en los cd’s aportados por profesional universitario adscrito a la Oficina
Juridica de la Gobernacion del Atlantico legajado a folio 107 de la actuacion (archivos digitales
0015 y 0016).

1 ¢ E. Sala de lo Centencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019. Rad. No.
680012333000201500569-01
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3. Que la demandante, sefiora MABEL DEL SOCRRO SANDOVAL GUTIERREZ adquirié el
status pensionai el 02 de Enero de 2017 y se encontraba afiliada al FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, tal como aparece en el texto de la Resolucion
No. 05291 del 24 de Agosto de i012, “Por la cual se reconoce y ordena el pago de una pension

vitalicia de jubilacién por cuota parte”, visible a folios 15 al 17 y 108 a 110 del cuaderno.

4. Conforme al certificado de historia laboral aportado por el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
—~ SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, (el cual corresponde a los archivos
digitales 0015 y 0016 del cd que reposa a 107 del cuademo No. 1), la demandante labord como
docente desde 08 de Octubre de 1981 hasta el 06 de Enero de 2017 siendo su ultimo lugar de
empleo la Institucién Educativa Técnico Francisco de Paula Santander del Municipio de Galapa
(Atlantico). En ese certificado de historia laboral también esta acreditado que el docente
demandante tiene afiliacion al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio como

docente territorial municipal de recursos propios.

5. De igual manera esta probado que para los afos 2016 y 2017, seflora MABEL DEL
SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ, percibid o devengé los siguientes factores salariales:

- ASIGNACION BASICA

- BONIFICACION MENSUAL DOCENTES
- PRIMA DE NAVIDAD

- PRIMA DE SERVICIOS

- PRIMA DE VACACIONES DOCENTES

Asi lo prueba el formato Unico para [a expedicion de certificado de salarios que obra a folio 18 a
19y 131 a 132 del cuademo No. 1 y del expediente epigrafiado.

Los documentos a los que se ha hecho alusién como premisas probatorias no fueron tachados

de falso por las partes en litigio.

4.5. Analisis critico de las pruebas frente al marco juridico

La parte actora, sefiora MABEL DEL SOCORRO SANDQOVAL GUTIERREZ, solicita que se
ordene a las entidades demandadas, vale decir, NACION — MINISTERIO DE EDUCACION -
FOMAG - DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO- SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMNTAL que se reliquide su pension de jubilacién que le fue reconocida a través de
Resolucion No. 0520 del 24 de Julio de 2017, y se le incluyan los factores salariales, tales como

prima de servicios y prima de navidad.
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Conforme a la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019, los docentes vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, tienen derecho a que la pensidn de jubilacién le sea |
reconocida con todos los factores salariales devengados en el afo inmediatamente anterior a la
adquisicion del status pensional, pero bajo el entendido que sélo son los factores salariales

que de manera expresa consagra la Ley 33 de 1985 y su modificatoria ley 62 de 1985, y

sobre los cuales se hayan hecho aportes para la seguridad social en pension.

Al respecto de lo precedentemente establecido, el Consejo de Estado en la providencia de

unificacién del 25 de abril de 2019, dej6 sentado lo siguiente:

Ahora bien, en consonancia con lo anterior, la sentencia de unificacién parcialmente transcrita,

“83. Por lo tanto, en la base de fiquidacién de su pensién no se podian fomar
en cuenta los factores devengados en el dltimo ario de servicios, como prima
extra docente ¥ afio, prima climética, prima de navidad y prima vacacional,
pues estos factores no constituyen base de liquidacion de los aportes, y por
tanto, no se pueden incluir en la base de liquidaciéon de fa pensién, de acuerdo
con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985.”

en su parte resolutiva resalté |a siguiente regla:

“a, En la liquidacién de la pensién ordinaria de jubilacién de los docentes
vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del
mismo régimen de pensién ordinaria de jubilacion para los servidores
publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores
que se deben tener en cuenta son solo aquellos sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de Ia Ley
62 de 1985, y por Id tanto, no se puede incluir ningan factor diferente a
los enlistados en el mencionado articulo.

(--)

Segundo: Advertir a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacién con los temas objeto de unificacion,
constituyen precedente obligatorio en los términos de los articulos 10 y 102 de
la Ley 1437 de 2011, para todos los casos en discusién tanto en via
administrativa como judicial, toda vez que los efectos de la presente sentencia
de unificacion son refrospectivos, en atencion a lo expuesto en la parte motiva

cle esta providencia.”
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Del precedente judicial precitado, el despacho observa que existen dos presupuestos
fundamentales para que sea procedente |a reliquidacién pensional en el sector docente vinculado
antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003. Esos presupuestos son i) que la docente haya
devengado en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status pensional o del retiro
definitivo del servicio, uno cualquiera de los factores salariales consagrados de manera expresa
en la Ley 33 de 1985 y su modificatoria, Ley 62 de 1985, vy ii) que sobre dichos factores se haya

hecho aportes para la sequridad social en pension.

En el sub lite, el Despacho advierte que conforme a certificacion aportada por profesional
universitario adscrito a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, para la
fiquidacion de los aportes a prevision social, para el caso que nos ocupa pensién, de la
sefiora MABEL DEL SOCORRQO SANDOVAL GUTIERREZ, solo se tuvo en cuenta el sueldo
basico, bonificacion mensual docente, hora extras (en caso de haberlas laborado).

En el caso sub examine las pretensiones de la demanda estan orientadas a solicitar la
reliquidacion de la pensién de jubilacion de MABEL DEL SOCORRCO SANDOVAL GUTIERREZ,
basandose el requerimiento en que no se incluyd en la liquidacion de la prestacién social anotada
los factores de prima de servicios y prima de navidad mismos que no estan enlistados en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985 modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, cuyo texto es

el siguiente:

"Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que Ssu remuneracién se impule presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, fas pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular fos aportes”. (Negrita fuera de texto)

El articulo 5° del Decreto 1753 de 2013, por e cal se establece la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativa de preescolar, basica y
media prevé:
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“Liquidacion de ofras prestaciones econdmicas. La prima de servicios que se
establece en el articulo 1° de este Decrefo, constituye factor salarial desde ef
momento de su causacion, para efectos de liquidacion de las siguientes

prestaciones econdomicas:

1. Vacaciones

2. Prima de Vacaciones
3. Cesantias

4. Prima de Navidad”

Asi pues, en el presente caso las pretensiohes de la demanda respecto a la prima de navidad no
tienen vocacion de prosperidad al compas de la jurisprudencia del Consejo de Estado - vertido en
las sentencias de 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019.

Frente a la prima de servicios, la misma no constituye factor salarial para liquidar la pensién de
jubilacidn (art. 5, Decreto 1753 de 2013) y por loc demas, como se expresd en la certificacion
entregada por profesional universitario adscrito a la Secretaria de Educacién del Departamento
del Atlantico, para la liquidacion de los aportes a previsidn social en pensioén de la demandante, a
la sefiora MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL GUTIERREZ solo se le tuvo en cuenta el
sueldo basico, bonificacidn mensual docente y las hora extras (en caso de haberlas

laborado).

En conclusién, con fundamento en las anteriores consideraciones, se denegaran las pretensiones

de la demanda.
4.6. EXCEPCIONES

4.6.1 La demandada DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL, propuso las siguientes excepciones de Inexistencia de la obligacién, ,

Falta de legitimidad en la causa por pasiva y Prescripcion.
4 [nexistencia de la obligacion

Esta excepcion tiene vocacién de prosperidad como quiera que conforme a las sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, sélo se debe reconocer y reliquidar la
pensidén con los factores salariales expresamente consagrados en la Ley 33 de 1985 y Ley 62 del
mismo ano, y dentro de los cuales no se encuentran la prima de servicios y prima de navidad

reclamadas en la demanda.

