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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
RADICACION 17001-23-33-000-2022-00284-00
CLASE REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE GIRALDO ARCESIO CASTILLO ORTEGA
DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES, AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA ANI, INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS INVIAS, CSS CONSTRUCTORA S.A.

Procede la Sala Primera del Tribunal Administrativo de Caldas, a decidir sobre la
admisibilidad de la demanda que en ejercicio del medio de control de reparacién directa
instaurd el sefior Giraldo Arcesio Castillo Ortega contra el municipio de Manizales, Agencia

Nacional de Infraestructura -ANI-, Instituto Nacional de Vias INVIAS, CSS Constructora S.A.

ANTECEDENTES

El sefior Giraldo Arcesio Castillo Ortega mediante apoderado judicial presenté6 demanda
de reparacion directa contra el municipio de Manizales, Agencia Nacional de
Infraestructura Ani, Instituto Nacional de Vias INVIAS, CSS Constructora S.A., solicitando
se declare a las accionadas responsables administrativamente por los perjuicios que afirma
le causaron con ocasién del proceso de restituciéon del predio que ocupaba y en donde

funcionaba el Vivero Manantial de su propiedad.

Sefiala que, en el mes de septiembre de 2007 el actor hizo ocupacién de un predio ubicado
en la via panamericana para la instalacién de un vivero, conocido como el Vivero

Manantial.

Que mediante fallo del 17 de junio de 2014 un juzgado ordené la restitucién del predio a

nombre de un particular, sin embargo, mediante tutela se dejé sin efectos esa sentencia.

Posteriormente el 27 de febrero de 2018, el actor inicié un proceso de adquisicién por
prescripcion del inmueble identificado con ficha catastral 17-001-01-04-00-00-0511-
0001-000000000 y con folio de matricula inmobiliaria 100-100552 que habia venido

ocupando desde el 2007, correspondiendo su conocimiento al Juzgado Once Municipal
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proceso identificado con el radicado 2018-00123. El Juzgado de conocimiento mediante
fallo del 17 de marzo de 2019 determiné que el inmueble pertenecia al municipio de
Manizales, por lo que negé las pretensiones del actor, ordenandole al municipio de
Manizales iniciar el proceso de restitucién de dicho predio, el cual estaba catalogado

como una zona verde.

El municipio de Manizales por medio la Inspeccién Segunda Urbana de Policia inicié el
proceso, por lo que mediante decisién del 16 de marzo de 2021 ordené la restitucién del

predio en mencién, la cual se hizo efectivo el 06 de agosto de 2021.

El actor sefiala que, en virtud del desalojo del cual fue objeto de manera injustificada, se
le causaron unos dafios no solo materiales sino también morales, teniendo en cuenta que
el Vivero Manantial estuvo en funcionamiento desde el 2007 hasta la orden de desalojo
que tuvo origen en el tramite de restitucién que adelanté el Inspector Segundo Urbano

de Policia.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los hechos, pretensiones y concepto de la violacién procede la Sala a
determinar cuél es el medio de control procedente para tramitar la presente controversia,
es decir si se debe tramitar como una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho

o reparacién directa.

Respecto del medio de control procedente, en asuntos como el aqui discutido, el Consejo

de Estado’ ha expuesto:

"

4.2. Presupuestos de procedencia de la reparacién directa y de la nulidad y
restablecimiento del derecho

El articulo 90 de la Constitucién sefiala que: “£/ Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento
de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de uno de tales
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquel deberd repetir contra éste”.

La posibilidad de imputar dafios antijuridicos al Estado es una garantia de
los administrados que esta estrechamente relacionada con el derecho de

! Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Tercera Subsecciéon A; Consejera
ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO; Bogotd, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte
(2020); Radicacién numero: 08001-23-33-000-2017-01242-01(62071)
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acceso a la administracién de justicia, pues, para hacer efectiva la primera,
los interesados tienen a su disposiciéon diferentes medios de control
consagrados en nuestro ordenamiento.

De este modo, con el fin de lograr la proteccién o el resarcimiento del
derecho sustancial lesionado, el interesado puede acudir ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, para lo cual, dependiendo de
la fuente del dafio, debe ejercer los medios de control establecidos por el
legislador - nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa o de
controversias contractuales-, de ahi que la efectividad o no de los derechos
derivados del articulo 90 dependan de la interposicién de esos medios
procesales?.

La escogencia de los medios de control —Ley 7437 de 20717- en ejercicio de
los cuales se deben tramitar los asuntos de conocimiento de esta jurisdiccién
no depende de la discrecionalidad del demandante, sino del origen del
perjuicio alegado y del fin pretendido.

La nulidad y restablecimiento del derecho procede en aquellos eventos en
los cuales el dafio se presenta como consecuencia de un acto administrativo
que se considera ilegal.

Por lo general, el restablecimiento del derecho surge de la anulacién del
acto; no obstante, existen eventos en los que no es posible volver al estado
anterior de la expedicién del acto administrativo o en los que sus efectos
negativos no desaparecen por el restablecimiento que sigue a la anulacién,
como el caso de los perjuicios morales.

Para lo anterior, el legislador previé la posibilidad de que el afectado, en
ejercicio de la pretensién prevista en el articulo 138 ejusdem, en
concordancia con el inciso primero del articulo 90 de la Constitucién
Politica, pueda solicitar, ademas del restablecimiento del derecho, la
reparacién de los dafios causados con el acto ilegal®.

De otra parte, la reparacién directa es pertinente en los casos en los que la
afectacién se deriva de un hecho, omisién, operacién administrativa o en un
acto administrativo, siempre que no se cuestione su legalidad*.

En este contexto, la reparacién directa tiene como finalidad la
indemnizacién de los perjuicios derivados de: i) un acto administrativo
particular que haya sido objeto de revocatoria directa® o ii) de uno de
caracter general que hubiese sido anulado®, con todo, “si /a causa directa
del perjuicio no es el acto administrativo anulado, sino un acto

2 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C - 286 del 3 de mayo de 2017, M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado,
exp: D-11669.

3 “Articulo 138.Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el derecho; también podrd solicitar que se le repare el dafio” (se resalta).

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 27 de abril de
2006, expediente 16079, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Igualmente, en sentencia del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de noviembre de 2017, exp: 59.236.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 24 de agosto de
1998, radicacién 13685, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 15 de mayo de 2003,
radicacion 23205, C.P. Alier Hernandez Enriquez, y sentencia del 21 de marzo de 2012, radicacién 21986, C.P.
Hernan Andrade Rincon.
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administrativo particular expedido a su amparo, debe acudirse a la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho debido [a] que sélo a través de
ella puede destruirse la presuncién de ilegalidad que lo caracteriza.

La Seccién también ha sefialado que este medio de control —reparacion
directa— es el mecanismo procesal idéneo para obtener el resarcimiento de
los perjuicios derivados de la revocatoria o de la nulidad de un acto
administrativo favorable para su destinatario®.

Por otra parte, la Sala se ha referido a la procedencia de la nulidad y
restablecimiento del derecho cuando el perjuicio alegado surge de la
ilegalidad del acto administrativo y la operacién administrativa solo se
realizé con el fin de acatar la decisién tomada por la Administracién, en los
siguientes términos’:

“(...) La operacion administrativa es comprensiva de las medidas
de ejecucion de una o varias decisiones administrativas, sin que
aquellas puedan considerarse desligadas de éstas, ni en su
legalidad ni en sus alcances o contenidos. Pero es claro, no se

.z

repite, que cuando el perjuicio nace de /a ilegalidad de la decision
administrativa (acto administrativo) y su ejecucién no hace sino

acatarla, la accién deberd ser de restablecimiento; cuando el dafio
proviene de la irreqular ejecucion de un acto que no se cuestiona
en su legalidad, la accion serd de reparacion directa y deberd
centrarse su cuestionamiento en los actos materiales de ejecucion
de la decision administrativa, pero sin omitir en esa evaluacion e/
alcance de dicha decision, por ser, en definitiva, la que delimita
los poderes de ejecucion de la administracion; como serd de
reparacion directa también cuando el acto, en si, no es ilegal pero
es la fuente del perjuicio por implicar rompimiento del principio
de igualdad ante las cargas ptblicas. La responsabilidad por la
operacion administrativa, concebida ésta como el conjunto de
actuaciones  cumplidas dentro de un procedimiento
administrativo dado que culmina irreqularmente o no culmina, no
es nueva en la jurisprudencia de la Sala” (se destaca).

Como consecuencia, cuando una decisién se adopta mediante un acto
administrativo y los presuntos efectos dafiinos se derivan de lo decidido u
ordenado, se debe acudir a la nulidad y restablecimiento del derecho;
ahora bien, si lo que se alega es que el dafio no proviene del acto
administrativo, sino de la materializacién de la decisién paraindicar que su
origen fue una operacién administrativa, se tendria que demostrar que la
ejecucién de los actos materiales no cumplieron la decisién administrativa.

En el sub examine, el Tribunal Administrativo del Atlantico por medio de
auto del 15 de noviembre de 2017, consideré que el medio de control
procedente en el presente caso era el de nulidad y restablecimiento del
derecho, todavez que el dafio alegado en la demanda proviene de los actos

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 5 de julio de 2006,
radicacién 21051, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 3 de abril de 2003,
radicacion 26437, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 17 de agosto de
1995, C.P: Carlos Betancur Jaramillo, exp.7095.
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administrativos que previamente ordenaron llevar a cabo un desalojo en un
predio ubicado en el Distrito de Barranquilla.

A juicio de los demandantes, no se cuestiona la legalidad de las
resoluciones mencionadas, sino que, por el contrario, lo que buscan es la
reparacién de los perjuicios generados con el desalojo de un lote sobre el
cual venian ejerciendo actos de sefior y duefio.

Al revisar el escrito de lademanda, se observa que la pretensién declarativa
se formulé de la siguiente forma (se transcribe de forma literal, incluso con
posibles errores):

“(...) quienes tenian su casa y habitaban en su condicion de
poseedores permanentes con dnimo de sefior y duefio desde el
afio 1981, en el predio o lote de terreno ubicado entre las calles
86 B y 87 y entre las carreras 73 y 74 del Distrito de Barranquilla,
el cual era de propiedad de la Sociedad Cementos del Caribe y/o
Parrish y Cia Ltda y/o Distrito de Barranquilla, quienes fueron
despojados flagrantemente del predio antes mencionado
alegando el Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla
recuperacion del espacio ptblico, atendiendo los solicitantes que
ejercian derechos de posesion de manera quieta, tranquila,
pacifica sin interrupcion y con dnimo del sefior y duefio del mismo,
a raiz también de intromision, penetracion y desalojo del predio
ya mencionado, por parte de los funcionarios de la Secretaria de
Control Urbano y Espacio Publico del Distrito de Barranquilla, con
apoyo de la Policia Nacional y de la Personeria Distrital de
Barranquilla, desalojo que fue ordenado mediante las resoluciones
0607 de 2015 (...) y la resolucién 1048, confirmatoria de la anterior
(...)79”(se destaca).

Argumento que también fue expuesto al seiialar los perjuicios que
supuestamente se les generaron a los demandantes™.

Lo anterior permite establecer que el dafio alegado por el actor consiste en
el desalojo y posterior demolicién de unas mejoras en un lote sobre el que
venian ejerciendo actos de posesién, lo cual se llevé a cabo por parte de
una comisién integrada por las entidades demandadas en el presente
caso.” (negrillas fuera del texto, negrillay subrayado del texto)

Conforme a la jurisprudencia en cita, encuentra esta Sala que el medio de control por el
cual se debe tramitar una controversia se determina por el origen del dafio alegado, en
decir que, si el dafio proviene de un acto administrativo y se discute precisamente su
legalidad el medio de control que se debe presentar es el de nulidad y restablecimiento
del derecho, sin embargo, si el dafio que se alega, aunque sea consecuencia de una orden
dada en un acto administrativo si no encuentra su génesis en este sino en su ejecucién el

medio de control, es el de reparacién directa.

10 Folios 1y 2 del cuaderno principal.
1 Folios 2 a 5 del cuaderno principal.
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Ahora bien, descendiendo al caso bajo estudio encuentra la Sala que el actor en su teoria
del caso, de acuerdo a los hechos que sustentan sus pretensiones y a los fundamentos de
derecho, endilga el origen del dafio al procedimiento adelantado por la Inspeccién
Segunda de Policia en virtud del cual se expidié la Resolucién nro. 22456 del 16 de marzo
de 2021 por medio de la cual se ordena la restitucidn del lote de terreno utilizada por parte
del sefior Castillo Ortega para ejercer actividad comercial de “viverista”, toda vez que
indicé que dicho tramite no solo fue adelantado por un funcionario que carecia de
competencia, sino que ademas no se observé el procedimiento establecido para los
procesos de restitucién de bienes inmuebles, lo que derivé no solo en la violacién al debido
proceso sino en el quebrantamiento al derecho de defensa del actor. Conforme a lo
anterior es claro que el actor cuestiona la legalidad de los actos administrativos en virtud

de los cuales se ordena la restitucion del predio y el consecuente desalojo del actor.

De otro lado, se tiene que la pretensidn principal de la parte actora esta dirigida a declarar
que la entidad demandada es responsable por el desalojo del cual fue objeto de manera
injustificada, el cual le generé unos dafios no solo materiales sino también morales,
teniendo en cuenta que el Vivero Manantial estuvo en funcionamiento desde el 2007 hasta
la orden de desalojo que tuvo origen en el tramite de restituciéon que adelanté el Inspector

Segundo Urbano de Policia.

Conforme a lo anterior, y pese a que el actor alega que los dafios sufridos se dan como
consecuencia de la materializacién del desalojo del cual fue objeto, lo cierto es que, de
acuerdo a los fundamentos facticos y de derecho, lo que en el fondo discute es la legalidad
de los actos administrativos que dieron lugar a la restitucién del bien inmueble donde el

actor tenia ubicado el vivero que configuraba su actividad comercial.

Es asi como se puede evidenciar que, lo que en realidad se pretende cuestionar, es
precisamente la legalidad de tales actos, mas aun cuando se itera los fundamentos de
derecho de las pretensiones estan encaminados a desvirtuar la legalidad de los actos
administrativos dictados en el proceso de restituciéon del predio donde funcionaba el

vivero propiedad del actor, por parte de la Inspeccién Segunda de Policia.

Sumado a ello, no se expone como fundamento de la demanda, que en la diligencia de
desalojo del predio se hubiera incurrido en alguna arbitrariedad que fuese la génesis del
dafio, o que se alegara que el mismo se realizé de manera irreqgular, sino que a juicio del
actor, el dafio se originé en las actuaciones administrativas adelantadas por parte del

Inspector Segundo de Policia, en el cual se expidi6 el acto administrativo que ordené la
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recuperacién del predio que venia ocupando el sefior Castillo Ortega y que fuera

propiedad del municipio de Manizales, las cuales tilda de irregulares.

En conclusién, es claro para la Sala que de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, los hechos de la demanda y los fundamentos de derecho, lo procedente en el
presente asunto era demandar la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales
se ordené larecuperacién del predio donde funcionada el vivero “El Manantial” y alli hacer
el reclamo indemnizatorio por los perjuicios que supuestamente sufrié el actor, frente alo
cual se debié solicitar el respectivo restablecimiento del derecho y la reparacién, dado que
el dafio que se reclama tiene como causa una decisién administrativa contenida en la
Resolucién nro. 22456 del 16 de marzo de 2021 por medio de la cual se ordena la
restitucion del lote de terreno utilizada por parte del sefior Castillo Ortega para ejercer

actividad comercial de “viverista”.