+ Prescripcién
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Esta excepcion por razones de logica juridica no tiene vocacidon de prosperidad, en tanto que las

pretensiones de la demanda seran negadas.
4 Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Le corresponde a este decisor, entrar al analisis de la excepcidn de “Falta de Legitimacidén en la
Causa por Pasiva"” propuesta por el apoderado de la entidad territorial para lo cual se atendra en
gran medida a lo expresado al momento de despachar negativamente la propuesta en el mismo
sentido por el DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION
DEPARTAMENTAL.

Esta agencia judicial debe precisar al respecto, que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, es la entidad competente para reconocer las prestaciones sociales de los
docentes afiliados a dicho fondo, funcién que puede delegarse a las entidades territoriales, tal

como lo dispone el articulo 5°, numeral 1° y el articulo 9° de la Ley 91 de 1989.

De la normatividad resefiada, se desprende que la autoridad encargada de reconocer y pagar las
prestaciones sociales a tos docentes oficiales afiliados al Fondo' Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es precisamente éste, otorgandoles una funcién netamente
administrativa a las secretarias de educacion territoriales, en razén a que estas Ultimas tienen
competencia para atender las solicitudes pensionaies que paga el Fondo Nacicnal de
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme a lo dispuesto por el articulo 3° de la ley 962 de
2005, reglamentado por el decreto 2831 de 2005. En consecuencia, es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio quien tiene la responsabilidad y la obligacion de reliquidar la

pensidon de la demandante, en tanto que es la competente para pagarla.

Recientemente, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, en sentencia de 17 de
noviembre de 2016, recordd que conforme al articulo 56 de la Ley 962 de 2005, las prestaciones
sociales de los docentes oficiales, deben ser reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. El alto Tribunal de contencioso administrativo, al respecto

providencié asi:

"A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefiala que las prestaciones
sociales de ios docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante aprobacion del
proyecto de resolucion por parte de quien administre el Fondo, ef cual en todo
caso debe ser elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad
territorial certificada correspondiente a la que se encuentre vinculado ef
docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales def
Magisterio de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones

sociales de los docentes oficiales.”
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De conformidad al articulo 56 de la ley de racionalizacion de tramites, esto es, Ley 962 de 2005,
establecid que las entidades territoriales son las encargadas de elaborar el proyecto de
resolucion que debe aprobar gquien administre e! Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Igualmente, resulta importante referenciar, al decreto 2831 de 2005, por el cual el gobierno
nacional reglamenté el inciso segundo del articulo 3° y el numeral 6° del articulo 7° de la Ley &1
de 1989, y el articulo 56 de la Ley 962 de 2005. En el mencionado decreto reglamentario se
establece una serie de atribuciones a las Secretarias de Educacion, o la dependencia que haga
sus veces de la respectiva entidad territorial {articulos 2,3,4° y 5°), que no permiten declarar
probada fa excepcién propuesta; pues, si bien, es el fondo el obligado y responsable del pago de
las prestaciones sociales de los docentes afiliados, tal como lo establece la Ley 91 de 1989,
articulo 56 de la Ley 962 de 2005 y el Decreto 2831 de 2005, y asi lo reconoce el Organo
Supremo de lo Contencioso Administrativo en varias providencias, entre ellas, en la sentencia
fechada 17 de noviembre de 2016 (Seccién Segunda, Subsecciéon A, Consejero Ponente, doctor
William Hernandez Gomez), no es menos que la entidad territorial sigue atada por ley al
cumplimiento de sus atribuciones; maxime, si hay lugar hipotéticamente al reconocimiento de la

reliquidacion pensional.

En sintesis, a pesar de que el responsable y obligado al pago es y sera unicamente la Nacion —
Ministerio de Educacidén Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio;
ello no significa que el ente territorial demandado no haya tenido legitimaciéon en la causa por

pasiva, por lo expresado en parrafos anteriores.

En sintesis, en el presente caso no se configura la falta de legitimacion en la causa por pasiva del
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO — SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL,
toda vez que su actuacion en relacion con los docentes, a partir del contenido de la ley 91 de

1989, es por delegacién. El Consejo de Estado ha mantenido esa linea indicando:

"La Secretaria de Educacién del eﬁte territorial af cual pertenece, en este caso
la docente causante de fa prestacidn por sobrevivencia, se le confia la funcién
de elaborar el proyecto de resolucién que reconozca o niegue una prestacion
social, resolucién que con posterioridad debe aprobar o improbar fa sociedad
fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello, en todo caso, en nombre y
representacion de la Nacion, Ministerio de Educacién Nacional y del referido
Fondo de Prestaciones. En efecto, no hay duda de que es a la administracién
representada en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
quien le corresponde ef pago de los derechos prestacionales de los docentes

afiliados al citado fondo, de acuerdo con el procedimiento que para tal electo
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ha dispuesto el legisiador y las normas reglamentarias, con posterioridad a fa
expedicion de la Ley 91 de 198972,

5. COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temerana, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico,
en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion objetiva, pues la
expresidn disponer que utiliza el referido articulo no conlieva a una imperiosa condena en costas
en caso de peérdida del proceso, incidente u otro acto procesal, sino un analisis factico juridico y
de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de cuentas, es el objetivo ultimo del

derecho y de las decisiones judiciales.™

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente, expreso lo

siguiente: i
1.
Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez'” senté posicién sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se determind el cnrterio objetivo-valorativo
para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:
a}  El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.
b)  Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.
c) Sin embargo, se le califica de «valorativoy porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con ef pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o

temendad de las partes.”*

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

12 CONSEJO DE £STADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B"
- Consejero ponente; GERARDO ARENAS MONSALVE Bogotd D.C., cinco {5) de diciembre de dos mil trece
(2013). - Radicacién nimero; 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769-12) Actor: HUGO GUERRERC CACERES
Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL AUTORIDADES NACIONALES
3 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Goémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RESUELVE

PRIMERQ: DECLARAR probadas las excepciones de Inexistencia de la obligacion,
propuesta por el apoderado del DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO - SECRETARIA DE
EDUCACION DEPARTAMENTAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
de la presente sentencia.

SEGUNDQ: DECLARAR no probadas las excepciones de Falta de legitimidad en la causa
por pasiva y Prescripcion propuestas por el apoderado del DEPARTAMENTO DEL
ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovido por la sefiora MABEL DEL SOCORRO SANDOVAL
GUTIERREZ contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DEL
ATLANTICO - SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, radicado con el N° 08-001-
33-33-002-2017-00340-00, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia, archivese el

expediente.

SEXTO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., siete (07 de Julio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2018-00020-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

. TEMA

SOLICITUD DE NULIDAD DEL ACTO QUE SANCIONA A EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS POR CONFIGURACION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR DESCONOCIMIENTO DE NORMAS LEGALES QUE AFECTAN AL USUARIO

.- PRONUN

DEL SERVICIO

CIAMIENTO

Procede el Despache a dictar sentencia dentro del proceso de medio de controi de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la Ley 1437
de 2011 Codigo de Procedimiente Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los

siguientes términos:

lll. ANTECEDENTES

3.1 Pretensiones -

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancion impuesta mediante el articufo
1 de la Resolucion SSPD-20178000033105.

2. Que se declare fa nulidad de la sancion confirmada mediante fa

resofucion SSPD-20178000113405 unicamente en cuanto confirman la
sancion impuesta mediante la Resolucion SSPD-2017800003310

5.
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Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no estd obligada a pagar el valor de la sancién
impuesta mediante las resoluciones mencionadas en los dos numerales
anteriores”,

3.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

*1) En el presente caso la Superintendencia de Servicios Publicos
Domicifiarios resolvié¢ sancionar a ELECTRICARIBE por incurrir en

Silencio Administrativo Positivo mediante las siguientes resoluciones:

NIC RESOLUCION FECHA VALOR RESOLUCION FECHA CAUSAL
SANCION MULTA CONFIRMA '
2115405 | 20178000033105 | 2017-03-27 | 13789700 | 20178000113405 | 2017-07-10 | LEY POSTAL
2) La superintendencia en los caos (sic) alega que:
NIC RESOLUCION SANCION _
2115405 AL NO HABERSE ACERCADO EL(A} USUARIO(A) A RECIBIR NOTIFICACION PERSONAL DE

LA RESPUESTA, SE OBSERVA QUE LA EMPRESA PROCEDE A NOTIFICAR PCR AVISO EL
4/ABRIL2016 (FL29) DE ACUERDO CON LAS PRUEBAS ENVIADAS EN' EL RECURSOQ,
OBRANDO PRUEBA DE ENTREGA QUE NO CUMPLE CCN LOS REQUISITO DE LA LEY 1369
DE 2009, PUES NO APARECE EN LA MISMA EL NOMBRE, IDENTIFICACION, LA HORA Y LA

FECHA DE LA MISMA

3) No obstante, el unico requisifo que exige el articulo 158 de la Ley 142
de 1994 es contestar dentro de 15 dias a la presentacion de la peticion o
recurso. En el presente caso, ELECTRICARIBE contestd en el término
de los 15 dias que tenia para dar respuesta, por lo que no hubo sifencio
administrativo positivo conforme al articulo 158 de la Ley 142 de 1994.

4) Pero se esta sancionando a la entidad por no cumplir los requisitos de
la Ley 1369 de 2009. Yerro que no se encuentra exigido para configurarse

el silencio administrativo positivo.

5) Ei Consejo de Estado en Concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil bajo radicacion 11001030600020160021000 de 04 de abril de 2017
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ha inferpretado que no es necesario acreditar la evidencia de entrega del

aviso y que basta con probar su simple envio, al respecto indico:

i. “De otro fado, la ley no exige que exista la certificacién de la entrega del
aviso para oforgar validez a este tipo de notificacién de la entrega del
aviso para oforgar validez o este tipo de nofificacién, lo que si exige fa

norma es la constancia de fa remision o publicacion del aviso (...)"

Al no ser necesario que se acredite la entrega del aviso, sino su envio,
no es .posible decretar un silencio por ausencia de los requisitos de la
Ley Postal. Tal como puede observarse que se decretdé el silencio

administrativo positivo por no cumplir los requisitos de la mencionada ley.

6) Adicionalmente que en el expediente se puede observar que
ELECTRICARIBE cumplio con enviar en términos la citacion para
notificacion personal y la notificacién por aviso, debe indicarse, que la
Superintendencia exige la aplicacion del articulo 68 de la Ley 1437 de
2014, aungque esta norma no es aplicable en este caso toda vez que para
la respuesta a los recursos, los prestadores deben aplicar el articuio 43
del Decreto 019 de 2012 y el procedimiento de notificacion de respuesta
a recursos no requiere que se envie una citacion y tampoco un aviso de

notificacion.

7) El Decrefo 19 de 2012 es norma especial en materia de servicios
publicos domiciliarios y es ademas posterior a la Ley 142 de 1994 por lo
cual debe interpretarse que prima sobre el articulo 159 de la Ley 142 de
1994 que remite al procedimienfo administrativo en cuanfo a la

notificacion de respuestas.

8) Los actos administrativos son nulos porque exigen la aplicacion de la
Ley 1437 de 2011 para el procedimiento d notificacién de respuesta a un
recurso. Pero esta no es una norma aplicable; toda vez que lo aplicable
es el Decreto 019 de 2012, que no requiere que la respuesta a recursos

sea enviada mediante citacion ni aviso.

9) Adicionalmente, en las resoluciones objeto de conciliacion fa SSPD
nego el recurso de apelacién, violando el derecho de defensa de
ELECTRICARIBE debido a que la apelacion era procedente conforme al
articulo 113 de la Ley 142 de 1994 que sefiala.
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“cuando haya habido delegacién de funciones, por funcionarios distintos
al Presidente de la Republica, contra los actos de los delegados cabra el
recurso de apelacion”

La apelacion era procedente porque totalidad de resoluciones son
firmadas por el Director Territorial Norte actuando como delegatario del
Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios mediante
Resolucion 21 de 2005,

10) Debid concederse el recurso de apelacion, debido a que ef articulo
113 de la Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para fa expedicion
de actos unilaterales bajo el régimen de servicios publicos domiciliarios y
esta contenido en un capitulo de la ley 142 que se denomina "de los
procedimientos administrativos para actos unilaterales” bajo el articulo

106 que dice lo siguiente que establece 1o siguiente:

“Las reglas de este capitulo se aplicardn en todos aquellos
procedimientos de las autonidades que tengan el propésito de producir
los actos administrativos unilaterales que dé origen el cumplimiento de la

presente Ley y que no hayan sido objeto de normas especiales”

11) La SSPD podria invocar el articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para
argumentar que el recurso de apelaciébn en casos como estos, no es
procedente sin embargo para el caso especifico debe aplicarse la Ley
142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las normas
especiales prevalecen sobre las normas generales y particularmente el
articulo de la Ley 57 de 1887 que sefiala "la disposicién relativa a un

asunto especial prefiere a la que tenga caracter general”

12) El articulo 5 de la Resolucidon 21 de 2005 establece que el
Supernntendente Nacional delegd en los Directores Terrtoriales, la
funcion de sancionar a los prestadores de servicios publicos ubicados

dentro de su junisdiccion”.

13) La Superintendencia de Servicios Publicos podria indicar que el
asunto relativo al recurso de apelacién contra la decision no fue expuesto
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por ELECTRICARIBE en ef curso de fa via gubernativa, pero ello no es
Obice para que las pretensiones sean concedidas debido a como lo ha

indicado la Doctrina:

"Sobre este punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones,
considero que se pueden plantear tanto en sede administrativa, a través
de los recursos guben;afivos, como en sede judicial, mediante las
acciones contenciosas, cualesquiera motivos de inconformidad contra el
acto acusado, sin que sea necesario haberios planteadc previamente
ante la Administracién. Explico, por un lado, que tal exigencia vuineraba
los principios del debido proceso y el de debido accesoc a la
administracion de justicia del administrado, y, por ofro que la
Administracién en el proceso judicial de nulidad respectivo puede ejercer

su derecho de defensa con plenitud”

14) Adicionalmente la SSPD omitié la aplicacién de los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad de la sancion que son de obligatorio
cumplimiento conforme a la Ley 1437 de 2011 art. 50 ya que en este caso
fa sancion es de trece millones setecientos ochenta y nueve mil cien
pesos ($13.789.100 mil) sin tener en cuenta el numero de usuarios
afectados (un solo usuario en cada evento), el tiempo de permanencia de
la infraccién y el hecho de que ELECTRICARIBE no denvd beneficio

economico de fa conducta objeto de investigacion.

15) ELECTRICARIBE presento¢ solicitud de conciliacion convocando a la
Superintendencia le Servicios Publicos Domicilianos la cual resulté fallida
por fo que se encuentra en término para presentar demanda por el medijo

de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho”.
3.3. Normas violadas y concepto de la violacién
Resumiendo, en la demanda se citan como normas vicladas de rango legal las siguientes:

% Legales: Articulo 43 Decreto 019 de 2012; articulo 113 de la Ley 142 de 1994,
articulos 47, 67 de la Ley 1437 de 2011

e Concepto de la Violacién
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En resumen,AeI apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro de la demanda que
la empresa que representa fue sancionada por parte de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios por la ocurrencia de un silencio administrativo positivo que no puede
existir, ya que hubo una falta de congruencia entre el Pliego de Cargos elevado en contra

de ELECTRICARIBE S.A. ESP y la resolucién que confirmd la sancién impuesta a la misma.

Aduce una posible viclacion de la Superinfendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al
articulo 158 de la Ley 142 de 1994 por cuanto el mencionado canon establece un solo cargo
consistente en falta de respuesta razén por la cual, si la entidad demandada se referia a
una falta de respuesta por indebida notificacidon, debid citar cual es la norma de
procedimiento de notificacién que fue infringida.