En principio, lo anterior conllevaria a inadmitir para que se enmendara la demanda, sin
embargo, conforme al articulo 171 del CPACA, el Juez debe darle el tramite que
corresponda cuando el actor se equivoque en el medio de control, por lo que la Sala

adecuara la demanda a la de nulidad y restablecimiento.

Ahora bien, con relacién a la oportunidad para presentar la demanda, el literal i) del

articulo 164 del CPACA establece lo siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

(..

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la
demanda debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses
contados a partir del dia siguiente al de la comunicacién, notificacién,
ejecucién o publicacién del acto administrativo, segun el caso, salvo
las excepciones establecidas en otras disposiciones legales;

Retomando las particularidades del caso bajo estudio, encuentra la Sala que los perjuicios
que alega el actor tuvieron origen en la Resolucién nro. 22456 del 16 de marzo de 2021
por medio de la cual se ordené la restitucién del lote de terreno utilizada por parte del

sefior Castillo Ortega para ejercer actividad comercial de “viverista”identificado con ficha
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catastral 17-001-01-04-00-00-0511-0001-000000000 y con folio de matricula
inmobiliaria 100-100552.

Asi las cosas, el término para presentar la demanda se debié ejercer, dentro de los 4 meses
siguientes a la ejecucion del acto, esto es, a la realizacion de la diligencia de desalojo, lo

cual sucedié el 6 de agosto de 2021,

En este orden de ideas resulta claro para esta Sala que los 4 meses con que contaba el actor
para demandar se vencian el 7 de diciembre del afio 2021, pero la misma fue presentada
el 23 de noviembre de 2022, por lo que se encuentra vencido el término y en consecuencia

acaecié la caducidad.

Ahora, el articulo 169 del CPACA sefala:

Se rechazara la demanday se ordenara la devolucién de los anexos en
los siguientes casos:

1. Cuando hubiere operado la caducidad.

2. Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la
demanda dentro de la oportunidad legalmente establecida.

3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial (Subrayado
fuera de texto).

Atendiendo lo expuesto, y por orden expresa del ordinal 1° del articulo 169 del CPACA, la

presente demanda debera rechazarse de plano, por caducidad del medio de control.

Por lo anterior, la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

1. RECHAZAR de plano la demanda instaurada por GIRALDO ARCESIO CASTILLO ORTEGA
contra EL MUNICIPIO DE MANIZALES, AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA AN,
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS, CSS CONSTRUCTORA S.A..

2. Se RECONOCE PERSONERIA para actuar en nombre y representacién de la parte actora
al abogado CARLOS ALBERTO LOPEZ LOPEZ identificado con la cédula de ciudadania nro.
10.231.760y portador de la tarjeta profesional nro. 122.257 del CSJ, en los términos y para
los fines del poder conferido (PDF nro. 08 del expediente digital).
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3. En firme este auto y sin necesidad de desglose, hagase entrega de los anexos de la

demanday archivense las diligencias, previas las anotaciones respectivas.
4. Notifiquese por estado electrénico conforme al articulo 201 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién, celebrada el 02 de febrero de 2023,

conforme acta nro. 005 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

BE§§N

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 018 del 06 de
febrero de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: MANUEL ZAPATA JAIMES CARLOS

Manizales, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION 17-001-23-33-000-2022-00296-00

CLASE RECURSO DE INSISTENCIA

DEMANDANTE JORGE IVAN LOPEZ DIAZ

DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES SECRETARIA DE

HACIENDA UNIDAD DE RENTAS

Dentro del recurso de insistencia promovido por Jorge Ivan Lépez Diaz contra la Secretaria
de Hacienda — Unidad de Rentas del municipio de Manizales, se solicita se declare la
nulidad de lo actuado, en virtud de que el recurso de insistencia por cuanto se solicita ante
una autoridad del orden municipal, es competencia de los Juzgados Administrativos y no

del Tribunal Administrativo de Caldas.

ANTECEDENTES

El 17 de agosto de 2022 el sefior Lépez Diaz presenté recurso de insistencia respecto de la
negativa del municipio notificada el 09 de agosto de 2022, de hacer entrega de copia de
todas las resoluciones emitidas por esa entidad territorial en las que se haya decidido
reliquidaciones retroactivas del impuesto predial unificado devenidas de procesos de
actualizacion, formacién o rectificaciéon con base en las resoluciones expedidas por el

Instituto Geografico Agustin Codazzi- IGAC para el periodo relativo al afio 2021.

El municipio de Manizales dio traslado del recurso de insistencia al Tribunal de Caldas el

01 de diciembre de 2022, siendo repartido a este Despacho el 05 de diciembre de 2022.

El recurso de insistencia fue resuelto mediante decisién del 09 de diciembre de 2022,

notificado el 12 de diciembre de dicha anualidad.

La Unidad de Rentas del municipio de Manizales mediante escrito presentado el 11 de
enero de 2023 solicité se declare la nulidad de lo actuado por falta de competencia

funcional.
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Pasa a Despacho para resolver lo pertinente el 20 de enero de 2023.

CONSIDERACIONES

Frente al incidente de nulidad el CPACA establece que:

Articulo 207. Control de legalidad. Agotada cada etapa del proceso,
el juez ejercera el control de legalidad para sanear los vicios que
acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos,
no se podran alegar en las etapas siguientes.

Articulo 208. NMulidades. Seran causales de nulidad en todos los
procesos las sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Civil y se
tramitaran como incidente.

Articulo 209. /ncidentes. Solo se tramitardn como incidente los
siguientes asuntos:

1. Las nulidades del proceso.

2. La tacha de falsedad de documentos en el proceso ejecutivo sin
formulacién de excepciones y las demas situaciones previstas en el
Cédigo de Procedimiento Civil para ese proceso.

3.Laregulacién de honorarios de abogado, del apoderado o sustituto
al que se le revocé el poder o la sustitucion.

4. La liquidacién de condenas en abstracto.

5. La adicién de la sentencia en concreto cuando entre la fecha
definitiva y la entrega de los bienes se hayan causado frutos o
perjuicios reconocidos en la sentencia, en los términos del articulo

308 del Cédigo de Procedimiento Civil.

6. La liquidacién o fijacion del valor de las mejoras en caso de
reconocimiento del derecho de retencién.

7.Lla oposicidn a la restitucién del bien por el tercero poseedor.

8. Los consagrados en el capitulo de medidas cautelares en este
Cédigo.

9. Los incidentes previstos en normas especiales que establezcan
procesos que conozca la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Ahora bien, el Cédigo General del Proceso respecto de la jurisdiccién y la competencia
establece:

Articulo 16. Prorrogabilidad e improrrogabilidad de la jurisdiccién y
la competencia. La jurisdiccién y la competencia por los factores
subjetivo y funcional son improrrogables. Cuando se declare, de
oficio o a peticién de parte, la falta de jurisdiccién o la falta de



17001-23-33-000-2022-00296-00 Recurso de insistencia
Al 027

competencia por los factores subjetivo o funcional, lo actuado
conservara validez, salvo la sentencia que se hubiere proferido que
serd nula, y el proceso se enviara de inmediato al juez competente.
Lo actuado con posterioridad a la declaratoria de falta de
jurisdiccion o de competencia sera nulo.

La falta de competencia por factores distintos del subjetivo o
funcional es prorrogable cuando no se reclame en tiempo, y el juez
seguira conociendo del proceso. Cuando se alegue oportunamente
lo actuado conservara validez y el proceso se remitira al juez

competente.

Ahora bien, como causales de nulidad las siguientes:

Articulo 133. Causales de nulidad.

El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes
casos:

1. Cuando el juez actle en el proceso después de declarar la falta de
jurisdiccién o de competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del
superior, revive un proceso legalmente concluido o pretermite
integramente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales
legales de interrupciéon o de suspensién, o si, en estos casos, se
reanuda antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacién de alguna de las partes, o
cuando quien actiia como su apoderado judicial carece integramente
de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o
practicar pruebas, o cuando se omite la practica de una prueba que
de acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusién o para
sustentar un recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que
escuché los alegatos de conclusién o la sustentacion del recurso de
apelacién.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto
admisorio de la demanda a personas determinadas, o el
emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas,
que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder
en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena,
o no se cita en debida forma al Ministerio Pablico o a cualquier otra
persona o entidad que de acuerdo con la ley debié ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de
notificar una providencia distinta del auto admisorio de la demanda
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o del mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando la
notificacién omitida, pero sera nula la actuacién posterior que
dependa de dicha providencia, salvo que se haya saneado en laforma
establecida en este cédigo.

De otro lado, el articulo 138 del CGP establece:

ARTICULO 138. EFECTOS DE LA DECLARACION DE FALTA DE
JURISDICCION O COMPETENCIA Y DE LA NULIDAD
DECLARADA. Cuando se declare la falta de jurisdiccién, o la falta de
competencia por el factor funcional o subjetivo, lo actuado
conservara su validez y el proceso se enviara de inmediato al juez
competente; pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidara.
La nulidad solo comprendera la actuacién posterior al motivo que la
produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba
practicada dentro de dicha actuacién conservara su validez y tendra
eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de controvertirla,
y se mantendran las medidas cautelares practicadas.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacién que debe
renovarse.

Respecto del saneamiento de la nulidad por falta de competencia funcional la Corte

Constitucional en Sentencia C-537/16 esgrimié:

23. En desarrollo de esta competencia, mediante la Ley 1564 de 2012,
Coédigo General del Proceso, el legislador establecié el régimen de las
nulidades procesales en los procesos que se rigen por este Cédigo y
dispuso que la falta de jurisdiccién y la incompetencia por los factores
subjetivo67 y funcional68 son improrrogables (articulo 16), es decir, que
la nulidad que su desconocimiento genera es insaneable.
Implicitamente dispuso, por consiguiente, que la incompetencia por los
otros factores de atribucién de la competencia, como el objetivo, el
territorial y el de conexidad, si es prorrogable y el vicio es entonces
saneable, si no es oportunamente alegado.

En los términos utilizados por el legislador, la prorrogabilidad de la
competencia significa que, a pesar de no ser el juez competente, el vicio
es considerado subsanable por el legislador y el juez podra validamente
dictar sentencia, si la parte no alegé oportunamente el vicio. En este
sentido, la determinacidn de las formas propias del juicio por parte del
legislador consisti6 en establecer una primera diferencia: la asuncién de
competencia por un juez sin estar de acuerdo con lo dispuesto por los
factores objetivo, territorial y por conexidad, le permite al juez
prorrogar o extender no obstante su competencia y, por lo tanto, este
hecho no genera nulidad de la sentencia dictada por el juez, si el vicio
no fue alegado, mientras que, la asuncién de competencia con
desconocimiento de la competencia de la jurisdiccién y de los factores
subjetivo y funcional, si genera necesariamente nulidad de la sentencia.
También, en ejercicio de su competencia legislativa, el Congreso de la
Republica dispuso que, salvo la sentencia, lo actuado por el juez
incompetente, antes de la declaratoria de nulidad (articulo 133, n. 1),
conserve validez, (articulos 16 y 138). De manera concordante,
establecié unas causales de nulidad del proceso, en cuya lista se



17001-23-33-000-2022-00296-00 Recurso de insistencia
Al 027

encuentra la hipétesis de la actuacién del juez, después de declarar la
falta de jurisdiccién o de competencia (articulo 133, n. 1). Se traté de
determinar legislativamente las consecuencias que genera la nulidad y
establecer, dentro del margen de configuracién legislativa atribuido al
Congreso de la Republica, que la nulidad declarada no tiene efectos
retroactivos, sino solamente hacia el futuro, con la salvedad de que la
conservacién de la validez no cubrira la sentencia misma.

24. Al tiempo, el legislador previé que la causal de nulidad no alegada
por la parte en la etapa procesal en la que ocurrié el vicio, se entendera
saneada (articulo 132 y paragrafo del articulo 133), lo mismo que si la
parte actia después de su ocurrencia, sin proponer la nulidad
correspondiente (articulo 135). También, establecié que las nulidades
s6lo pueden alegarse antes de proferirse la sentencia, salvo que el vicio
se encuentre en la sentencia misma (articulo 134). Una interpretacién
sistematica del régimen de las nulidades en el CGP lleva facilmente a
concluir que la posibilidad de sanear nulidades por la no alegacién o por
la actuacidon de parte, sin alegarla, se refiere necesariamente a las
nulidades saneables. A este respecto, el paragrafo del articulo 136 del
CGP establece una lista de nulidades insaneables, la que no incluye la
derivada de la falta de jurisdicciéon o de competencia del juez, por los
factores subjetivo y funcional. También establece, en el articulo 133,
que las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si
no se impugnan oportunamente y en la lista de las nulidades que no se
entienden subsanadas, no se encuentra la de actuar en el proceso y
dictar sentencia con falta de jurisdiccién y de competencia por los
factores subjetivo y funcional. La combinacién de estas dos normas, a
primera vista, podria dar lugar a concluir, de manera concordante con el
demandante, que ésta es saneable. Sin embargo, como quedé
establecido en el parrafo anterior, de acuerdo con el articulo 16 del
CGP, esta nulidad debe ser declarada de oficio por el juez69 el que se
percatara del vicio en cumplimiento de su deber de control permanente
de legalidad del proceso (articulo 132) y la competencia es
improrrogable, es decir, que el juez no podra dictar validamente
sentencia, la que expresamente se dispone que sera nula70. En estos
términos, habra que concluirse, de manera concordante con varios de
los intervinientes que, a pesar de que el CGP mantuvo un sistema
taxativo de nulidades, la lista completa no se encuentra de manera
exclusiva en el articulo 136 (71) y la nulidad de la sentencia derivada de
la incompetencia por los factores subjetivo y funcional, es insaneable.

En este orden de ideas es claro para la Sala que la falta de competencia funcional es
insanable, sin embargo, la providencia proferida no era propiamente una sentencia, sino

un auto que, si bien resolvié de fondo el asunto, tiene otra naturaleza, y hay que admitir

que el mismo es ilicito por falta de competencia.

En casos similares al presente, las Altas Cortes han dicho que, el auto ilicito no ata al Juez,
como se expuso en el auto No 25000-23-26-0000-2004-00662-01 de la Seccién Tercera

del Consejo de Estado de fecha 24 de enero de 2019, en la que se sefialé:

Precisé que la Corte Constitucional, en sentencia T-1274 de 2005, explicé
que la rectificacion procesal procede siempre que “se lleve a cabo
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observando un término prudencial que permita establecer una relacion
de inmediatez entre el supuesto auto ilegal y el que tiene como propdsito
enmendarlo”(...) Mostré que la Corte Constitucional, en sentencia T-5719
de 2005, también sefialé que “un auto ejecutoriado no puede ser
revocado por el juez, ya que la ley procesal no establece la revocacion ni
de oficio, ni a peticion de parte, después de que se produzca la ejecutoria.
Tampoco puede declararse la nulidad de un acto después de
efjecutoriado, ya que la parte lo consintio si no interpuso recurso o este se
resolvio, quedando ejecutoriado el proveido, y a menos que se dé una
causal de nulidad que no haya sido saneada” (... Indicé que esa
Corporacién aclaré que la imposibilidad de modificar lo decidido a través
de autos interlocutorios se explica porque (i) la ley no prevé esa
posibilidad; (ii) el cardcter vinculante de las providencias se proyecta
entre el juez que las profiere y las partes interesadas y (iii) la revocatoria
oficiosa no estd permitida, asi se pretenda disfrazar con declaraciones de
antiprocesalismo. “En sintesis, el juez sélo puede apartarse de lo decidido
en un auto interlocutorio si es la ley la que establece un mecanismo para
ello o si la conclusion del proceso que ha de consignarse en la sentencia
no armoniza con la decision previa”

Ahora bien, respecto de la competencia para conocer del recurso de insistencia el articulo

26 del CPACA establece:

ARTICULO 26. Insistencia del solicitante en caso de reserva.Si la
persona interesada insistiere en su peticion de informacién o de
documentos ante la autoridad que invoca la reserva, correspondera
al Tribunal Administrativo con jurisdiccion en el lugar donde se
encuentren los documentos, si se trata de autoridades nacionales,
departamentales o del Distrito Capital de Bogota, o al juez
administrativo si se trata de autoridades distritales y municipales
decidir en Gnica instancia si se niega o se acepta, total o parcialmente
la peticién formulada.