Finalmente se sefala que no se concedid el recurso de apelacién en contra de las
resoluciones sancionatorias, cuando el mismo era procedente conforme al articulo, 113 de
la ley 142 de 1994 toda vez que los actos administrativos fueron expedidos por un

Delegatario.
3.4 Contestacion de la Demanda
< Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La entidad demandada contestdé la demanda, de manera extemporanea, el 17 de
Septiembre de 2018, motivo por el cual esta pretura no hara referencia a los argumentos
esgrimidos en dicho escrito.

Sin embargo los antecedentes administrativos seran apreciados por el Juez conforme a lo
dispuesto en el articulo 1°75 del CPACA.

3.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20178000033105 del 27 de Marzo de 2017 y SSPD-20178000113405 del 10 de

Julio de 2017 por medio de las cual se le impone una sancidén pecuniaria.

2. Lademanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada, fue presentada

el 30 de Enero de 2018 (fl.01) y por la formalidad del reparto correspondid su
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conocimiento a este juzgado, que mediante auto calendado 22 de Febrero de 2018

dispuso admitir la demanda (folios 61-62).

3. Através de auto de 20 de Junio de 2018, se ordend la notificacién personal al Agente
Especial designado por ta Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios que
tomo posesidn de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE (fl.66)

4. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda -de manera extemporanea- el 17 de

Septiembre de 2018 mediante escrito visible a folios 75 - 86.

5. Mediante auto de fecha 22 de Octubre de 2018 se programo la realizacion de la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C A. (folio 95).

6. E! dia 20 de Febrero de 2019 se llevé a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fis.108-109).

7. EI05 de Junio de 2019 se realizd la audiencia de pruebas en la cual se requirid a la
entidad demandada para que remitiera prueba documental (fl.113)

8. El dia 21 de Agosto de 2019 se levé a cabo la continuacién de la audiencia de
prueba, se ordeno incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento y se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de

* conclusién (f.137).
3.6 Alegatos de conclusidén
» Parte demandante

La apoderada de la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. presentd alegatos de
conclusién el dia 02 de Septiembre de 2019 sefalando, que la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS errd cuando impuso una sancidn a
ELECTRICARIBE S.A. ESP por considerar que la guia de aviso no cumple con los
requisitos de la ley postal en |la constancia de entrega del aviso de notificacién al no
identificarse el numero de identificaciéon del receptor, ignorando que la posicién del Consejo
de Estado ha sostenido que la ley no exige certificacion de entrega del aviso, sino acreditar

el envio del mismo.

! Equivocadamente se colocé 22 de Enero de 2018
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Igualmente, expresa que la entidad demandada incurrié en violacion al debido proceso
cuando dejé de individualizar cual articulo de la ley postal habia sido infringido en el tramite

de notificacion, por aviso, al usuario.
Depreca a este Despacho que se acceda a las pretensiones de la demanda.
¢ Parte demandada Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios

Mediante escrito radicado el 04 de Septiembre de 2019 la apoderada de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios presentd alegatos de conclusién
solicitando que se tengan en cuenta las consideraciones de hecho y derecho efectuadas

en las resoluciones demandadas y requiriendo se nieguen las pretensiones de la demanda.
3.7 Concepto del Ministerio Publico

Presento alegatos por fuera del término legal concedido por el articulo 181 del cédigo de

procedimiento administrativo y de 1o contencioso administrativo.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos y las etapas previstas por el articulo 179 jbidem,
siendo procedente emitir sentencia de fondo, en razdn al control de legalidad que se efectua

agotada cada etapa del proceso.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el Despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos sefialados por el C.P.A.C.A y conforme al articulo 179
ibidern inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el
control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacion del
articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo General del Proceso
son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso no se videncia causal

de nulidad in fofo o in partis.

5.1. Prelacion de failo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir

fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que en los términos del articulo
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18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decisidn en el orden cronoldgico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos

masas o espejos en donde ademas la demandante y demandada son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestién judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que o componen.

Por lo anterior, y de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos senalados por el CPACA y
conforme al articulo 179 ibidem ir;ciso QItimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Codigo
General del Proceso son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso

no se videncia causal de nulidad in fofo o in partis.
5.2 Problema Juridico Planteado.

En sintonia con la fijacién del litigio, el problema juridico planteado en el sub examine, se
contrae a determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, esto es, el articulo primero de ta Resolucion N°® SSPD 20178000033105 dei
27 de Marzo de 2017, a través de la cual la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios impuso una sanciéon de multa a la empresa Electrificadora del Caribe S.A.
E.S.P. —-ELECTRICARIBE S.A. ESP. y la nulidad de la Resolucion N° SSPD
20178000113405 de fecha 10 de Julio de 2017 por la cual se confirmé la sancién impuesta
a través de la Resolucion N° SSPD 20178000033105 del 27 de Marzo de 2017, y en
consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, hay lugar a ordenar a la demandada
a abstenerse de hacer cobro alguno respecto de la multa impuesta en los actos

administrativos demandados.
5.3 Tesis

La Tesis que sostendra el Despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos censurados en sede judicial, esto es la Resolucidon N° SSPD
20178000033105 del 27 de Marzo de 2017 y la Resolucion N° SSPD 20178000113405 de

fecha 10 de Julio de 2017, como quiera que en el tramite de la actuacidn administrativa,
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Electricaribe S.A. E.S.P., envié por fuera del términc legal previsto en el articulo 69 de la
Ley 1437 de 2011 el aviso de notificacién de la respuesta dada al recurso presentado el dia
10 de Julio de 2013 por el sefior GERARDO JIMENEZ LOPEZ e INDULFO GUERRA
BERRIO, situacion determinante para la ocurrencia del silencio administrativo positivo que
origind la imposicion de la sancion de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. E.S.P. Igualmente, el Aviso enviado a los peticionarios y cuya constancia de
entrega anida en el expediente a folio 55 no cumple con los requisitos previstos en el literal
e}, numeral 2.3 del articulo 3 de la Ley 1369 de 2009.

5.4. Argumento Central

Los argumentos que justifican la tesis del despacho esta cimentada por las siguientes

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.

5.4.1 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respatdan el argumento central de nuestra
tesis, las siguientes:

« Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370
« Legales: Articulos 1°, 65, 66, 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulos 79 No

1°, 80.4, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158 y 159 de la ley 142 de 1994, articulo 3
de la Ley 1369 de 2009.

¢ Silencio administrativo positivo?

Respecto a la configuracién del silencio administrativo positivo, el H. Consejo de Estado
senald;
“En relacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha
sefialadc® que se trata de un fendmeno en virtud del cual la ley
contermnpla que, en determinados casos, la falta de decision de la
Administracion frente a peficiones o recursos elevados por los
administrados, tiene un efecto que puede ser negativo o positivo. £n
el caso del silencio positivo, ef acto presunto hace que el administrado
vea satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera resuelto

de manera favorable.

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en
providencia calendada 18 de octubre de 2018.

2 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20258, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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La configuracion del sifencio positivo genera un acto presunto que
tiene que ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una
vez se ha producido el silencio positivo, la Administracién pierde

- competencia para decidir fa peficién o recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccién®, para que se
configure el sifencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que fa
ley le haya dado a la Administracion un plazo dentro del cual debe
resolver la peticion, recurso, efc.; ii) que la ley contemple de manera
expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio
positivo; y i} que la autoridad que estaba en la obligacion de resofver,
no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de este ditimo
requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo

debe emitirse fa decision, sino notificarse en debida forma.”

Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticion
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacién realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo 0 no,
como lo indica el C.P.A.C.A., para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacién administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y gue en ultimas culminé con la sancién impuesta por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
5.4.2 Premisas Facticas — Probatorias

Del acervo probatoric que milita en el expediente en fisico y en medio magnetico, se
encuentra demostrade o acreditado los siguientes hechos relevantes para la definicion de

la praesente Litis:

1. En el caso gue nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente por
la parte demandante y la parte demandada, se observa que el sefior GERARDO JIMENEZ,
en su calidad de usuarios presentaron recurso de reposicion y en subsidio de apelacién,
por escrito, ante la empresa ELECTRICARIBE S.A. ESP, el dia 01 de Marzo de 2016
radicado bajo el No. RE9510201605621 (fis.47-48), contra el consecutivo A3644411 del 18
de Febrero de 2016°.

4 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
5 Ver respaldo folic 34 y respaldo folic 49
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2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 37588495 del 18
de Marzo de 2016, resuelve el recurso presentado por el usuario GERARDO JIMENEZ
LOPEZ.

4. Que mediante el oficio consecutivo No. 3759046 del 18 de Marzo de 2016 la empresa
demandante cita al sefior GERARDO JIMENEZ LOPEZ para que comparezca a notificarse
personalmente de la respuesta a la solicitud presentada e identificada con la radicacion No.
RE9510201605621 del 1° de Marzo de 2016 - Esta citacién fue enviada a la calle 40 No.
44-83, Barrio El Rosario de Barranquilla el 23 de Marzo de 2018, siendo entregada el 28 de
Marzo de 20186, tal y como aparece en la copia de la planilla de la empresa de mensajeria
LECTA vista al respaldo del folic 27 de la actuacion.

5. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, mediante Aviso consecutivo N° A3758849 del
04 de Abril de 2016 procede a nctificar al sefior GERARDQO JIMENEZ LOPEZ el acto
administrativo Consecutivo No. 3758849 de fecha 18 de Marzo de 20168, el cual fue enviado
por la embresa de mensajeria LECTA el 04 de Abril de 2016 conforme a constancia visible
a folic 55 de la actuacion y en la cual se indica como fecha de recibo el 05 de Abril de 20186,

sin que se aprecie nombre e identificaciéon de quien recibe el Aviso.

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura investigacién y
pliego de cargos con el N° 20168200090076 del 03 de Octubre de 2016 contra la
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP-ELECTRICARIBE S.A. ES.P.-, por los
hechos relacionados con el recurso presentado por el usuaric GERARDO JIMENEZ LOPEZ
(ver archivo 20168200090076 del CD de antecedentes administrativos que anida a folio 92).
8. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios través de Resolucion N°
SSPD 20178000033105 del 27 de Marzo de 2017, resuelve una investigacion de silencio
administrativo, imponiendo sancion en modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A.
ESP., (fls.35 a .38 y archivo 20178000033105 del CD de antecedentes administrativos),
por la suma de $ 13.789.100.00.

9. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvido recurso de
reposicion presentado por la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., mediante resolucién N°
SSPD-20178000113405 del 10 de Julio de 2017 (fls.39 a folio 40 y archivo
20178000113405 del CD contentivo de antecedentes administrativos).

& Respaldo folio 50 a falio 54
7 Respatdo folio 54

# Respaldo folio 46
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5.5 Solucion al caso concreto.

Para resolver la cuestion en estudio, es menester hacer alusion al régimen juridico del
silencio administrativo positivo consagrado en |a ley de servicios publicos domiciliarios, esto
es, Ley 142 de 1994, articulo 158}9, subrogado por el articulo 123 del Decreto Ley 2150 de
1995", y reglamentado por el articulo @ del Decreto 2223 de 1996"", a lo contenido en el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84 y 85)
y a la Ley 1368 de 2008 “Por medio de la cual se establece el régimen de los servicios

postales y se dictan otras disposiciones”.

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicos Domiciliarios, se encuentra la regulacion

especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

Debe tenerse en cuenta que el silencio administrativo positivo es excepcional, y que por
ello requiere norma expresa que lo consagre y lo regule, segun lo prevé el articulo 84 del
C.P.A.C.A., de modo que tal regulacién no puede menos que aplicarse de esa forma

excepcional, lo que implica no salirse de sus precisos marcos normativos.

® Articulo 158. Del término para responder el recurse. La empresa responderd los recursos, quejas y peticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de Ja fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que e suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirié de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.

0 Articulo 123°.- Ambito de la apficacién de la figura del silencio Administrativo Positivo, contenida en el articulo 185 de la Ley
142 de 71994, De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de 1a Ley 142 de 1994, loda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios plblicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos gue presenten los suscriptores ¢ usuarios en desarrollo de la
ejecucion del contrato de servicios plbticos, dentro de un término de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacion.

Pasado ese térming, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora o que se requiric la practica de
pruebas se entenderd que la peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias habiles, Ia entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Pdbficos Domiciliarios, la imposicion de |as sanciones a gue haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
del acto administrativo presunto.

Paragrafo.- Para los efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion genérica de “peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como Jas quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuarios.

" Articulo 9°.- Reclamacién. Ambito de aplicacion de los articules 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Publicos domicifiarios de que trata la citada ley, tiene obligacion de resclver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios publicos dentro de un término
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacién.

Pasado este término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora o que se requirié dela practica
de pruebas se entendera que la peticion, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a él. Dentro de las setenta vy dos
(72) horas siguientes al vencimiento del término de les quince (15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio plblico
domiciliario recenocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
pedra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte |as decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.

Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que 2 expresion genérica de "peticion”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que presente un suscriptor o usuario.

Paragrafe 2°.- En ejercicio de la colaboracion arménica entre entidades, todos los usuarios de los servicio plblicos podran
radicar su reclamacion dirigida a la Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios de [a
Zona a que correspenda, por conducte de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederan a dar traslade
inmediate a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucion de la reclamacion presentada por el suscriptor 0 usuario, ante las empresas
de servicios publicos.
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Su aplicacion, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en [a norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacion extensiva o analégica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefialado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver las peticiones, quejas y recursos gque presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor
peticionaric el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos No.
20168200090076 del 03 de Octubre de 2016 (archive 20168200090076 CD de
antecedentes administrativos que anida a folio 92), determind abrir investigacion
administrativa por la presunta violacién del articulo 158 de la Ley 142 de 1994, subrogado
por el articulo 123 del decreto 2150 de 1995 y el articulo 9 del decreto 2223 de 1996.

El cargo formulado a la empresa Electricaribe S A. E.S.P., fue el siguiente:

“Por los anterior, este despacho considera que ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. ESP presuntamente incurric en FALTA DE RESPUESTA a
la peticién, queja o recurso No. GUIA936841714 de fecha 01/03/2016 por
incumplimiento def articulo 158 de fa ley 142 de 1994, subrogado por el
articulo 123 del decreto 2150 de 1995 por:

No acreditar las constancias de envio de la citacién para la notificacion
personal, dentro del término y con los requisitos del articulo 68 de fa ley
1437 de 2011, como tampoco la constancia de la notificacion personal o
por aviso en los términos, forma y con los requisitos indicados en el

articulo 69 del mismo estatuto.