Para ello, el funcionario respectivo enviara la documentacién
correspondiente al tribunal o al juez administrativo, el cual decidira
dentro de los diez (10) dias siguientes. Este término se interrumpira
en los siguientes casos:

1. Cuando el tribunal o el juez administrativo solicite copia o
fotocopia de los documentos sobre cuya divulgacién deba decidir, o
cualquier otra informacién que requieran, y hasta la fecha en la cual
las reciba oficialmente.

2. Cuando la autoridad solicite, a la seccién del Consejo de Estado
que el reglamento disponga, asumir conocimiento del asunto en
atencién a su importancia juridica o con el objeto de unificar criterios
sobre el tema. Si al cabo de cinco (5) dias la seccién guarda silencio,
o decide no avocar conocimiento, la actuacién continuara ante el
respectivo tribunal o juzgado administrativo.

PARAGRAFO. El recurso de insistencia debera interponerse por
escrito y sustentado en la diligencia de notificacién, o dentro de los
diez (10) dias siguientes a ella.
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En este orden de ideas, teniendo en cuenta que la competencia para proferir la decisién
de insistencia, corresponde a los juzgados administrativos, debera el Tribunal declarar
invélido el auto correspondiente, y enviar a la oficina judicial para que el procedimiento

sea adelantado por el Juzgado correspondiente.

Por lo brevemente expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INVALIDO el auto de fecha 9 de diciembre de 2022, proferido por
este Tribunal dentro del recurso de insistencia solicitado por JORGE IVAN LOPEZ DIAZ

contra el Municipio de Manizales.

SEGUNDO: REMITIR de manera inmediata el presente recurso de insistencia a la oficina
judicial para que sea repartido entre los Jueces Administrativos del Circuito de Manizales

como asunto de su competencia.
TERCERO: NOTIFIQUESE el presente proveido por estado electrénico.

NOTIFIQUESE y COMUNIQUESE

Discutido y aprobado en Sala de Decisién realizada el 02 de febrero de 2023, conforme

acta nro. 005 de la misma fecha.

e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

"'Z,//LJ«
ALVAREZ BELTRAN

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electronico nro. 018 del 06 de
febrero de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

R SN

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

RADICADO 17001-33-33-001-2018-00188-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE DARIO ANTONIO MONTARIO GANAN

DEMANDADO INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -
ICBF!

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de sequnda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra el fallo que accedié
parcialmente a pretensiones, proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito

de Manizales el 3 de septiembre de 2021.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del oficio S-18079 del 10 de noviembre de 2017, expedido
por la entidad demandada, mediante el cual se negaron el reconocimiento de una relacién
laboral, legal y reglamentaria entre el actor y el ICBF en virtud de los sucesivos contratos

de prestacién de servicios suscritos entre el 10 de marzo de 2009 al 31 de diciembre de

2016.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar la indemnizacién de todas las
prestaciones sociales, tales como prima de navidad, vacaciones, cesantias, intereses sobre
las cesantias, dotacién de vestido y calzado, subsidio familiar, bonificacién por servicios
prestados, incremento de salario por antigiiedad, horas extras, dominicales y festivos,
prima de servicios, reliquidacién de salarios y en general los factores salariales que

contemplen las leyes y los decretos para los servidores publicos de planta del ICBF.

3. Que se declare el reconocimiento y pago de las cotizaciones correspondientes al

sistema integral de seguridad social, pensién y riesgos profesionales a titulo de

1 También ICBF
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indemnizacién, los cuales deberan liquidarse con base en los valores pactados en los

respectivos contratos de prestacién de servicios.

4. Las sumas reconocidas deberdn contener la actualizacién, los intereses y las
indexaciones de acuerdo con el IPC, asi como el pago y reconocimiento de los ajustes de
valor a que haya lugar por motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada uno de

los salarios y prestaciones adeudadas.

5. Que se condene en costas a la entidad demandada, y en favor del demandante.

HECHOS

Como fundamentos facticos de las pretensiones la parte accionante esgrimié de manera

compendiada:

» El sefior Montafio fue vinculado por al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a
través de la celebracién de multiples, sucesivos y continuos contratos de prestacién de

servicios entre el afio 2009 y el 2016.

» Que en los contratos se fij6 como objeto la prestacién de servicios del accionante como

contador publico en el Centro Zonal Manizales Uno del ICBF Regional Caldas.

» En los sucesivos contratos de prestacién de servicios se establecieron las obligaciones
del demandante, las cuales eran iguales o similares a las funciones que realizaba el personal

de planta, como por ejemplo los profesionales especializados cédigo 2028, grado 13.

» Que de conformidad con las obligaciones contractuales claramente se despende que
son las propias de un empleado de tiempo completo, y que indudablemente son similares
a las de otros funcionarios de planta que se encuentran vinculados mediante una relacién

legal y reglamentaria.

» Que para desempefiar las labores el accionante debia cumplir un horario, lo cual se
puede constatar con los controles de ingreso y salida de los servidores publicos; y que

ademas tenia un jefe inmediato al cual estaba subordinado.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulos 1, 2, 6, 11, 12, 13, 23, 25, 29, 53, 125, 209 y 277 de la Constitucién Politica;
sentencias de la Corte Constitucional C-056 de 1993, C-555 de 1994, C-154 de 1997, C-
023 de 1994; y sentencia del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2008.

Hizo alusién al articulo 53 de la Constitucién Politica para afirmar que en él se encuentra
consagrado el principio de primacia de realidad sobre las formas y la irrenunciabilidad de
los derechos labores, los cuales en el presente asunto desconoce el ICBF al desdibujar con

los sucesivos contratos de prestacién de servicios una relacién laboral.

Resalté que la entidad procede a contratar por prestaciéon de servicios personas que
desarrollan las mismas funciones y actividades que los empleados de planta, y prueba de
ello es que las funciones que tenia el actor como contador son las mismas que desempefia
el profesional especializado cédigo 2028 grado 13, quien si esta vinculado mediante una

relacién legal y reglamentaria.

Adujo que de conformidad con algunas labores que desarrollaba el actor se puede concluir
que las mismas debian ser llevadas a cabo de manera personal en las instalaciones de la
entidad; bajo las 6rdenes de sus jefes inmediatos; cumpliendo un horario; y recibiendo una
remuneracion por la labor; es decir, con la configuracién de los elementos propios de una

relacién laboral.

Finalizé sefialando que, es indudable que en este caso existié una relacién que trascendié
mas alla del vinculo contractual entre el demandante y la accionada, la cual fue disfrazada
mediante sucesivos contratos de prestacién de servicios suscritos entre el 10 de marzo de

2009 al 31 de diciembre de 2016.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR: comenzé por oponerse a la
prosperidad de las pretensiones al argumentar que, los hechos en que se fundan no son
ciertos en su totalidad, y que la entidad actu6 conforme a derecho, esto es, de acuerdo al

Estatuto General de Contratacién Publica.

Como argumentos de defensa, hizo alusién al articulo 32 de la Ley 80 de 1993 para aseverar

que, el contrato de prestacién de servicios tiene caracteristicas propias que lo diferencian
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de otras formas juridicas en materia laboral, en el cual la autonomia e independencia del
contratista estan presentes y la vigencia es temporal, por ello no dan derecho a exigir el

pago de prestaciones sociales propias de una relacién laboral.

Agregé que, el accionante se vinculé de manera voluntaria al ICBF mediante esta
modalidad de vinculacién por lo que acepté las condiciones alli establecidas, y con
convencimiento que la misma no generaba vinculo laboral; en tal sentido, afirmé que no

es procedente reconocer ningtn derecho econémico.

Propuso las siguientes excepciones:

- Ausencia de la relacién laboral legal o reglamentaria entre las partes: insistié que en este
caso, no existié ningln vinculo laboral entre las partes, ya que no se demostré que el
accionante haya suscrito un contrato de trabajo o una resolucién de nombramiento que le
otorgue la calidad de empleado publico. Ademas, no existen pruebas que permitan
acceder al reconocimiento de tal estatus maxime porque de los contratos de prestacién de
servicios no se desprenden los elementos de una relacién laboral como la prestacién
personal del servicio, el salario y la subordinacién, sino que los mismos se ejecutaron en

virtud de lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Afadié que, el cumplimiento de un horario no demuestra por si sola la existencia de la

subordinacién.

- Inexistencia de un contrato laboral entre la demandante y el ICBF: reiter6 que la
vinculacién del accionante fue mediante contrato de prestacién de servicios, situacién que
fue aceptada de forma voluntaria con las condiciones alli establecidas; con autonomia
técnica y administrativa; bajo su responsabilidad; y con el conocimiento que esa forma de

contratacién no generaba derechos laborales.

- Inexistencia de elementos del contrato de trabajo entre el ICBF y el demandante: resalté
que como se probara en el proceso, en este caso no se da ninguno de los elementos de la

relacién laboral.

- Falta de legitimacién en la causa por activa: adujo que el demandante no esta legitimado
en tanto no ostenta ni en el pasado, ni en la actualidad, la calidad de empleado publico o
trabajador oficial del ICBF, aunque hubiese prestado sus servicios profesionales de manera

personal en cumplimiento del objeto contractual.
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- Falta de legitimacién en la causa por pasiva: manifesté que el instituto no esta llamado a
responder por las pretensiones de la demanda de conformidad con las normas legales y

constitucionales, asi como la jurisprudencia aplicable al caso.

- Inexistencia de la obligacién: afirmé que no puede ser factible el surgimiento de
obligaciones de caracter laboral en virtud del vinculo contractual que existié entre las

partes.

- Autorizacién legal para contratar por modalidad de prestacién de servicios: resalté que el
accionante suscribid varios contratos de prestacion de servicios con el ICBF todos en el
marco de lo establecido por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién

Puablica.

- Cobro de lo no debido: al no existir contrato laboral alguno con el ICBF el demandante no

puede pretender el cobro respecto de aquel de obligaciones.

- Temeridad y mala fe: el ICBF, en virtud de los contratos de prestacién de servicios, le
permitié al accionante usar su tiempo segun su interés particular, ya que ejercié su
profesiéon de manera independiente y adicional a las actividades desarrolladas e ingresos

percibidos con ocasién de los contratos de prestacién de servicios suscritos con la entidad.

- Prescripcién: propone esta excepcién respecto de todos y cada uno de los derechos
pretendidos con la presente accién y que se han visto afectados por el fenémeno de la
prescripcion, sin que ello signifique aceptacion de la existencia de la obligaciéon
pregonada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 3 de
septiembre de 2021, accedié parcialmente a pretensiones tras plantearse como problema
juridico principal, determinar si debia declararse la nulidad del acto administrativo
mediante el cual el ICBF negé el reconocimiento de una relacién laboral con el
demandante y el pago de las prestaciones sociales y aportes en pensiones reclamados, por
demostrarse en el proceso que la relacidn contractual sostenida entre las partes se ejecutd
bajo continuada subordinacién y dependencia por parte del contratista con respecto a la

entidad demandada.
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En primer lugar, realizé un analisis normativo y jurisprudencial de tema, del cual infirié que
los elementos necesarios que deben confluir para que exista una relacién de naturaleza
laboral son la prestacion personal del servicio, la remuneracién, y la subordinacién y

dependencia.

Seguidamente, descendié a analizar el material probatorio, y resalté que estaba acreditada
la prestacion personal del servicio y la remuneracidn; y frente a la subordinacién explicé
que se acredité que el accionante debia cumplir un horario de trabajo; que la funcién
desarrollada por el accionante estaba dentro del giro normal de las actividades del ICBF;
que la contratacién se habia extendido del afio 2009 al afio 2016; es decir, a su juicio se
acreditaron los criterios de funcionalidad, temporalidad, continuidad, excepcionalidad e
igualdad sefialados por la Corte Constitucionalidad para derivar la existencia de larelacién

laboral.

Con soporte en las pruebas, también concluyé que el accionante no tenia autonomia para
ejercer sus tareas y cumplir con sus obligaciones, pues ellas tenian que cefiirse a unos
horarios, al cumplimiento de 6rdenes y de disposiciones dadas por sus superiores, ademas
de actuar con observancia de las instrucciones estipuladas, y asi mismo cumplia con sus
funciones en las instalaciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —-|CBF con

elementos que le proveia la entidad.

Conforme lo anterior, declaré la nulidad del acto administrativo demandado, y ordené a
titulo de restablecimiento del derecho pagar al accionante las prestaciones sociales
percibidas por el personal de planta que desarrollaba iguales funciones o asimilables a las
de él, tales como prima de navidad, vacaciones, cesantias, intereses sobre las cesantias,
bonificacién por servicios prestados, incremento de salario por antigliedad, horas extras,
dominicales y festivas, prima de servicios, reliquidacién de salarios, y las prestaciones que
debian reconocerse de conformidad con la ley, de acuerdo al tiempo y salario percibido en

desarrollo de cada uno delos contratos celebrados.

En cuanto a los aportes a pensién ordené al ICBF realizarlos en la proporcién que le
correspondia como empleador, para lo cual el accionante debia acreditar las cotizaciones
que realizé al Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo de
duracién de los contratos, y en caso de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en
su contra, tendria la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le

correspondia como trabajador.
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Finalmente, en cuanto a la prescripcién aclaré que, aunque se colegia la vocacién de
permanencia en el servicio del actor, a partir de cada finalizacién de vinculo contractual se
debia comenzar a contar el fenémeno de la prescripcion de derechos, y como dicha
continuidad se rompié por el paso de mas de 15 dias entre un contrato y otro, en el
presente caso se entendian prescritos los derechos derivados de los contratos que tuvieron
vigencia hasta el 25 de octubre de 2011, y a partir de ese dia el actor debié reclamar hasta
maximo el 25 de octubre de 2014, pero como ello no acaecié, pues la reclamacién del
status laboral ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar fue formulada el dia 24
de octubre de 2017, esa reclamacién cubria el fenémeno prescriptivo de la relacién

continua que terminé el 31 de diciembre de 2016.

Asi las cosas, ordené reconocer y pagar al demandante las prestaciones sociales por los

contratos celebrados entre el 4 de noviembre de 2011 al 31 de diciembre de 2016.