Con ocasién de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidio las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las SSPD 20178000033105 del 27
de Marzo de 2017 y SSPD-20178000113405 del 10 de Julio de 2017, mediante las cuales
sanciond a Electricaribe S.A. ESP, con multa equivalente a $ 13.789.100.00 y se
reconocieron los efectos del silencio administrativo positivo (respaldo del folio 35 a folio 38
y folios 39 — 40 y archivos 20178000033105 y 20178000113405 del CD antecedentes
administrativos).
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De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., resolvié oportunamente el recurso radicado con el N® RE9510201605621, formulada
por el sefior GERADO JIMENEZ LOPEZ, identificado con el cédigo de USUARIO NIC
2115405, dentro de los términos que establece el articulos 158 de la Ley 142 (subrogado
por el articulo 123 del Decreto 2150 de 1995) e igualmente, si la prueba o constancia de
entrega del Aviso A3758849 del 04 de Abril de 2016 se ajusta a lo normado en la Ley 1369
de 2008, “Por medio de fa cual se establece el régimen de los servicios postales y se dictan

otras disposiciones”,

Tal y como lo indican los hechos de Ia demanda, la contestacién de la misma y el texto de
los actos acusados, el sefior GERARDO JIMENEZ LOPEZ, radico recurso de reposicion en
subsidio apelacién contra el Consecutivo No. A3644411 del 18 de Febrero de 2016, el dia
01 de Marzo de 2016, con el radicado N° RE9510201605621, teniendo la empresa

Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 28 de Marzo de 2016 para resolver el recurso del

usuario, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994'? y 123 del Decreto
2150 de 1995™.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirid respuesta al recurso de reposicién
presentado por el usuario, sefior GERADO JIMENEZ LOPEZ, el dia 18 de Marzo de 2016,
es decir, dentro del término establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994,

advirtiendose que la comunicacién de notificacion personal se elabor6 el 18 de Marzo de
2016 (respaldo fi.54) y se envid el dia 23 de Marzo de 2016 (respaldo folio 55), conforme a

las disposiciones contenidas en el articulo 68 del CPACA, sin que el usuario se haya hecho

presente para notificarse de manera personal.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de

manera personal fenecid el 29 de Marzo de 2018, la Empresa Electricaribe S A ES.P.,

procedié a enviar la notificacién por aviso el dia 04 de Abril de 2016 (folio 55), es decir,

por fuera del término sefialado por el articulo 69 del CPACA, pues la norma indica al cabo
de los cinco (5) dias del envio de la citacidon debe enviarse el aviso, quiere decir que los

términos trascurrian desde el 23 al 29 de Marzo de 2016, por lo que hay lugar a la

configuracién del Silencio Administrativo Positivo a favor del usuario- peticionario sefior
GERARDO JIMENEZ LOPEZ, por no haberse enviado el aviso de notificacién del

Consecutivo No. 3758849 el 30 de Marzo de 2016, al dia siguiente de vencer el término de

12 subrogado por el articulo 123 del Decreto 2150 de 1995.
3 Madificado por el articulo 20 de la Ley 689 de 2001.
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5 dias seflalado en el articulo 89 del CPACA, es decir al sexto dia tal como lo sefiala la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de estado, conforme a la ley 1437 de 2011 ..

El articulo 69 del CPACA, dispone:

“Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de fos cinco (5)
dias del envio de fa citacion, esta se hard por medio de aviso que se
remitira a fa direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que figuren
en el expediente o puedan obtenerse del registrb mercantil, acompafiado
de copia integra del acto administrativo. El aviso debera indicar la fecha
y la def acto que se notifica, la autoridad que fo expidid, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse,
los plazos respectivos y fa advertencia de que la notificacion se
considerara surtida al finalizar ef dia siguiente al de fa entrega del aviso

en el lugar de destino.

Cuando se desconozca fa informacion sobre el destinatario, el aviso, con
copia integra del acto administrativo, se publicara en la pagina electronica
y en todo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad
por el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que /a notificacién

se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejard constancia de fa remisién o publicacion del
aviso y de la fecha en que por este medio quedara surtida la notificacion

personal. (Negrillas del despacho)

Respecto al envio de la notificacion por aviso la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha 04 de abril de 2017 manifesto:

“(...) se tiene que la Ley 1437 de 2011, por medio de la cual se expidio
el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, regula en el articulo 69, vigente en la actualidad, la
notificacidn por aviso en lugar de la notificacion por edicto, en términos
similares a los que traia la norma anterior ya que la notificacicn mediante
aviso continta consagrada en la ley como un mecanismo subsidiario y
excepcional de notificacion ante la imposibilidad de flevar a cabo la

notificacién personal.
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A 3

Asi, el texto del articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo es el siguiente:

“Notificacion por aviso: Si no pudiere hacerse la notificacion personal al
cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta se hara por medio
de aviso que se remitird a la direccién, ntimero de fax o al correo
electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro
mercantil, acompafiado de copia integra del acto administrativo. Ef aviso
debera indicar Ja fecha y la def acto que se notifica, fa autoridad que lo
expidié, los recursos que legalmente proceden, las auloridades ante
quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de
que la notificacién se consideraré surtida al finalizar el dia siguiente al de

la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozea la informacion sobre el destinatario, ef aviso, con
copia integra del acto administrativo, se publicaré en la pagina electronica
y en fodo caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad
por el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacién

se considerard surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remision o publicacion del
aviso y de la fecha en que por este medio quedara surtida fa notificacion

personal”.

Sobre el alcance de esta disposicion ha sefialado fa doctrina ¥ jo

sigufente:

“Et articulo 69 del Codigo contiene una nueva disposicion en miras de
reemplazar el mecanismo de notificacion por edicto def anterior Codigo
(art. 45). Ef nuevo Cédigo opta por recurrir al mecanismo de notificacion
por aviso, mecanismo comun en ef derecho procesal civil para surtir la
notificacién cuando no es posible realizar la notificacion personal {...).

La notificacién por aviso procede cuando no haya podido realizarse Ia
notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de fa citacion.
En esa medida, es esencial, para la debida notificacion por aviso, que se
haya agotado lo previsto en los articulos 67 y 68 del Codigo. Esto significa
que el legislador ha otorgado un tratamiento de favor a la notificacion
personal, en la medida que considera que garantiza de mejor manera que

el demandado conozca en forma cierta la existencia del proceso y eferza
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su derecho de defensa, pero no la acoge como uUnica, ya que establece
el mecanismo de notificacion por aviso como subsidiario con el fin de no
entrabar el efercicio de actividades, funciones y procedimientos de la
administracion. So/o en caso de que la notificacion personal resulte fallida
se podra acudir al tramite de la notificacién por aviso (C. Const., Sent. C-
73812004)".

Como se lee, la disposicion hoy vigente mantiene la expresion “al cabo

de fos cinco (5) dias”. Se tiene entonces gque de acuerdo con el

significado de la expresién “al cabo” que se comentd atras, se

mantiene la misma linea jurisprudencial sefialada por el Consejo de

Estado en las_sentencias citadas, es decir que transcurridos los

cinco (5) dias contados desde el envio de la citacion sin que el

interesado haya comparecido para notificarse en forma personal,

corresponde a la administracion en el dia sexto_remitir el aviso o

publicarlo en los términos indicados por la norma con el fin de

efectuar la notificacion por este medio.

En igual sentido, el doctor Enrique José Arboleda Perdomo, miembro de
fa comisién de reforma 2%, - ha sefialado que se debe acudir al aviso al
cabo de los cinco (5) dias de enviada la citacion sin que el interesado se

haya presentado, asi:

“El pimer comentario que es necesario hacer alrededor del articulo 69 se
refiere al cambio de la notificacion por edicto, que traia el articulo 45 del
Decreto-Ley 01 de 1984, por fa notificacidn por aviso. Esta forma de
notificar se realiza en una de dos situaciones. cuando el interesado no
compareciere a nofificarse personalmente a pesar de haber sido citado,
y cuando se desconociere toda informacion sobre quien deba ser

notificado.

El tramite que debe recarrer la autoridad correspondiente para realizar la

notificacion por aviso a quien no compareciere es el siguiente:

— Se entiende que el interesado no comparece si pasados cinco dias
desde el envio de la citacion no se ha hecho presente personalmente o
por medio de un representante o apoderado en las oficinas de la entidad

para la realizacion de la diligencia de notificacion personal.
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— Se procedera a redactar y enviar un aviso, que no es otra cosa que
una comunicacion que deberd contener: la fecha del aviso y la def acto
que se notifica, la autoridad que lo expidié, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, plazos
respectivos y la advertencia de que la notificacion considerara surtida al
finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino,
al cual se le anexara la copia del acto administrativo que se va a notificar
— Este aviso con sus anexos se enviara a la persona que deba ser
notificada a la direccion postal, a la direccion electronica o al fax que obre
en el expediente administrativo 0 que se encuentre en el registro

mercantil {...).