Se plasmé en la parte resolutiva:

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de
inexistencia de los elementos estructurantes de una relacién
laboral y falta de legitimacién en la causa, formuladas por ElL
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF
dentro del presente medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho incoado por DARIO ANTONIO
MONTANO GANAN en contra de la mencionada entidad, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Declarar probada parcialmente la excepcion de
prescripciéon de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO: Declarar la nulidad del oficio No. S-18709 del 10 de
noviembre de 2017, expedido por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar -ICBF, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho se condena
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -/CBF a pagar a
la demandante las prestaciones sociales se le debieron pagar al
personal de planta que desarrollaba iguales funciones o
asimilables, tales como prima de navidad, vacaciones,
cesantias, intereses sobre las cesantias bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios, y las demds que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —/CBF reconozca a
los empleados piiblicos que laboren a su servicio bajo vinculo
relacion legal y reglamentario, de acuerdo al tiempo y
teniendo en cuenta [los honorarios pactados como
remuneracion del servicio en desarrollo de cada uno de los
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contratos celebrados entre el 4 de noviembre de 20711 y el 31
de diciembre de 2016, dineros que deberdn ser indexados a la
fecha en la cual quede ejecutoriada esta providencia.

QUINTO: Ordenar al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF, que proceda a liquidar, tomando el ingreso base
de cotizacién o IBC pensionaF del demandante, dentro de los
periodos laborados por prestacion de servicios, mes a mes, para
que verifique si existe diferencia entre los aportes realizados
por el sefior Montafio Gafian como contratista y los que se
debieron efectuar, y en caso afirmativo cotizard al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension, solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador. Los pagos que de estos aspectos se derive no estdn
sometidos al fenémeno prescriptivo y por lo tanto deberdn
cubrir la totalidad del tiempo que labord el actor al servicio de
la demandada institucién ICBF. En ese sentido, el sefior Dario
Antonio Montafio Garian en el evento que haga falta la
acreditacion de pago a la sequridad social por parte del sefior
Montafio Gafian en algin periodo deberd acreditar ante el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —I/CBF /las
cotizaciones que realizé al Sistema General de Seguridad
Social en pensiones durante esos tiempos de los referidos
vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la
carga de cancelar o completar, seqgun el caso, el porcentaje que
le incumbia como trabajador.

SEXTO: Sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presenté recurso de apelacién, tal como se evidencia en el memorial

que reposa en el archivo #49 del expediente de primera instancia.

Resalté que los contratos de prestacion de servicios celebrados entre las partes se
desarrollaron bajo el respeto de la autonomia contractual e independencia de las
actividades, asi como en la exclusién de toda relacién laboral; y aunque se efectuaron
labores de supervision las mismas se llevaron cabo como es propio de este tipo de
contratos, pero se limitaron a requerir el cumplimiento del objeto contractual en los

términos que fueron acordados, es decir, bajo el principio de autonomia.

Resalté respecto de los elementos para que se configure una relacién laboral que los

mismos no lograron materializarse ya que, como se probd, nunca existié el pago de una

%Para el efecto y segtin la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005del 25 de agosto de 2016, el ingreso sobre
el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios pactados en el contrato de
prestacion de servicios.
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remuneracion mensual propiamente dicha, sino del precio del contrato que se fijé como
honorarios mensuales. Y frente a la subordinacién manifesté que no existié un
sometimiento patronal sino el cumplimiento de las obligaciones contractuales
inicialmente pactadas y solemnizadas con la suscripcién del contrato de prestacién de

servicios.

Afiadié que, en la sentencia el a guo encontré probada la subordinacién por el hecho que,
el contratista debia cumplir horarios; no obstante no se tuvo se cuenta que, este tema ha
sido un asunto tratado por el Consejo de Estado en diversas ocasiones y ha manifestado
que no es suficiente para dar por probado este elemento, maxime por la naturaleza propia
de la prestaciéon del servicio publico de bienestar familiar que hace necesario que
supervisor y contratista tracen los lineamientos y directrices que permitan ejecutar el
contrato dentro de los postulados legales y que obligan a la entidad a vigilar el

cumplimiento efectivo de las actividades para las cuales fue contratada la persona.

Respecto al suministro de materiales, solicité sean tenidas en cuenta las pruebas
documentales aportadas por el ICBF, las cuales no fueron valoradas, y son los informes de
actividades presentados por contratista para el reconocimiento de sus honorarios, de lo
cual se puede extraer que no era para la entidad una obligacién entregar elementos para
el desarrollo de sus actividades, y que ante la ausencia de estos el demandante estaba en
capacidad de disponer de los mismos como lo dejé entrever en los informes que se citan.

Sobre larelacién de coordinacién de actividades entre contratante y contratista manifesté
que, implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye, el cumplimiento de un horario, o el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes
sobre sus resultados, lo cual no significa necesariamente la configuracién de este

elemento.

Aiadié que, de las pruebas documentales y testimoniales se desprende sin lugar a
equivocos que, los servicios prestados por el demandante no eran de caracter permanente,
sino de indole temporal y sujetos estrictamente a la necesidad de la entidad; por lo tanto,
de acuerdo con las necesidades institucionales, las cuales quedaron probadas con los

contratos de prestacién de servicios, el instituto estaba facultado para contratarlos.

Que analizadas las respuestas otorgadas al despacho por parte de los llamados a rendir
testimonio se encontré respecto al horario que, estos manifestaron que el demandante

tenia que cumplirlo, el cual quedaba registrado en las planillas ubicadas en la porteria del
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centro zonal y que el demandante se apegaba al mismo; no obstante, no logré probarse
que el sefior Montafio Gafan estuviera en la obligacién estricta de acatar el horario como
tampoco las consecuencias legales o contractuales negativas en caso de su

incumplimiento.

Trayendo a colacién lo manifestado por los testigos, adujo que logré probarse:

-Que no es posible juridicamente aceptar la configuracién de contrato realidad, cuando el
demandante afirmé ante el despacho haber ejecutado de manera concomitante con el
ICBF otros contratos en calidad de independiente con personas de derecho publico y

privado.

-Que para la configuracién del contrato realidad es necesario que las actividades
ejecutadas por el contratista se equiparen a las del funcionario de planta, hecho que no
logré probarse, pues el demandante afirmé que sus actividades se cefiian estrictamente a
las establecidas en el contrato, las cuales no tienen similitud con las funciones propias del

servidor publico.

-El demandante afirmé no ser parte del plan de bienestar social de la entidad, como
tampoco haber recibido dotacién, elementos propios y que se dan en torno a una relacién

laboral estatal.

-Se logré probar que el demandante no debia portar de manera obligatoria el chaleco o
carnet de identificacién. Elementos que solo debian ser llevados para el desplazamiento a

las entidades contratistas del ICBF.

-Que las actividades desarrolladas por el demandante requerian necesariamente de

conocimientos especializados.

-Que de acuerdo con el volumen de actividades del ICBF, estas no podian ser desarrolladas

con personal de planta.

-Que el demandante no fue sancionado ni sometido al régimen disciplinario de los

empleados publicos del ICBF.

- Que el contratista se encontraba en capacidad de suministrar para el desarrollo de sus
actividades los elementos o herramientas necesarias, en caso de que el ICBF no las

entregara.

10
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-Que las planillas de registro de ingreso y salida no eran documento requisito para la

presentacién de cuentay validacién de actividades por parte del supervisor.

Asi las cosas, solicité revocar la sentencia de primera instancia frente a los ordinales

primero, tercero, cuarto y quinto, de acuerdo con los argumentos esbozados.
ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término establecido en el numeral 4 del articulo 247 del CPACA, ninguna de las

partes se pronuncié sobre el recurso de apelacidn.
CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad

parcial o total de lo hasta aqui actuado.
Problemas juridicos

1. ;Probd la parte demandante que en el vinculo contractual que unié al sefior Dario
Antonio Montafio Gafian con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF, se
configuraron los elementos de subordinacién, prestacion personal del servicio y

remuneracién, que permitan declarar una verdadera relacién laboral?

2. ;Le asiste derecho al sefior Dario Antonio Montafio Gafian a que se le reconozcan,

liquiden y paguen las sumas de dinero solicitadas en la demanda?
Lo probado

» Reposan dentro del expediente los siguientes contratos:

vencidas de $1.765.000
cada una o fraccién de
mes

CONTRATO DURACION REMUNERACION OBJETO
NUMERO
17-2009-0105 | 10/03/2009 al | Valor total de | El contratista se obliga a
31/12/2009 $17.120.500 pagaderos | prestar sus servicios
por mensualidades | profesionales como

contador publico en el
Centro Zonal Manizales
Uno del ICBF Regional
Caldas.

17-2010-005

5 meses y medio
contados a partir
de su
legalizaciéon -
Del 13/01/2010
al 26/08/2010

Prérroga nro. 1
hasta el 26 de
agosto de 2010.

Valor total de
$9.998.725 pagaderos
por mensualidades

vencidas por la suma de
$1.817.950 o el valor de
la fraccién de tiempo
cuando no se labore el
mes completo

Realizar por parte del
contratista el servicio
relacionado con prestar
servicios  profesionales
como asesor en
contaduria publica al
Centro Zonal Manizales
Uno del ICBF - Regional
Caldas

11
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Adicién nro. por
$3.635.900
17-2010-0145 | 16/09/2010 al | $6.362.825 pagaderos | Prestar servicios
31/12/2010 por mensualidades | profesionales en
vencidas por la suma de | contaduria publica al
$1.817.950 o el valor de | Centro Zonales
la fraccién de tiempo | Manizales uno del ICBF -
cuando no se labore el | Regional Caldas
mes completo.
17-2011-0041 | 26/01/2011 al | $11.234.934 con una | Prestar servicios
25/10/2011 adiciéon por valor de | profesionales como
$5.617.467 contador publico al
Centro Zonal Manizales
Uno del ICBF — Regional
Caldas
17-2011-0179 | 4/11/2011 al | $3.557.729 pagaderos | Realizar por parte del
31/12/2011 por mensualidades | contratista el servicio
vencidas por valor de | relacionado con
$1.872.489 o por | prestaciéon de servicios
fraccion de tiempo | profesionales como
cuando el servicio no se | contador publico para
preste el mes completo. | brindar apoyo en la pare
financiera Yy
administrativa a los
operadores del centro
zonal Manizales Uno del
ICBF Regional Caldas
17-2012-0010 | 17/01/2012 al | $19.105.500 Prestar servicios
31/08/2012 profesionales como
contador puablico para
brindar apoyo en la
parte  financiera y
administrativa a los
operadores del Centro
Zonal Manizales Uno del
ICBF — Regional Caldas
17-2012-0241 | 5/09/2012 al | $9.848.400 - pagos | Prestar servicios
31/12/2012 mensuales por valor de | profesionales como
$2.547.000 o | contador publico en el
proporcional por tiempo | Centro Zonal Manizales
servido. Uno del ICBF
17-2013-0040 | 16/01/2013 al | $30.169.215 —un primer | Prestar sus servicios
31/12/2013 pago proporcional sobre | profesionales en el ICBF
la base de $2.623.410 | Regional Caldas con el
por los dias ejecutados | fin de brindar asistencia
desde la legalizacién | y acompafiamiento en la
hasta el 31 de enero de | ejecucidn, seguimientoy
2013; y pagos mensuales | control a las actividades
de $2.623.410 y servicios ofrecidos en
los programas dirigidos a
primera infancia en el
departamento de
Caldas.
17-2014-0123 | 13/01/2014 al | $31.344.499 — un primer | Prestar al ICBF — Centro
31/12/2014 pago proporcional sobre | Zonal Manizales Uno —
la base de $2.702.112 | Servicios profesionales
por los dias ejecutados | como contador publico
desde la legalizacién del | con el fin de brindar
contrato hasta el 31 de | soporte administrativo y
enero de 2014; y 11 | financiero en la
pagos iguales de | ejecucién de los
$2.702.112 contratos de aporte de
primera infancia
suscritos por el ICBF
Regional Caldas
17-0028-2015 | 16/01/2015 al | $32.006.513 Prestar servicios
31/12/2015 profesionales como
Contador Puablico, en
aras de brindar soporte
financiero a las
actividades y servicios en
los programadas

dirigidos a nifios, nifias y
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adolescentes en el
Centro Zonal Manizales

anticipada el 6
de julio de 2016.

un altimo pago
proporcional por valor
de $2.866.000

Uno ICBF  Regional
Caldas
17-0019-2016 | 9 meses y medio | $27.227.000 — un primer | Prestar servicios
— del 7/01/2016 | pago proporcional por | profesionales en aras de
al 6/07/2016 al | valor de $2.886.000; 9 | brindar soporte
terminar de | mensualidades vencidas | financiero a las
manera por valor de $2.866.000; | actividades y servicios

Centro Zonal Manizales
1 de la Regional Caldas

Cesién del
contrato 17-
0029-2016

7/07/2016 al
31/12/2016

$16.622.799 pagaderos
en mensualidades o de
manera proporcional

Realizar seguimiento vy
monitoreo de los
servicios prestados por
las entidades
administradoras de
(entidades
administradoras de

servicio

servicios a través de las
unidades de servicio
(unidad de servicio) en el
marco de la estrategia
de cero a siempre en la
totalidad de las
modalidades de |la
direcciéon de primera
infancia del ICBF.

» A través de peticién dirigida al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, radicada el
24 de octubre de 2017, el demandante solicité se declarara la existencia de una relacién
laboral, legal y reglamentaria entre las partes derivada de los contratos de prestacién de
servicios suscritos, y se reconocieran las acreencias laborales a que hubiera lugar. Esta
peticion fue resuelta de manera negativa mediante oficio nro. 1710000 del 10 de

noviembre de 2017.

» En el presente tramite judicial se recibieron los testimonios de Victor Hugo Vargas
Agudelo y Maria Pricilla Naranjo Cardona por la parte actora. Y rindié interrogatorio de

parte el accionante. La referencia a estos se hara mas adelante.

Primer problema juridico

Tesis: La Sala defendera la tesis que entre sefior Darfo Antonio Montafio Gafian y la entidad
demandada existié una verdadera relacién laboral, habida cuenta que el acervo probatorio

recaudado devela los elementos propios de una relacién laboral.

Regulacién del contrato de prestacién de servicios
Tratandose del contrato de prestacion de servicios, el Estatuto de Contratacién Estatal -

Ley 80 de 1993- en su articulo 32 numeral 3 establecié:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebran las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad.

13
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Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieren conocimientos especializados.

En ningdn caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebrardn por el término
estrictamente necesario.

Valga precisar que los apartes que subraya la Sala fueron declarados exequibles por la

Corte Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Doctor

Hernando Herrera Vergara: “salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral

subordinada”: lo que significa que el trabajador puede acudir en via judicial a controvertir

lo plasmado en el contrato, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre

las formalidades, consagrado por el articulo 53 de la Constitucién Politica:

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La
ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de

oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en /a
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso

necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periodico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores (Subrayado fuera de texto).

La Honorable Corte Constitucional en la precitada sentencia se refiri6 a este principio y

manifestd:

El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales tiene plena operancia en el asunto, en los casos en
que se haya optado por los contratos de prestacion de servicios
para esconder una relacion laboral; de manera que,
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configurada esa relacion dentro de un contrato de esa
modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concretard en la proteccion del derecho al trabajo y garantias
laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion que
haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde el punto de
vista formal. De resultar vulnerados con esos comportamientos
derechos de los particulares, se estard frente a un litigio
ordinario cuya resolucion corresponderd a la jurisdiccion
competente con la debida proteccion y prevalencia de los
derechos y garantias mds favorables del "contratista convertido
en trabajador” en aplicacion del principio de la primacia de /a
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales.