Se entiende realizada la notificacion al dia siguiente al de fa entrega def
aviso, fecha que debera constar en el acuse de recibo postal, en fa
constancia de envio y remisién del fax, o en fa certificacién de recibo def

mensaje de datos, segun el caso”.

No debe perderse de vista que la notificacién, es un acto que busca poner
en conocimiento del administrado una decision a fin de que este ejerza
sus derechos y ademas para que comience a producir efectos juridicos;
por tal razén, la administracion debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se
realfice de la manera mas rapida a fin de que el interesado conozca el
acto administrativo y pueda ejercer sus derechos oporiuna y
eficazmente ?". Es asi como dentro de los principios que guian las
actuaciones administrativas consagrados en el articulo 3 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se
encuentran los de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las
aulforidades deben evitar las dilaciones o retardos e impulsar de oficio los
procedimientos a efectos de que los mismos se adelanten con diligencia
y sin demoras injustificadas.”

En cuanto al cargo de la demanda basado en que el literal €) del numeral 2.3 del articulo

3°dela

Ley 1369 de 2009, se tiene que la nerma en comento preveé:

Conforme a lo expuesto, advierte el despacho que el articuio 3° de la Ley 1369 de 2008,

dispone:

"Articulo 3° Definiciones. Para todos los efectos, se adoptan las
siguientes definiciones:
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El servicio de mensajeria expresa debe contar al menos con las
siguientes caracteristicas:

e) Prueba de entrega: Es la constancia de la fecha, hora de entrega
e identificacion de quien recibe.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Advierte el despacho que la norma es clara cuando define que la prueba de entrega de la

correspondencia es la constancia de la fecha, hora de entrega e identificacién de quien

recibe, asimismo lo dispone el literal f del paragrafo del Decreto 229 de 1995, articulo 6°,

cuando indica que “fa prueba de entrega: El cliente usuario del servicio de mensajeria
especializada, puede exigir la prueba de entrega del envio, donde consta fecha y hora de
entrega y firma e identificacién de quien recibe.”, es decir, que al carecer del nombre de la
persona que recibid la notificacion por aviso, no puede entenderse debidamente notificado

la respuesta a la peticion radicada por el usuario-peticionario el dia 1° de Marzo de 2016.

“Respecto a la prueba de envio de la notificacidn por aviso la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado 0210 de 2017 de fecha
04 de abnl de 2017 manifesto:

“(...) De otro fado la ley no establece ningun requisito para la prueba de
entrega de fa citacion por esos ofros medios, de manera que no basta
con afirmar que se empled un medio mas eficaz sino que debe existir
una constancia en el expediente, que otorgue certeza de dicha
diligencia, de la recepcién por el interesado y del término en el cual
se llevd a cabo. (...) En consecuencia en cualquier evento que se ulilice
un medio mas eficaz para enviar fa citacion al interesado debe cumplirse
con la exigencia de la ley en el sentido de dejar constancia en el
expediente, para poder verificar en cualquier momento la eficacia

del medio. En cuantoc al valor probatonio, deberd acudirse a las normas

que requlen esa clase de prueba, segun se trafe, y aplicar tarifa legal, si

la hay, o en caso confrano se dara aplicacion a las reglas de la sana
critica y a los demas prncipios reconocidos por la fley.” (Negrnllas y

subrayas fuera de texto)

En el caso de marras se advierte que la constancia de recibido de la
notificacion por aviso, no contiene datos o informacion esencial requerida
para entenderse surtida la notificacién, pues la prueba de entrega carece
de nimero de identificacion de la persona quien presuntamente recibié el
aviso, no hay datos adicionales al nombre que permitan tener certeza de

quien recibié realmente fa correspondencia,razones suficientes para que
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este despacho no declare la nulidad de los actos acusados, pues
Electricaribe S.A. E.S.FP".

Por todo lo expuesto, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
porque los actos administrativos no son violatorios de la ley como quiera que fueron
expedidos con las garantias del derecho de defensa y conforme a los hechos generadores

de la sancion.

En ese entendido, es claro que el articulo 80.4 de la ley 142 de 1994, sefala dentro de las

funciones en relacion con la participacion de los usuarios:

“(...) Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y

adecuada las quejas de los usuanos.”
Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:

“Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a
los que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el
cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuanos

determinados,; y sancionar sus violaciones.”

6. EXCEPCIONES DE MERITO

En atencion a que el escrito de contestacién de demanda fue presentado de manera

extemporanea, el Despacho no hara pronunciamiento sobre este punto.

7. COSTAS

No se condenard en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una reguiacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articuio no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida de! proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones judiciales.™

14 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,

expreso lo siguiente:

()

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gomez'” sento posicién sobre la condena en costas en
vigencia del CPACA, en aquelfa opontunidad se determiné el criterio
objetivo-valorativo para la imposicion de condena en costas por o

siguiente:

a) £l legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivor —CCA- a

uno «objfetivo valorativoy —CFPACA-.

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtn las precisas reglas
del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en
ef expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacion. Tal y coma fo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado

efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion

no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.”®

8. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA ADJETIVA.

A folio 158 del expediente anida poder otorgado por la Representante Judicial de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al doctor ANDRES MANUEL

ESCALANTE PEREZ para que represente a la entidad dentro de la presente actuacion,

razén por la cual se procedera a reconocer personeria conforme al articulo 74 y 75 del

cbdigo general del proceso.

En merito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

= Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.

William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018, Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por la ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P, contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo el nimero No. 08-001-33-33-002-2018-

00020-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: RECONOCER personeria adjetiva al doctor ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 72.021.963 y T.P.
No. 280.579 del C.S.J. como apoderado judicial de la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS en los términos y para los fines del poder

conferido, conforme a lo expresado en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: No condenar en costas a la parte demandante.

CUARTO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia,
ARCHIVESE el expediente.

QUINTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico

Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla

Barranquilla D.E.I.P., dieciocho (18) de Agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado

08-001-33-33-002-2020-00128-00

Medio de Control | ACCION DE CUMPLIMIENTO

Demandante MARGARITA LUQUE QUINTERO
Demandado SECRETARIA DE HACIENDA DE MAGANGUE
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

l. TEMA:
SE RECHAZA POR FALTA DE REQUISITO DE RENUENCIA

Visto el informe secretarial que antecede de fecha 18 de agosto de 2020, y revisada la

accion de

cumplimiento del epigrafe, concluye el despacho que no se cumple los

requisitos legales descritos en el Articulo 8, 10 y 12 de la Ley 393 de 1997, para admitir la

accion constitucional bajo estudio presentada por la sefiora MARGARITA LUQUE
QUINTERO contra la SECRETARIA DE HACIENDA DEL MUNICIPIO DE MAGANGUE-

Bolivar, por las siguientes:

[I.CONSIDERACIONES

El articulo 8° de la Ley 393 de 1997, establece, como requisito de procedibilidad de las

acciones constitucionales de cumplimiento la constitucién en renuencia de la autoridad en

los siguientes términos:

“...Con el propésito de constituir la renuencia, la procedencia de la
accién requerira que el accionante previamente haya reclamado el
cumplimiento del deber legal o administrativo y la autoridad se haya
ratificado en su incumplimiento o no contestado dentro de los diez

(10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.

Excepcionalmente se podra prescindir de este requisito, cuando el
cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un
perjuicio irremediable, caso en el cual debera ser sustentado en la

demanda (...)”

Por su parte, el articulo 10 de la de la citada Ley 393 de 1997, establece:
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“Contenido de la solicitud. La solicitud debera contener:

()

5. Prueba de la renuencia, salvo lo contemplado en la excepcion del
inciso segundo del articulo 8° de la presente Ley, y que consistird en
la demostracion de haberle pedido directamente su cumplimiento a la

autoridad respectiva”.