En la misma providencia, se sefialaron las caracteristicas del contrato de prestacién de

servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo en los siguientes términos:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de
hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia,
capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas
labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de
actividades inherentes al funcionamiento de /la entidad
respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para
la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el
contrato de prestacion de servicios tener también por objeto
funciones administrativas en los términos que se establezcan
por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido
en el inciso sequndo del articulo 2710 de la Constitucion
Politica, segin el cual "..los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto
de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a /a
ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacion de la labor, segin las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién piblica se presta
por parte del personal perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y sdlo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracién no
puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podrdn ser ejercidas a
través de la modalidad del contrato de prestacidn de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su
duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para
ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las
actividades con ellos atendidas demanden una permanencia
mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y
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temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento
a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, sequn el cual
se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

A su vez, el Consejo de Estado en jurisprudencia de su Seccién Segunda3 ha reforzado la

anterior postura asi:

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos de /as relaciones laborales, previsto
en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena
operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, configurada la relacién dentro de
un contrato de esa modalidad el efecto normativo y
garantizador del principio se concretard en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion del vinculo desde el punto de vista
formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer
valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el
trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado.”. De ahi que
se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un
contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y
desarrollen actividades en las mismas condiciones que los
trabajadores vinculados al sector piblico o privado, para que
reciban todas las garantias de cardcter prestacional,
independientemente de las formalidades adoptadas por las
partes contratantes.

Finalmente, se advierte que el Consejo de Estado* unificé mediante sentencia los criterios

necesarios para definir la existencia de una verdadera relacién laboral en el siguiente

sentido:

(...) 101. En este sentido, para poder determinar si los
contratos de prestacion de servicios celebrados con un
mismo contratista, de manera continuada o sucesiva,
guardan entre si rasgos inequivocos de identidad, similitud
o _equivalencia, que permitan concluir que todos ellos
forman parte de una misma cadena o tracto negocial de
cardcter continuado y permanente, que desborda el
«término estrictamente indispensable» del articulo 32 de /a

3 Consejo De Estado, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de unificaciéon por importancia
juridica, del 9 de septiembre de 2021. Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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Ley 80 de 1993, los demandantes deberdn demostrar, con
fundamento en los estudios previos y demds documentos
precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos
contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracion y las
circunstancias que rodearon su ejecucion, develan la
subyacencia de una verdadera relacién laboral encubierta y
el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales
y prestacionales, por haber fungido, en la prdctica, no como
simples contratistas, auténomos e independientes, sino
como verdaderos servidores en el contexto de una relacion
laboral de raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio
de otras pruebas que contribuyan a dar certeza sobre la
auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacién continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, la subordinacion o dependencia del trabajador
constituye el elemento determinante que distingue la
relacion laboral de las demds prestaciones de servicios, pues
encierra la facultad del empleador para exigirle al
empleado el cumplimiento de ordenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos
de organizacion y someterlo a su poder disciplinario. No
obstante, la subordinacion es un concepto abstracto que se
manifiesta de forma distinta segin cudl sea la actividad y el
modo de prestacion del servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion -que
aqui se consolida- ha considerado, como indicios de /a
subordinacién, ciertas circunstancias que permiten
determinar su existencia; entre estas, se destacan las
siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o
espacio fisico facilitado por la entidad para que el
contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante
el surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las
innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario
matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las
modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el
establecimiento o imposicion de una jornada de trabajo al
contratista no implica, necesariamente, que exista
subordinacion laboral y, por consiguiente, que la relacion
contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de /la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o
vigilancia, etc.) necesariamente requieren la incorporacion
de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello,
si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario
de trabajo puede ser indicio de la existencia de una
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subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser
valorada en funcion del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccidn y control efectivo de las actividades a
ejecutar. Bien sea a través de la exigencia del cumplimiento
de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de
reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina
o del ijus variandi, /la direccion y control efectivo de las
actividades del contratista constituye uno de los aspectos
mds relevantes para identificar la existencia o no de/
elemento de /a subordinacion. En ese sentido, lo que debe
probar el demandante es su insercion en el circulo rector,
organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que
demuestre que esta ejercié una influencia decisiva sobre las
condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su
objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que
exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o
seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se
aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el
contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro de
subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar
correspondan a las que tienen asignadas los servidores de
planta, siempre y cuando se retnan los elementos
configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el
servicio personal contratado consista en el cumplimiento de
funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes
o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de /a entidad, puede ser
indicativo de la existencia de una relacion laboral
encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion
de esas labores confluyan todos los elementos esenciales de
la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas,
incumbe al actor demostrar, ademds de la prestacion
personal de sus servicios a cambio de una remuneracion, la
existencia de wunas condiciones de subordinacion o
dependencia, en las que el representante de la entidad
contratante o la persona que él designe, ostento la facultad
de exigirle el cumplimiento de drdenes perentorias y de
obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado
deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus
servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto
misional de la entidad.

7108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el
desempefio de actividades o funciones propias de una
carrera profesional liberal (como en este caso la de

abogado) no descarta, per se, la existencia de una relacién

laboral, pues, en la prdctica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la

entidad. En -cambio, la existencia del contrato de
prestacion de servicios si exige- de 2008 suscrito el 30 de
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seti que las funciones del contratista sean desarrolladas con
un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la necesidad de
coordinacion con la entidad contratante que, en ningun
caso, puede servir de justificacion para ejercer
comportamientos propios de la subordinacion laboral.

2.3.3.3. Prestacién personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al
presunto contratista debe ser prestada de forma personal y
directamente por este; pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligié y no
a otro; por lo que, dadas las condiciones para su ejecucion,
el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades
en terceras personas.

2.3.3.4. Remuneracion

170.  Por los servicios prestados, el presunto contratista ha
debido recibir una contraprestacion econdmica, con
independencia de si la entidad contratante fue la que
directamente la realizo. Lo importante aqui es el cardcter
fijo o periédico de la remuneracion del trabajo. En la
prdctica, esta retribucion recibe el nombre de honorarios,
los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,
por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan
a la prestacion del servicio contratado.” (Subraya la Sala).

De acuerdo a lo resefiado, el contrato de prestacion de servicios con una entidad puede
ser desvirtuado cuando se demuestre que ademas de la prestacion personal del servicio y
la remuneracién o retribucién ha tenido lugar la subordinacién o dependencia respecto
del empleador, lo que confiere el derecho al pago de salarios y prestaciones sociales en
favor del contratista en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las

formas en las relaciones de trabajo.

Prestacién personal del servicio

De los acuerdos a las certificaciones emitidas por la entidad demandada se observa como
comun denominador, que los contratos de prestacién de servicios se circunscribieron a que
el actor prestara sus servicios profesionales como contador publico en el Centro Zonal

Manizales Uno del ICBF — Regional Caldas.

Practicadas las pruebas, efectivamente se demostré6 que, el accionante presté

personalmente sus servicios, lo cual se comprueba con los testimonios y con los
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documentos aportados al proceso, entre ellos, los informes de actividades que presentaba

el accionante para el pago.

Remuneracién

De acuerdo a lo estipulado en los contratos de prestacion de servicios que fueron
aportados, se establecié una suma global como valor del contrato la cual posteriormente

se fraccionaba de manera mensual o proporcional.

Se evidencia de la prueba documental aportada, certificaciones expedidas por la persona
que actuaba como supervisor de los contratos, que se autorizaba el pago al demandante
de manera mensual por haber cumplido con sus obligaciones contractuales y haber

acreditado el pago de la sequridad social.

Asi las cosas, se configura el segundo de los elementos de la relacién laboral.

Subordinacién laboral

En el recurso de apelacién se adujo que, no acreditaron los elementos esenciales del
contrato, especialmente la subordinacién, al afirmar que lo que se presenté fue una
coordinacién administrativa para la ejecucién de las labores que en virtud de la relacién
contractual debia llevar a cabo el sefior demandante; sumado a que afirman que el
cumplimiento de un horario no es razdn suficiente para considerar que se configuré este
elemento.

En este caso esta probado que, entre el 10 de marzo de 2009 al 31 de diciembre de 2016
se celebraron sucesivos contratos de prestacion de servicios entre las partes, los cuales en
términos generales se circunscribian a que el sefior Montafio Gafian desempeiiara sus

servicios como contador.

Debe hacerse la salvedad que, unos fueron los contratos de prestacién de servicios que
abarcan el periodo del 10 de marzo de 2009 al 6 de julio de 2016, y otro el contrato que va
del 7 de julio al 30 de diciembre de 2016. Los primeros guardan similitud en relacién con
la motivacidn para celebrarlos y el objeto contractual, no asi frente al tltimo, el cual incluso
se deriva de una cesién de un contrato de prestacién de servicio que venia siendo

ejecutado por otra persona.

Segun los estudios previos y los considerandos plasmados en los contratos de prestacién
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de servicios que van del afio 2009 a julio de 2016, en sintesis, la vinculacién del profesional
se requeria para cumplir con la misién institucional que tiene el ICBF, especialmente a
través de sus centros zonales y sus operadores, a quienes se les debia brindar apoyo en la

parte financiera.

Lo anterior, al explicarse que el ICBF tiene como misién el ser una institucién de servicio
publico comprometida con la proteccién integral de la familia y en especial de la nifiez,
que coordina el sistema nacional de bienestar técnica y como tal propone e implementa
politicas, presta asesoria y asistencia técnica y socio-legal a las comunidades y a las

organizaciones publicas y privadas del orden nacional territorial.

Que por ello la entidad suscribe contratos de aporte para la prestacién de los servicios de
atencién en las diferentes modalidades tendientes a generar las condiciones que

posibiliten el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Que en tal sentido, el ICBF se encuentra autorizado por ley, para celebrar contratos de
aporte con instituciones de utilidad publica o social para la prestacion del servicio de
bienestar familiar, ya que las normas contemplan la facultad del instituto para la
celebracién de contratos con entidades privadas sin animo lucro y de reconocida
idoneidad, con el fin de impulsar programas y actividades propias de su objeto, ya que es
de importancia avanzar en la formulacién y puesta en marcha de la politica de
mejoramiento de los servicios que prestay que tienen como fin garantizar los derechos de

nifios, nifias y adolescentes.

Que en el anterior contexto se enmarca la guia de supervisién de los contratos de aporte,
y su implementacién permite conocer el cumplimiento de los estandares ya definidos para
cada uno de ellos. Por esto, el ICBF ha definido el sistema de supervisién para estos
contratos de aporte, cuyo objetivo es garantizar que los servicios contratados por el ICBF
sean prestados por organizaciones sociales cuyos procesos de atencién estén orientados a

la garantia y/o establecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Que para laimplementacién del sistema de supervisién el ICBF contraté a nivel nacional la
supervision de los componentes técnico y administrativo, pero esa contratacién no
contempla la supervision del componente financiero, y por esa razén se hacia necesario
adelantar proceso de seleccién de un contratista que prestara sus servicios personales
como contador para el Centro Zonal Manizales Uno, en aras que realizara las funciones de

procedimiento para la legalizacién de cuentas de las entidades contratistas, ya que en la
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planta de personal del ICBF y en la del centro zonal no se contaba con profesional

disponible en esta area.

Asi las cosas, entre las obligaciones especificas del contratista se encontraban, en resumen:

1) Realizar la interventoria financiera de los contratos de aporte suscritos por el ICBF
Regional Caldas para el Centro Zonal Manizales Uno, de acuerdo al Manual para la
Legalizacion de Cuentas de las Entidades Contratistas de Servicios de Bienestar Familiar.
2) Realizar y/o orientar la interventoria teniendo en cuenta los lineamientos técnico
administrativo de la modalidad de servicio que correspondia, asi como el contrato de
aporte suscrito con el ICBF.

3) Para las entidades contratistas realizar visitas durante la vigencia del contrato con el fin
de verificar informacién referida en la legalizacién de cuentas y otros que se estimaran
convenientes y brindar la asistencia técnica requerida.

4) Realizar visitas en aquellas entidades donde se encontraran hallazgos graves.

5) Elaborar las actas de informe financiero de acuerdo a los registros anexos del manual
para la legalizacién de cuentas DEL ICBF.

6) Analizar el tipo de hallazgos para establecer su condicién y calificarlos y llevar a cabo el
procedimiento estipulado en el manual.

7) Brindar orientacién y la asesoria financiera que los operadores de los servicios
requirieran.

8) Proyectar para la firma de los supervisores las certificaciones mensuales de todos los
contratos asignados, remitirlas al grupo financiero de la regional para los respectivos
pagos, revisando la documentacién soporte y llevar un control sobre las certificaciones
enviadas.

9) Realizar analisis de los saldos no ejecutados, informar oportunamente a los supervisores
y proyectar las liquidaciones parciales y modificaciones a los contratos, conforme a los
procedimientos indicados para tal fin.

10) Realizar la liquidacién de los contratos del centro zonal que hayan terminado su plazo
de ejecucion.

11) Apoyar desde su formacién profesional la elaboracién y ejecucién de un plan de
capacitacién para las entidades operadoras.

12) Sujetarse en el desarrollo de sus funciones a las normas constitucionales y legales a la
Ley 1098 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, la guia de supervisién al manual de
procesos y procedimientos ICBF, el manual de gestién de calidad y a los lineamientos
técnicos, administrativos y financieros del ICBF.

13) Participar en las reuniones del equipo para planear, coordinar y evaluar las acciones
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requeridas.

14) Acogerse a las instrucciones y orientaciones que le sean impartidas por la coordinadora
del Centro Zonal Manizales Uno.

15) Presentar mensualmente y al finalizar el contrato un informe consolidado de las labores
desarrollas.

16) Estar afiliado al sistema de seguridad social en salud y pensién, realizar los pagos
oportunamente y presentar al supervisor del contrato copia de la autoliquidacién mensual.
17) Responder pecuniariamente por los dafios, pérdida y deterioro de los bienes que le
fueran asignados.

18) Cumplir con las demas instrucciones que le fueran impartidas por el supervisor del
contrato que se deriven de la ley o reglamento o tengan relacién con la naturaleza del

contrato.

Ahora, frente al contrato 17-0029-2016, que se indicé correspondié a una cesién de
contrato, se plasmé en la motivacion de este, que en el estudio previo se considerd
necesaria la contratacién porque “Con /la ejecucion del objeto contractual que aqur se
plantea, se espera que al interior del Centro Zonal Manizales Uno se adelanten las
actividades requeridas para Realizar el sequimiento a la parte financiera de los contratos
de Aporte con las EAS y UDS, enmarcados dentro de los lineamientos trazados por la
Direccion de Primera Infancia, realizar visitas de apoyo a la supervision, efectuar el
seguimiento a la prestacion del servicio dentro de los lineamientos técnicos y/o manuales
operativos de la modalidad, sequimiento y control a las obligaciones contractuales que
celebre el ICBF con las EAS, apoyar al supervisor del contrato en la revision y realizacion de
informes de supervision de los contratos de aporte para la atencion a la primera infancia,
cumpliendo con metas institucionales, actividades que se requieren sequir adelantando
para dar cumplimiento al compromiso que tiene el Centro Zonal con la operacion de los

servicios que presta el Centro Zonal Manizales Uno”.

Y dentro de las obligaciones especificas del contratista frente al contrato 17-0029-2016

estaban:

1) Realizar las visitas de apoyo a la supervisién de los programas para la atencién a la
primera infancia asequrando el adecuado desarrollo del proceso y transparencia en la
supervision de acuerdo a los lineamientos y manual operativo de la modalidad a evaluary
cumpliendo con la programacién enviada por la direccién de primera infancia.

2) Efectuar el seguimiento a la prestacién del servicio, dentro de los lineamientos técnicos

y/o manuales operativos de la modalidad, para lo cual debera contar con la respectiva

23



17001-33-33-001-2018-00188-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 015
Segunda instancia

evidencia que soporta su cumplimiento.

3) Verificar que el cumplimiento de las acciones realizadas por las unidades de servicio
estén orientadas a la desarrollar el componente de administraciéon y gestién, para la
atencidn a los nifios y nifias, dando cumplimiento a los lineamientos técnicos y al manual
operativo de la modalidad establecidos por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
4) Realizar el sequimiento y control a la ejecucién de las obligaciones contractuales que
celebre el ICBF con las entidades administradoras de servicio de acuerdo con la guia de
supervisiéon de contratos y los manuales y lineamientos de las diferentes modalidades de
atencioén.

5) Responder oportunamente a los requerimientos relacionados con el esquema de
supervisién que se realicen desde la direccién de primera infancia sede nacional.

6) Articular con las direcciones regionales el desarrollo de acciones para llevar a cabo los
procesos de supervisién en las modalidades de atencién a la primera infancia, de acuerdo
a los lineamientos técnicos y al manual operativo de la modalidad.

7) realizar desplazamiento a las unidades del servicio (unidades de servicio) relacionada
con los programas para la atencién de la primera infancia para realizar visitas de
supervisiéon en lo relacionado con las obligaciones contractuales de las entidades
administradoras de servicio y los lineamientos técnicos y al manual operativo de la
modalidad.

8) Realizar el seguimiento a la parte financiera de los contratos y/o convenios suscritos con
las entidades administradoras de servicios y unidad de servicio, enmarcados dentro de los
lineamientos trazados por la direccidn de la primera infancia.

9) Verificar que dentro del equipo de trabajo de las entidades administradoras de servicios
y unidad de servicio, se cuente con el respectivo recurso humano calificado, que permita
la correcta prestacién del servicio de atencién a la primera infancia.

10) Presentar informes mensuales de los resultados derivados de los procesos de
supervision, dentro del marco de su competencia de acuerdo a los procedimientos
establecidos por el instituto, lo anterior para ser presentados a la direccién de primera
infanciay la direccién regional.

11) realizar el cargue de la informacién correspondiente a los resultados de las visitas de
supervisién en el formato establecido por la direccién de primera infancia.

12) Presentar el correspondiente reporte de alertas, e implementar las acciones de
mejora, dentro del marco de su competencia, de acuerdo a los procedimientos
establecidos por el instituto; lo anterior para ser presentado a la direcciéon de primera
infanciay a la direccién general.

13) Cumplir con el cronograma de visitas establecidas por la direccién de primerainfancia,

para el efectivo desarrollo de la supervisién de las unidades de servicio, lo anterior bajo las
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instrucciones comunicadas por el correspondiente coordinador de grupo.

14) Realizar el reporte, seguimiento y cierre de todas las situaciones de accién inmediata
identificadas durante las visitas de apoyo a la supervision.

15) Apoyar al supervisor del contrato en la revisién y realizacién de informes de
supervisién de los contratos de aporte para la atencién de la primera infancia.

16) Las demas que se deriveny se le asignen de la naturaleza del contrato.

Sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el actor presto sus servicios se

extrae lo siguiente del interrogatorio de parte rendido y los testimonios:

INTERROGATORIO DE PARTE — SENOR DARIO ANTONIO MONTARIO GANAN:

- Informé que formaba parte de un equipo misional conformado por nutricionista,
trabajadora social, pedagogay psicéloga, que controlaba la ejecucién de los recursos y que
los hogares infantiles ejecutaran bien todos los procesos ordenados por el instituto; él se
encargaba de la parte financiera.

- Que estuvo vinculado cerca de 9 afios, y que esa relacion contractual fue relativamente
continda porque terminaba el contrato a finales de diciembre, y el 2 o 3 de enero la
coordinadora del centro zonal le pedia que se presentara para comenzar a hacer los
contratos, entonces se reintegraba para realizar esta actividad y de manera posterior
legalizaba su contrato.

- Que laboré en el Centro Zonal Manizales Uno todo el tiempo como contratista; y
prestaba sus servicios en las oficinas de ese centro, lugar donde tenia cubiculo y las
herramientas de trabajo que fueron suministradas por el ICBF, como el computador,
escritorio, silla. Que en el instituto habia ingenieros de sistemas que hacian las
programaciones porque el internet era solo para labores de la entidad; y que ademas
tenian formatos especiales para realizar las funciones ya que a la informacién que era
suministrada por los contadores o los directores de los hogares infantiles se les hacia un
analisis y se vaciaba en los formatos del instituto para poder presentar los informes.

- Que sus actividades se relacionaban con la parte financiera ya que hacia los
seguimientos contables de la ejecucién de los recursos que el ICBF le giraba a los hogares
infantiles, y esas ejecuciones eran mensuales; asi como los seguimientos para ver si
ejecutaban bien los recursos porque los giros a los hogares eran casi mensuales, no era solo
un giro; entonces habia que hacer el seguimiento a los contratos.

- Adujo que la ejecucién del contrato se regia por los formatos y las directrices que daba

el ICBF para desarrollar la labor.
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- Que no podia realizar sus labores por fuera de las instalaciones del ICBF porque tenia
computador asignado y asi tuviera en la casa este elemento el internet que estaba
programado era el de la entidad; ademas porque se manejaban unos programas que
estaban en ese equipo, es decir, solo de la oficina se podia ingresar a los softwares del
instituto. Sumado a que debian cumplir un horario, ya que informé que incluso les llamaban
la atencién cuando llegaban tarde, y una vez les enviaron un correo electrénico
relacionado con el cumplimiento del horario. Que también se asignaron unas planillas que
debian llenar con la hora de entrada y de salida.

- Que en desarrollo de sus actividades a veces tenia que desplazarse a otros municipios,
y que para ello contaba con autorizacién de la entidad ya que no podia ausentarse sin
permiso; que esos viajes se hacian en carros del instituto.

- Sobre dotacién adujo que no recibié nada, solo papeleria, lapices, toner. Que para las
visitas les daban unos chalecos, en ellos no decia que era contratista, en el carnet si.

- Manifesté que cada 15 dias tenian reuniones de grupo de estudio y trabajo, las cuales
se denominaban GET, en las cuales se fijaban las pautas de trabajo de los siguientes 15 dias
o del mes, es decir, el plan de trabajo. Que en esa reunién presentaban un informe de las
actividades que habian desarrollado y la coordinadora preguntaba por dificultades o
inconvenientes encontrados en los hogares infantiles, y con base en eso se programaba el
trabajo, las visitas del grupo misional, entre otras cosas.

- Sobre la remuneracién sefialé que era un giro que se hacia a la cuenta de él por haber
prestado los servicios y de acuerdo a unos informes que debia presentar aprobados por la
coordinadora del centro zonal.

- Que nunca le pagaron prestaciones sociales, solo el valor del contrato.

- Que la seguridad social era responsabilidad del contratista, era uno de los requisitos
para el pago; ese pago debia anexarse al informe mensual.

- Informé que cuando empezé en el ICBF llevaba la contabilidad de la personeria de
Manizales, y continué con la vinculacién, pero esas labores las llevaba a cabo de 12:00 m a
1:00 p.m.; y de 5:00 a 6:00 p.m., pero que no fue capaz de realizar las dos actividades
porque se quedaba sin almorzar y salia a las 5:00 p.m. corriendo para la personeria,
entonces no siguié con esa vinculacién. Que también consiguié unas contabilidades de
colegios, pero tenia un auxiliar contable que hacia el trabajo de campo y él iba los sabados
y domingos a mirar que hacia él en semana porque de lunes a viernes no se podia mover
del instituto, porque indicé habia planillas que debian llenarse respecto al horario, y su
labor era de lunes a viernes, entonces sacaba los fines de semana para revisar lo que hacia

el auxiliar contable, pero siempre como contratista independiente.
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- Sobre quien desarrollaba labores similares a las de él en el instituto indicé que cada
centro zonal tenia un equipo y en cada equipo habia que tener un financiero, por eso en
otros centros zonales habia contadores con el equipo misional que asignaban para esas
actividades. Esos otros contadores casi siempre eran contratistas, pero en la financiera
habia unos en provisionalidad y otros de planta.

- Sobre llamados de atencién o memorandos respondié que si los recibié, no solamente
de la coordinadora del centro zonal sino de una persona de la oficina técnica que les hacia
el sequimiento, les trazaba metas y habia que presentarle unos informes, y les llamaban la
atencién porque no cumplian las metas relativas a visitar los hogares infantiles. Eran

llamados de atencién verbales.

VICTOR HUGO VARGAS AGUDELO - TESTIGO

- Informé que conocié al demandante en la universidad, y que de manera posterior tuvo
vinculos laborales con el ICBF desde 2011, como contratista, en la unidad financiera del
ICBF en Manizales.

- Sefial6 que no presenté demanda contra el ICBF con fundamento en esos contratos de
prestacién de servicios.

- Sobre el vinculo con el ICBF indicé que empezé el 16 de septiembre de 2011 mediante
contrato, y por 4 afios presté sus servicios como contador, y que fue esa vinculacién
contractual la que le permitié encontrarse con el demandante, razén por la cual tuvieron
una cercania laboral muy fuerte, porque su contratacién era con el centro zonal y él
prestaba sus servicios como contador en ese lugar y debia permanecer constantemente.

- Que las labores que hacia eran de tipo financiero, las que debian ejecutar como
contadores; registro de cuentas, elaboracién de cuentas, de viaticos, incluso
capacitaciones a personas que tenian que elaborar estas cuentas y todo el tipo de
informacién contable y financiera que tuviera que procesar el centro zonal.

- Sobre el horario adujo que era de 8:00 a.m. a 12:00 m; y de 2:00 p.m. hasta que
terminaran sus actividades del dia. Que ese horario era institucional y fijado a nivel
nacional; y también afirmé que les llegaban correos electrénicos con esas instrucciones de

horario asi fueran contratistas.

- Que la informacién debia ser reportada diariamente al supervisor del contrato, y

mensualmente se debia hacer una relacién detallada de las actividades para el pago.

- Que el accionante en ocasiones debia desplazarse a otros lugares fuera de Manizales,

por debia ir a otros centros zonales, eso hacia parte de sus actividades.

- Que los elementos de trabajo eran del ICBF.
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- Frente a la autonomia para desarrollar sus labores explicé que en el proceso de la
informacién financieray contable de este tipo de entidades siempre debian cefiirse a unas
instrucciones que da el instituto; en este caso, las instrucciones son del orden nacional,
pero en el centro zonal estaban enmarcadas de acuerdo a lo que se realizara en el area
financierade la calle 39, donde queda la parte central del ICBF.Y que, de manera posterior,
aplicar el criterio profesional para ejercer ese tipo de actividades en el procesamiento de
la informacién como la recepcién de cuentas, saber qué contenido debe tener esa cuenta
por pagar, quiénes son, cual es el tercero, y por eso se contrata al profesional en contaduria
para procesar y remitirlas a donde haya que remitirlas.

- Quelas labores no se podian desarrollar desde un lugar diferente a las oficinas del ICBF.
- Que las actividades desarrolladas por el testigo y el demandante eran parecidas por el
perfil profesional, solo que el declarante las hacia desde la parte central y el actor desde
un centro zonal, pero que las labores plasmadas en los contratos eran las mismas.

- Afirmé que las funciones desempeifiadas por el actor eran permanentes de la entidad.

- Sobre el conocimiento que tiene acerca de si la entidad hacia requerimientos a
contratistas sobre convocatoria de reuniones o directrices indicé que si, que a través del
correo institucional que les asignaban cuando empezaban a trabajar les llegaban las
instrucciones, recomendaciones, actividades, todo era a través de ese medio. Y que el actor
también tenia correo institucional porque al testigo le llegaban mensajes de este.

- Que le consta que el actor fue a reuniones, las cuales eran de analisis financiero o para
la solucién de problemas de tipo financiero o contable, para mejorar la calidad del trabajo,
el rendimiento, o para el manejo adecuado del procesamiento de la informacién, pero
todo tenia que ver con la parte de la documentacién para la informacién financiera. Si eran
obligatorias, no lo decian, pero el encargado de realizar las actividades era él en
representacién del centro zonal, entonces si no iba no podian hacer la reunién, pero en las
actividades descritas en el contrato decia que debia ir a todas las reuniones programadas.
- Quelalaborno podiaser prestada porintermedio de un tercero, a menos que se cediera
el contrato.

- Sobre el pago indicé que era mensual, de acuerdo a la cantidad que estaba descrita en
el contrato como profesional de contaduria. Pagaban de acuerdo a los requisitos que
debian llenar, como hacer relacién de actividades desarrolladas en el mes, adjuntar
planillas de seguridad social, factura, y las arandelas propias del contrato.

- El pago de la seguridad social correspondia al contratista.

- Afirmé que le consta que el demandante recibié érdenes de funciones del ICBF a través
del correo institucional, y que el supervisor del contrato, que es funcionario de planta del

instituto, le decia directamente qué hacer como a todos los contratistas. Las instrucciones

28



17001-33-33-001-2018-00188-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 015
Segunda instancia

eran generales para funcionarios y contratistas, pero no recibian las mismas érdenes

porque estaban en lugares de trabajo diferente.

MARIA PRICILLA NARANJO CARDONA - TESTIGO

- Fue compaiiera del demandante en el ICBF, ya que la testigo fue contratista de esta

entidad desde 2011-2012 y durante 5 afios.

- Que no presenté demanda contra el instituto con fundamento en esas vinculaciones
contractuales.

- Explicé que el actor estuvo vinculado con el ICBF mediante contrato; y que debia
cumplir horario de 8:00 a.m. a 5:30 — 6:00 p.m. Que al momento de ingresar a trabajar se
debian llenar unos libros reportando su fecha, hora de entrada y hora de salida, y sabe de
la existencia de esos libros porque ella también era contratista y era una exigencia de la
coordinadora del centro zonal con la finalidad que se cumpliera el horario.

- Quetrabajé en el Centro Zonal Manizales Uno y sus funciones estaban relacionadas con
la contaduria con el programa de la primera infancia. Su jefe inmediata era la coordinadora
del centro zonal.

- Que asistian a capacitaciones, talleres programados por parte del ICBF; y que como
contratistas nunca tuvieron prima, vacaciones, cesantias; y la seguridad social siempre
estuvo a cargo del contratista.

- Latestigo trabajé en el Centro Zonal Manizales Uno; y otra parte en Centro Zonal del
Café que era en Chinchina.

- Que cuando estaba en el Centro Zonal Manizales Uno compartié espacios fisicos con el
accionante, ya que la oficina tanto de él como la de ella quedaban en el mismo centro
zonal.

- Sobre el desplazamiento del demandante a otros lugares para ejecutar su labor adujo
que no recordaba, ya que lo que tenia presente era que los operadores que él auditaba
debian ir a su oficina con los registros contables para que el demandante les hiciera
seguimiento.

- Sobre las tareas que le constan desempefiaba el actor estaba la contabilidad y
seguimiento al programa de primera infancia, a los operadores del programa de primera
infancia.

- Que cada mes los contratistas, el actor también, debia presentar informes de sus
actividades a la coordinadora del centro zonal; se reportaban las actividades que estaban

a cargo de cada uno.
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- Que a ellos les indicaban que debian hacer durante el mes, las metas, y estas debian
cumplirse al 100%. Esas metas las fijaba la coordinadora del centro zonal. Esas metas se
daban a través de 6rdenes verbales e individualmente a cada contratista.

- Llatestigo afirmé que presencié 6rdenes que daban al actor frente al cumplimiento del
horario.