A su vez, el numeral 5° del articulo 10 de la citada Ley 393 de 1997 sefiala que la
demanda de cumplimiento debera contener la prueba de la renuencia, salvo la excepcion

contenida en el inciso segundo del articulo 8° ibidem.

De acuerdo con ésta Ultima norma, con el propdsito de constituir la renuencia, se requiere
gue la accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no contestado

dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud.

No obstante, de acuerdo con esa norma, se puede prescindir de ese requisito cuando el
cumplirlo impligue la inminencia de un perjuicio irremediable, evento en el cual debe

sustentarse en la demanda.

Por su parte el articulo 12 de la Ley en cita, prevé que la demanda con la cual se
promueve la accion de cumplimiento es susceptible de correccién y rechazo. Este altimo
suceso, procede en dos eventos: a) cuando la solicitud careciere de alguno de los
requisitos sefalados en el articulo 10 y el demandante no los corrige en el término de dos
(2) dias, y b) “En caso de que no aporte la prueba del cumplimiento del requisito de
procedibilidad de que trata el inciso segundo del articulo 8°., salvo que se trate de la

excepcion alli contemplada, el rechazo procedera de plano” (Negrillas fuera de texto)

Con respecto a las caracteristica de la renuencia, el Honorable Consejo de Estado,
mediante providencia con radicacién N° 2002-2896-01 (ACU). Actor: Luis Hernando Luna
Pisco; Demandado Registraduria Nacional del Estado Civil y el Gobernador del
Departamento de Cundinamarca. M.P Dario Quifiénez Pinilla, de fecha 27 de febrero de

2003, sostuvo:

“El requisito de la renuencia para la procedencia de la accién

contempla el estudio de dos aspectos: De un lado, la reclamacion del
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cumplimiento y, de otro, la renuencia. El primero, se refiere a la
solicitud dirigida a la autoridad o al particular que incumple la horma,
la cual constituye la base de la renuencia. Pese a que la Ley 393 de
1997 no sefiala cobmo debe efectuarse la reclamacion, es logico
inferir que no estd sometida a formalidades especiales. Sin embargo,
del objetivo mismo de la reclamacion, que no es otro gque exigir el

cumplimiento de una norma, es posible concluir que la solicitud debe

contener: i) la peticion de cumplimiento de una norma con fuerza

material de ley o de un acto administrativo, ii) el seflalamiento preciso

de la disposicidn que consagra una obligacion, v iii) la explicacién del

sustento en el que se funda el incumplimiento. (...)”

Ahora, en esa misma perspectiva ius — filoséfica, el alto Tribunal de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa en providencia de 22 de julio de 2005, Expediente No. ACU-
0386 Actor Jairo Grajales, dijo:

“..se ha precisado que la prueba de la renuencia de la autoridad
obligada a cumplir el deber legal omitido debe consistir, conforme lo
prevé el articulo 8° de la Ley 393 de 1997, en que una vez reclamado
por el interesado el cumplimiento de un deber legal, la autoridad se
haya ratificado en su incumplimiento o no contestado dentro de los
diez dias siguientes a la solicitud; que ademas, si bien es cierto el
referido requisito de procedibilidad de la accién de cumplimiento
presupone el ejercicio del derecho de peticidn previsto en el articulo
23 de la Constitucion Palitica, en virtud del cual las personas pueden
presentar solicitudes respetuosas a las autoridades, también lo es

que la peticidn para constituir la renuencia es una especie del género

que implica el sefialamiento de la norma o acto administrativo

presuntamente incumplidos, la determinacion del alcance del

respectivo _mandato vy los actos o hechos que configuran el

incumplimiento o que son indicativos del inminente incumplimiento.”

Estudiado el expediente en orden a proveer sobre su admision, observa el Despacho que
el introductorio no cumple con el requisito de la renuencia, habida cuenta que no se puede
predicar que el accionante solicitara a la accionada el cumplimiento de la norma que
considera incumplida, circunstancia que obliga a esta pretura a rechazar la presente
Accion de Cumplimiento por falta del requisito de renuencia contemplado en el articulo 8°

de la Ley 393 de 1997, en razén a que junto con el libelo de demanda de la accion de
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cumplimiento de la referencia no fueron allegados anexos y/o prueba alguna que
determine el cumplimiento del requisito de la constitucion en renuencia que dispone el
articulo 8 de la Ley 393 de 1997, muy a pesar de haber manifestado el demandante, en el
acapite de RENUENCIA que: “Para dar cumplimiento al paragrafo seqgundo del articulo
(8) y articulo (10) numeral (5) de la Ley 393 de 1997 por la cual se reglamenta la presente
accion que establece la constitucién y prueba de la renuencia, se adjuntara en debida
forma al presente libelo copia del DERECHO DE PETICION elevado al hoy ACCIONADO
junto con correo expedido por el mismo, que certifica el recibido de la PETICION, radicada
el pasado primero (1) de junio de (2020) y que para la fecha han guardado silencio

absoluto”.

Sin embargo, en el derecho de peticion presentado ante la Secretaria de Hacienda de
Magangué no hay constancia que la accionante haya prevenido a la entidad accionada de
su intencién de constituirla en renuencia para efectos de promover la presente accion de

cumplimiento.

En cuanto a la constitucién en renuencia, se precisa que el inciso segundo del articulo 8
de la Ley 393 de 1997 en armonia con el numeral 5° el articulo 10 ibidem, con el propdsito
de constituir la renuencia, su prueba y la procedencia de la accion, se establecié que el
demandante acompafie o aporte la prueba de haber requerido a la entidad demandada en
forma expresa y directa con anterioridad al ejercicio de la accidon o medio de control, el
sometimiento al deber legal o administrativo presuntamente desatendido por la autoridad

requerida y que dicha autoridad se ratifique en el incumplimiento o guarde silencio.

Al respecto, recientemente, el Consejo de Estado ha expreso:

“Frente a los alcances de esta norma, la sala mantiene un criterio

reiterado segun el cual “(...) el reclamo en tal sentido no es un simple

derecho de peticién sino una solicitud expresamente hecha con el

proposito de cumplir el requisito de la renuencia para los fines de

la accion de cumplimiento.

Es importante que la solicitud permita determinar que lo pretendido por
el interesado es el cumplimiento de un deber legal o administrativo,

cuyo objetivo es el agotamiento del requisito de procedibilidad
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consistente en la constitucion de la renuencia de la entidad

demandada!”. (Negrillas y subrayas fuera de texto)
Asi pues, concluye el despacho que no esta acreditada la constituciébn en renuencia
exigida por el articulo 8° y 10, numeral 5° de la ley 393 de 1997, por lo que la accion de
cumplimiento sub examine debe ser rechazada de plano conforme a lo manifestado.
Entonces, no se puede convertir el derecho de peticién en un acto de renuencia per se
En mérito de lo expuesto el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR de plano la accion de cumplimiento presentada por la sefiora
MARGARITA LUQUE QUINTERO contra el SECRETARIA DE HACIENDA DEL
MUNICIPIO DE MAGANGUE, radicada con el N° 08-001-33-33-002-2020-00128-00, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
SEGUNDO: En firme esta providencia archivese el expediente.

TERCERO: Haganse las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L EL F A OVALLE

=
SJUEZ SEGUNDO ADMI ISTRATIVO ORAL DE BEARRANQUILLA

NOTIFICACION POR ESTADO
LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE NOTIFICA POR ESTADO
ELECTRONICO
N° 094 DE HOY 19/08/2020
A LAS (08:00 AM)

JESUS MARIA DOMINGUEZ NAVARRO
SECRETARIO
SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE DIO CUMPLIMIENTO
AL ARTICULO 201 DEL CPACA

! Consejo de Estado, seccion Quinta, Sentencia de fecha 27 de Septiembre de 2018, C.P. Doctor Carlos Enrigue Moreno
Rubio
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