- Que siempre se debian cumplir las actividades desde el ICBF, no podian ser desde otro
lugar de trabajo, se requeria la presencia de los contratistas.

- Siempre se debian cumplir las tareas de manera personal por parte del demandante y

de forma presencial, no se podian delegar en otra persona.

- Indicé que el servicio que prestaba el demandante era permanente.

- Adujo que al demandante lo veia todos los dias de la semana, de lunes a viernes, en el
mismo horario, de 8:00 a.m. a 5:00 — 6:00 p.m.

- Sele pregunté si dentro de la entidad demandada habia servidores publicos que fueran
contadores, a lo que respondié que si.

- Sobre las funciones de la supervisora del contrato del actor adujo que era estar
pendiente de que se cumpliera el horario; se hicieran las tareas que asignaban cada mes el
ICBF; era quien autorizaba que hicieran el pago por cumplir con el objeto del contrato, es
decir, indicar que se habia cumplido con el objeto del contrato.

- Que una de las formas de comunicacién entre los supervisores o jefes inmediatos y los
contratistas era a través del correo electrénico institucional y de reuniones semanales que
se llamaban GET, que se hacian con contratista y personal de planta, las cuales eran una
vez a la semana, y en ellas se manejaban todos los temas del centro zonal y se rendian
informes; afiadié que el demandante asistia a esas reuniones. Adujo que esas reuniones
eran obligatorias.

- Que todos los elementos de trabajo del accionante los suministraba el ICBF,
computador y correo electrdnico.

- Que ellos como contratistas no ejercian autoridad sobre los CDI o lo hogares
comunitarios, esa solo era ejercida por la coordinadora del centro zonal.

- Que no podian prestar el servicio o ingresar a laborar dias no habiles porque habia un
vigilante, y el horario era de lunes a viernes en las horas ya indicadas; adujo que nadie
entraba a las instalaciones por la confidencialidad de los documentos que hay en el centro
zonal.

- Sefialé que el personal de planta no era suficiente para ejecutar las actividades del

centro zonal por eso se apoyaban en contratistas que eran muchos en Caldas.
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- Sobre conocimientos especializados o técnicos del accionante para desempefiar su
labor o asesorar al instituto explicé que él ejercia labores de contabilidad que no podia
ejercer un psicélogo o trabajador social, por ejemplo, y tampoco cualquier funcionario de
planta, ya que en esta hay profesionales en derecho, nutricionistas, trabajadores sociales,

entre otros, pero si habia otros contadores o economistas.

De acuerdo a lo expuesto, y el material documental, se revisaran los siguientes elementos

en aras de concluir si se presenté subordinacién o no.

Lugar de trabajo

De acuerdo a lo sefialado por los testigos y lo plasmado en los estudios previos de los
contratos celebrados, el actor prestaba sus servicios para el Centro Zonal Manizales Uno
del ICBF Regional Caldas; en estos estudios previos se consigné “£/ objeto del contrato se
efecutard en el Centro Zonal Manizales Uno, ubicadas en Manizales, en caso de requerir
desplazamiento a otros lugares fuera del sitio de trabajo se reconocerdn gastos de viaje y

vidticos de acuerdo con la tabla establecida para tal fin en el ICBF”.

De acuerdo alo sefialado por los testigos, el actor prestaba sus servicios en las instalaciones
del Centro Zonal Manizales Uno, incluso tenia oficina con elementos de trabajo propios
del instituto, como computador, escritorio y papeleria; pero también debia realizar sus
labores en sitios externos, para lo cual se movilizaba en los vehiculos del instituto y siempre
iba identificado como persona vinculada al ICBF, ya que portaba chaleco y carnet que lo

distinguian como tal.

Asi mismo, en el informe rendido bajo juramento por el director regional del ICBF en
Caldas, este manifesté frente a este tépico que la ejecucion del contrato se dio en las
instalaciones del Centro Zonal Manizales, sin perjuicio de los desplazamientos que el

objeto contractual exigiera.

Cumplimiento de horario

Se informé por los testigos que el demandante cumplia un horario de trabajo, lo cual
también afirmé este en el interrogatorio de parte que rindié, y que se explicé por los

declarantes era de 8:00 a.m. a 12:00 m, y de 2:00 a 6:00 p.m., y que el mismo era impuesto

por la entidad.
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Se evidencia ademas dentro de la prueba documental unas planillas que dan cuenta del
control de ingreso y salida de servidores publicos en el afio 2016, las cuales tienen unas
casillas con fecha, nombre del servidor, nimero de cédula, RH, EPS, hora de entrada AM,
hora de salida AM, hora de entrada PM, hora de saluda PM, observacionesy firma. En varias

de estas planillas aparece el nombre del accionante.

Reposa también un correo electrénico del 16 de febrero de 2016 enviado por el director

regional en Caldas en el cual plasmé lo siguiente:

Son las ocho y diez minutos de la mafiana y acabo de efectuar
una ronda por las diferentes dependencias de la sede regional,
con la ingrata sorpresa de la indebida soledad de muchas de
esas dependencias que da testimonio del reiterado
incumplimiento del horario de trabajo por parte de la mayoria
de personas que prestan sus servicios en el |CBF.

No olvidemos que la atencién al piblico inicia a las ocho de la
maifana y para esa atencion es que se ha justificado nuestra
vinculacion como servidores piblicos y la mayoria de
contratistas; por lo tanto resulta muy incomodo observar a los
usuarios sentados esperando que el servidor incumplido
aparezca tranquila y desconsideradamente a cualquier hora de
la marana sin importarle su compromiso con la institucion y
con el usuario, mdxime si se comprueba que estos mismos
servidores son extremadamente puntuales a la hora de salida
para abandonar su jornada laboral (...)".

La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar

Se hizo alusién a unas reuniones que se realizaban de manera semanal en el ICBF las cuales
indicaron se llamaban “GET”, mismas que se realizaban de manera quincenal y en las que
se rendian informes, se exponian dificultades y se tomaban los correctivos a que hubiera

lugar para programar las labores a ejecutar los siguientes 15 dias.

En los informes de actividades presentados por el demandante para efectos del pago se
hace alusién a la asistencia estas reuniones GET, en las cuales como se adujo se planeaba,
coordinaba y evaluaban las acciones requeridas para desarrollar el contrato. También
reposan planillas de otras reuniones donde en la parte de asistencia se advierte el nombre

del actor.
Asi mismo, se informé que la informacién contable que ellos manejaban debia ser

incorporada en los formatos especiales que para el efecto tenia el ICBF; incluso en una de

las obligaciones del contratista se advierte la siguiente: “Sujetarse en el desarrollo de sus

32



17001-33-33-001-2018-00188-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 015
Segunda instancia

funciones a las normas constitucionales y legales a la Ley 1098 del Coédigo de Infancia y
Adolescencia, la guia de supervision al manual de procesos y procedimientos ICBF, el
manual de gestion de calidad y a los lineamientos técnicos, administrativos y financieros

del ICBF”.

Igualmente, de las pruebas aportadas se deduce que el accionante para realizar las labores
encomendadas utilizaba los instrumentos, equipos e insumos que el instituto le
suministraba, y pese a que se advierte que el actor indicaba que podia estar en posibilidad
de aportar esos elementos de trabajo en caso que la entidad no los suministrara, el ICBF

siempre lo hizo, segin lo informado por los testigos.

Actividades realizadas para satisfacer el objeto misional de la entidad

Tal como se detall6 en el acapite de pruebas de esta providencia, el demandante suscribié
sucesivos contratos de prestacién de servicios entre el afio 2009 y 2016 de manera casi
continua, y este actuar que durante afios frecuenté la administracién constituye un serio
indicativo de que el cargo que desempeiiaba el demandante tenia vocaciéon de
permanencia, siendo por demas las labores que desempefiaba misionales, ya que se trataba
de un profesional en contaduria, apoyo en la parte financiera y administrativa, a los

operadores del centro zonal Manizales Uno del ICBF Regional Caldas.

En el informe rendido bajo juramento el director Regional del ICBF en Caldas indicé lo

siguiente:

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, es la Entidad del
Estado Colombiano, el cual propende por la salvaguarda de los
derechos de las familias, nifios, nifias y adolescentes de nuestro
pais, y es precisamente bajo la dptica de esa misionalidad que le
es permitido la celebracion de contratos de aporte con Entidades
Administradoras del Servicio-EAS-pertenecientes al Sistema
Nacional de Bienestar Familiar; personas juridicas del derecho
privado, independientes del ICBF, las cudles gozan de plena
autonomia técnica, administrativa y financiera.

Con el fin de hacer mds ilustrativa la naturaleza juridica del
contrato de aporte, es menester indicarle al juez administrativo,
como lo sefala el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO, SECCION  TERCERA,
consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota D.C., once (11)
de agosto de dos mil diez (2010), Radicacién nimero: 76007-23-
25-000-1995-01884-01(16941), que sobre esta tipologia de
contrato, se ha dicho: “(...) el contrato de aporte en su condicion
de contrato atipico se caracteriza porque tiene un sujeto activo
calificado y cualificado por la ley, ya que se trata de un negocio
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Juridico que sélo puede ser suscrito por el ICBF, en el que la
entidad piblica entrega unos bienes (tangibles o intangibles) al
contratista para que este dltimo asuma, a cambio de una
contraprestacion, la ejecucion de un servicio propio del sistema
de bienestar social bajo su exclusiva responsabilidad y con
personal técnico y especializado a su cargo’...). Subrayado y
negrita fuera de texto.

En sentido anterior y con el fin que estas entidades EAS-ejecuten
la prestacion del servicio de bienestar familiar, el ICBF de
conformidad los manuales operativos de cada modalidad, suscribe
contratos de aporte con personas juridicas independientes al
/CBF, entidades de reconocida idoneidad las cuales, a su vez,
contratan por sus propios medios el talento humano y personal
para la realizacion de las actividades propias del operador del
servicio. Este servicio es prestado bajo las condiciones, horarios y
términos establecidos en los Manuales Técnicos Operativos y
normas que para el efecto emite el ICBF, como ente rector del
SNBF. El contrato de aporte debe ser supervisado por personal de
planta del ICBF, quien deberd velar por el sequimiento técnico,
administrativo y financiero del contrato.

Por esto y dado que la supervision del contrato contiene distintos
focos de seguimiento los cuales no pueden ser humanamente
cubiertos por el personal de planta, dada su complejidad y
volumen, se sustenta la necesidad que la entidad contrate
profesionales idoneos y especializados a fin de colaborar con la
ejecucion de las tareas de la entidad y que no alcanzan a ser
cubiertas por el personal de planta. De alli que se suscriban
contratos, tales como los dados entre el demandante y el ICBF: 17-
2009-0105, 17-2010-005,17-2010-0145,17-2011-0041, 17-
2011-0179, 17-2012-0010, 17-2012-0241,17-2013-0040, 17-
2014-0123, 17-0028-2015, 17-0019-2016, 17-0029-2016, los
cuales no tienen otro fin, para el caso especifico, en el sefior
Montafio Gafidn, de brindar asistencia y acompafiamiento en la
ejecucion, seqguimiento y control a las actividades y servicios
ofrecidos en los programas dirigidos a primera infancia en el
Departamento de Caldas, esto es, en los contratos de aporte.

Lo anterior, denota la relacién intrinseca que tenian los contratos celebrados por el
demandante y el ICBF con el objeto y las funciones de la entidad, pues estaban
relacionados con los contratos de aporte, mismo que la entidad afirma solo puede celebrar
ella, lo cual se ratifica con las obligaciones que el contratista tenia que cumplir de acuerdo
a lo estipulado en los contratos de prestacién de servicios, las cuales fueron resefiadas en

lineas anteriores.
Queda claro que las actividades que realizaba el accionante si estaban relacionadas con la

misién de la entidad, de acuerdo a las funciones que por ley tiene asignadas, segin las

motivaciones que se plasmaban en esos negocios juridicos, y lo explicado por el director
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regional del ICBF.

Vocacién de permanencia del cargo

Al utilizarse este modelo de contratacién advierte la Sala que se abusé de la figura del
contrato de prestacion de servicios estatal, pues este se convalida para ejercer labores
especializadas y en un tiempo delimitado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, ya referenciado; sumado a lo determinado por el Consejo de Estado en
la sentencia de unificacién del afio 2021 ya referenciada, en la cual se sefialé que “£/
sentido y alcance del «término estrictamente indispensable» como aquel que aparece
expresamente estipulado en la minuta del contrato de prestacion de servicios, que de
acuerdo con los razonamientos contenidos en los estudios previos, representa el lapso
durante el cual se espera que el contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las
obligaciones que de él se derivan, sin perjuicio de las prérrogas excepcionales que puedan
acordarse para garantizar su cumplimiento. (...) Para la Sala, la anterior interpretacion
unifica el significado y alcance del «término estrictamente indispensable» del numeral 3.°
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual se acompasa plenamente con la interdiccion
de prolongar indefinidamente la ejecucion de los contratos estatales de prestacion de

servicios”.

En este caso, celebrar durante 7 afios contratos de prestacion de servicios para desempeiiar
actividades misionales del Centro Zonal Manizales Uno, transgrede los lineamientos

expuestos acerca de la temporalidad de este tipo de negocios juridicos.

Aunado a lo anterior, se ha determinado por parte de la jurisprudencia que la
administracion no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempefiar funciones de caracter permanente. Y sobre qué constituye una funcién
permanente, la Corte Constitucional en sentencia C-171 de 2012 enuncié que ello se

desprende de la comprobacién de unos criterios explicados asi:

Acerca del esclarecimiento de qué constituye una funcién
permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los
criterios para determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio
funcional, que hace alusion a “la ejecucion de funciones que se
refieren al ejercicio ordinario de las labores constitucional y
legalmente asignadas a la entidad pudblica (articulo 121 de la
Constitucién)”#%; (ij) al criterio de igualdad, esto es, cuando
“las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores piblicos vinculados en planta de personal de la
entidad y, ademds se cumplen los tres elementos de /a relacion
laboral’; (iii) al criterio temporal o de habitualidad, si “las
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funciones contratadas se asemejan a /a constancia o
cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de
trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge una
relacion laboral y no contractual”; (iv) al criterio de
excepcionalidad, si “la tarea acordada corresponde a
“actividades nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el
personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria,
resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para
el personal de planta”; y (v) al criterio de continuidad, si “la
vinculacion se realizé mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios pero para desempenrar funciones del
giro ordinario de la administracion, en otras palabras, para
desempeniar funciones de cardcter permanente, la verdadera
relacién existente es de tipo laboral” .41

Al descender al asunto, se tiene que estos requisitos se cumplieron ya que se desvirtué el
caracter temporal de la labor contratada al probarse: 1) el criterio funcional, porque la
funcién contratada estaba referida a las labores que debia adelantar la entidad publica
como propias u ordinarias. 2) igualdad, porque dentro de la planta de personal existian
contadores. 3) temporalidad o habitualidad, porque las tareas llevadas a cabo por el
demandante eran cotidianas, diarias, continuas. 4) excepcionalidad, porque se traté de una
vinculacién que se extendié por mas o menos 7 afios con la misma persona y ejecutando
similares labores, las cuales se encuentran ligadas al componente misional de la entidad.
5) continuidad, porque la vinculacidn se realizé mediante contratos de prestacién de
servicios sucesivos a partir de marzo de 2009 al 2016, para desempefiar funciones del giro

ordinario de la entidad, de caracter permanente y sin autonomia en el ejercicio de la labor.

Corolario de lo expuesto, se tiene que conforme a la documentacién aportada y las
declaraciones acopiadas es valido afirmar que el vinculo contractual que ligé al
demandante con la entidad accionada trascendié mas alla de lo pactado, convirtiéndose
en una verdadera relacién laboral en la que estuvieron presentes sus elementos esenciales
antes mencionados: prestacién personal del servicio, remuneracién como
contraprestacion, y subordinacién y dependencia, por lo que es procedente confirmar la

sentencia de primera instancia en este aspecto.

Segundo problema juridico

¢Le asiste derecho al sefior Dario Antonio Montafio Gafian a que se le reconozcan, liquiden

y paguen las sumas de dinero solicitadas en la demanda?
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Tesis: se defendera la tesis que al demandante le asiste derecho a que se le pague el
equivalente a las prestaciones sociales que un empleado de la entidad de igual categoria
tendria derecho durante el periodo en que ejercié sus labores; asf mismo, a que la entidad
realice las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensién en el porcentaje que como

empleador le correspondian.

Frente al restablecimiento del derecho en casos de contrato realidad, el Consejo de Estado
en providencia del 15 de agosto de 2013 fue claro al manifestar que por el hecho de
reconocer larelacién laboral no se le puede otorgar al demandante la calidad de empleado

publico.

Sin embargo, esto no obsta para que se le reconozcan a manera de indemnizacién las

prestaciones sociales dejadas de percibir basadas en los honorarios que devengé:

El fundamento segin el cual el contratista que desvirtia su
situacion no se convierte automdticamente en empleado
publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego
de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dario,
que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del
derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos
dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la
planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas (...).

Respecto a la liguidacion de la condena, encuentra la Sala, que
es razonable /a posicion que ha venido sosteniendo la Seccién
Segunda al ordenar a titulo de reparacién del dario, el pago de
las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en
el contrato, pues en razén a la inexistencia del cargo en la planta
de personal dichos emolumentos son la dnica forma de tasar
objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo
a un empleado de condiciones parecidas presentdndose una
situacion subjetiva de la Administracion para definir esta
identidad, implicando reabrir la discusion al momento de
ejecutar la sentencia® (Lineas fuera del texto).

En la sentencia de primera instancia se concluyé que el demandante tenia derecho a que
se le reconocieran las prestaciones sociales percibidas por el personal de planta que
desarrollaba iguales funciones o asimilables, tales como prima de navidad, vacaciones,
cesantias, intereses sobre las cesantias, bonificacién por servicios prestados, incremento

de salario por antigiiedad, horas extras, dominicales y festivas, prima de servicios,

5 Consejo de Estado; sala de lo contencioso administrativo; seccién segunda; Subseccion B; Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve; Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil trece (2013).; radicaciéon ntimero: 18001-23-31-000-2001-00087-
01(1622-12)

¢ Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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reliquidacién de salarios, y las prestaciones que deban reconocerse de conformidad con la
ley, de acuerdo al tiempo y salario percibido en desarrollo de cada uno de los contratos

celebrados.

Dicha orden es compartida por esta Sala de Decisién, en el entendido que en procesos de
este tipo lo que se reconoce a titulo de restablecimiento del derecho es unaindemnizacién
con base en los honorarios pactados en el contrato y las prestaciones sociales que un
empleado de igual categoria de la entidad tendria derecho. Por lo anterior, este punto de

la sentencia sera confirmado.

En relacién con el ordinal quinto, relativo a la devolucién de los aportes a pensién, el

Maximo Tribunal Administrativo en providencia del 25 de agosto de 20167 establecié que:

3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja
consignado, respecto de las controversias relacionas con el
contrato realidad, en particular en lo que concierne a la
prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas
Jurisprudenciales:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarfos dentro
del término de tres afios contados a partir de la terminacion de
su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los
aportes para pension, en atencion a la condicion periodica del
derecho pensional y en armonia con /los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los
beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro
operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la
devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes
hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el
derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en
relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato
realidad, por su cardcter de imprescriptibles y prestaciones

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo
Cuéter, de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacién numero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15)CE-SUJ2-005-16,
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periodicas, también estdn exceptuadas de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra ¢, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
dado que al estar involucrados en este tipo de controversias
(contrato realidad) derechos [aborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e
indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd
objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada /a
existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones), que
por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la
nulidad del acto administrativo que nego /a existencia del
vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
aungue no se haya deprecado de manera expresa, respecto de
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
implique la adopcion de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a
que (i) el consecuente reconocimiento de las prestaciones por
la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de la
relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas
de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los
honorarios pactados.

“..Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion
extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pension,
en atencion a la condicion periddica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia
y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época,
mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser

pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fenémeno, por tener el cardcter de emolumentos econémicos

temporales...

Quedé probado de los testimonios, ademas con las clausulas de los contratos relativas a la

afiliacién de la contratista a la seguridad social, que la parte actora debié soportar con su
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propio peculio los aportes al sistema de seguridad social, y conforme a la jurisprudencia

antes referida los aportes a pensién son imprescriptibles.

En este caso, nada se dijo sobre la devolucién de los aportes a pensién, y la parte
demandante como se indicé no apelé la sentencia; pero el juez de primera instancia si
ordend al ICBF liquidar, tomando el ingreso base de cotizacién o IBC pensional del
demandante dentro de los periodos laborados por prestacién de servicios, mes a mes, para
que verificara si existia diferencia entre los aportes realizados por el sefior Montafio Gafian
como contratista y los que se debieron efectuar, y en caso afirmativo tendria que cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién, solo en
el porcentaje que le correspondia como empleador; pagos que afirmé no estaban
sometidos al fenémeno prescriptivo y por lo tanto debian cubrir la totalidad del tiempo
que laboré el actor al servicio de la demandada institucién ICBF, por ello, el accionante en
el evento que hiciera falta la acreditacién de pago a la seguridad social en algin periodo
debia acreditar ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar las cotizaciones que
realizé al Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante esos tiempos de los
referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendria la carga de cancelar o completar, segtn el caso,

el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Considera la Sala que, segtin la normativa y la jurisprudencia transcrita, efectivamente
parte de esos aportes a pensién los debié cubrir el empleador en los porcentajes sefialados
en la ley, ya que no le correspondia asumir los mismos en su totalidad al trabajador, por lo

que en ese sentido se confirmara la decisién del juez.

Conclusiones

De acuerdo a las pruebas que reposan dentro del expediente se puede inferir que en el
vinculo contractual que unié al sefior Montafio Gafian y el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar se configuraron los elementos propios de una relacién laboral como se

declaré en la sentencia de primera instancia.

Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de

2021, no hay lugar a imposicién en costas en esta instancia, en razén a que no hubo

actuacion de las partes ante este Tribunal.
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En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el 3 de septiembre de
2021 por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales dentro del proceso
de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado por DARIO ANTONIO
MONTANO GANAN contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por lo brevemente expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen y

HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sentencia proferida en Sala de Decisién realizada el 02 de febrero de 2023, conforme acta

nro. 005 de la misma fecha.

s

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado Ponente

R A
ALVAREZ BELTRAN

/s

FERNAND@ ALBERTO

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacion por Estado Electrénico nro. 018 del 06 de
febrero de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-33-33-002-2020-00263-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA ROCIO PIEDRAHITA

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasién al
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que negé
pretensiones, proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales

el dia 17 de junio de 2022.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto ficto generado por la no respuesta a la peticién de
reconocimiento de la prima de junio establecida en el literal b) numeral 2 del articulo 15

de la Ley 91 de 1989.

2. Se declare que la demandante tiene derecho a que le reconozcan y paguen la prima
de junio establecida literal b) numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, por causa de
no haber alcanzado el derecho al reconocimiento de la pensién gracia, debido a que fue

vinculada a la docencia oficial después del 1° de enero de 1981.

3. Condenar a la entidad demandada a que reconozca y pague la prima de junio
establecida en la Ley 91 de 1989, equivalente a una mesada pensional, por causa de no
haber alcanzado el derecho al reconocimiento de la pensién gracia debido a su fecha de

vinculacién.
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4. Ordenar alaaccionada que sobre el monto inicial de la pensidn reconocida aplique los
reajustes de ley para cada afio como lo ordena la Constitucion Politicay la ley.
5. Ordenar el respectivo pago de las mesadas atrasadas desde el momento de la
consolidacién del derecho hasta la inclusién en némina del pensionado, y que el
incremento del pago se siga realizando en las mesadas futuras como reparacién integral

del dafio.

6. Que se ordene dar cumplimiento al fallo en el término de 30 dias contados desde la

comunicacién de este, tal como lo dispone el articulo 192 y siguientes del CPACA.

7. Ordenar el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas
pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo, tomando como base la

variacion del IPC.

8. Ordenar el reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir de la fecha de la
ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla en su totalidad la

condena.

9. Condenar en costas a la demandada, de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

HECHOS

» Lademandante fue vinculada como docente oficial en fecha posterior al 1° de enero
de 1981, razén por la cual en su condicién de pensionada del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no tiene derecho a que Cajanal le reconozca pension

gracia.

» Mediante Resolucién nro. 3216 del 04 de agosto de 2008.

» Mediante peticién radicada el 03 de julio de 2019solicité el reconocimiento y pago de
la prima de mitad de afio creada por el numeral2° del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,

peticion que no obtuvo respuesta.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Ley 91 de 1989: articulo 15.
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Sentencia de unificacién SUJ-014-CE-S2-2019.

Explicé que el objetivo de haber establecido la mesada adicional fue compensar a los
docentes que no tenian derecho a recibir la pensién gracia. Y resalté que, cuando se
establecié el pago de una mesada adicional en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 ya
existia para los docentes del magisterio que fueron vinculados después de 1981 una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional, consagrada en la Ley 91 de 1989, la

cual para el afio 1993 ya tenia 4 afios de vigencia.

Luego de citar jurisprudencia sobre el tema, indicé que el numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 nada tiene que ver con la mesada pensional adicional causada con
posterioridad al afio 2005, pues el régimen especial, que contiene la misma, identifica una
prima que equivale a una mesada pensional, la cual es diferente a la prestacién establecida
como mesada adicional a los docentes en el mes de junio de cada afio, regulacién que fue
confirmada en la sentencia de unificacién de la Seccién Segunda del Consejo de Estado

del 25 de abril de 2019.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio:

manifestéd que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos

demandados se ajustan a derecho.

Como argumentos de defensa sefial6 que, el acto administrativo demandado fue proferido
atendiendo los parametros normativos vigentes que versan sobre el reconocimiento, pago
y reliquidacién de pensiones y ademés de el mismo se presume su legalidad de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011.

La Nacién- Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio debe sujetarse a lo determinado por la Ley para la expedicién de actos
administrativos que traten temas de reconocimiento pensional o prestacional, pues los
mismos son expedidos bajo los parametros de la Ley 91 de 1989, por la cual se creé el
precitado fondo y, sefialé6 que los docentes en materia prestacional se regirian por las

disposiciones ahi sefialadas, las cuales se resumen de la siguiente manera:

Los docentes nacionalizados que se vincularon hasta el 31 de diciembre de 1989,

mantendrian el régimen que han venido gozando en cada entidad territorial, de

3
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conformidad con las normas vigentes; y los nacionales y los que se vinculen a partir del 1o.
de enero de 1990, se reqularian por las disposiciones vigentes aplicables a los empleados

publicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que

se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en dicha ley.

Con fundamento en la normativa y Jurisprudencia antes transcrita se determina que, la
mesada 14 no puede ser reconocida a personas cuyo derecho pensional se consolide con
posterioridad a la entrada en vigencia del citado acto legislativo, salvo aquellas que
perciban una pensién igual o inferior a 3 SMLMV, y que la misma se hubiere causado antes

del 31 de julio de 2011.

Propuso como excepcidn las que denominé:

- Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad: Los actos Administrativos
emitidos se encuentran ajustados a derecho, se profirieron en estricto sequimiento de las
normas legales vigentes aplicables al caso de la demandante, sin que se encuentren

viciados de nulidad alguna.

- Ineptitud de la demanda por carencia de fundamento juridico: sefial6 que Los docentes
del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que causen el derecho a la
pensién de jubilacidn o vejez a partir del 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia
del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no tiene derecho a la mesada pensional adicional del
mes de junio de que tratan el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se
exceptuan los docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011,
si su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes, segtn lo

establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1 del Acto Legislativo en mencién.

- La condena en costa no es objetiva, se desvirtia la buena fe de la entidad: de acuerdo con
lo expuesto por el Consejo de Estado, la condena en costas no es objetiva, sino que debe

el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a sus actuaciones procesales.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 17
de junio de 2022, neg6 las pretensiones de la demanda, tras plantearse como problema
juridico determinar habia lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos y ordenar

el pago de la prima de mitad de afio solicitada.
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En primer momento realizé un analisis del régimen normativo aplicable a la prima de mitad
de afio (mesada adicional 14) para los docentes pensionados, la cual incluyé el articulo 142
de la Ley 100 de 1993, la Ley 238 de 1995, el Acto Legislativo 01 de 2005, asi como
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, para concluir que la
mesada 14 fue derogada por el Acto Legislativo que la erradicé también del régimen
pensional de los docentes; norma que establecié que solo las personas que adquirieran el
derecho ala pensidn a partir de la vigencia de esta norma, 25 de julio de 2005, no tendrian
derecho a percibir la mesada adicional de que trata el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
siempre que lo adquirieran con anterioridad al 31 de julio de 2011, en cuantia igual o

superior a 3 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Que, de acuerdo al material probatorio, se evidencia que a la demandante le fue
reconocida su pensién con posterioridad al 25 de julio de 2005 y antes del 31 de julio de
2011, cumpliendo uno de los dos requisitos para acceder al reconocimiento de la
prestacion reclamada. Sin embargo, le asiste razén a la parte demandada cuando en su
alegato de conclusidn sefiala que la mesada pensional de la demandante supera los tres
salarios minimos legales vigentes, tanto en el momento de reconocimiento de la prestacién
como para el afio 2019 en que realizé la reclamacién; en tal sentido no tiene derecho al
reconocimiento de la mesada adicional segun lo dispone el paragrafo sexto transitorio del

articulo 48 de la Constitucién Politica.

En la parte resolutiva consigné:

PRIMERO: DECLARANSE PROBADAS las excepciones formuladas
como medio de defensa por el Ministerio de Educaciéon — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, denominadas “Legalidad de los
actos administrativos atacados de nulidad” e “Ineptitud de lademanda
por carencia de fundamento juridico”.

SEGUNDO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda de
conformidad con las consideraciones de este fallo.

TERCERO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante, cuya
liquidacion y ejecucidn se hara en la forma dispuesta en el Cédigo
General del Proceso. Las agencias en derecho seran canceladas en los
términos descritos en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: NOTIFICAR esta sentencia conforme lo dispone el articulo
203 del C.P.A.C.A.

QUINTO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia Siglo XXI.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de apelacién de forma oportuna, mediante memorial que reposa en el archivo nro.

27 del expediente de primera instancia.

Indicé que no debié ser condenado a pagar costas dentro de este tramite judicial, teniendo
en cuenta lo establecido en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo.

Adujo que el Consejo de Estado sobre el tema de la condena en costas expresé:

» La Subseccién “A” de la Seccién Sequnda de esta Corporacién en sentencia dictada el
20 de enero de 2015, en relaciéon con la norma citada, expuso que contiene el verbo
“dispondra”, el cual esta encaminado a regular la actuacién del funcionario judicial cuando

profiera la sentencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

» El término dispondré de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua

" u

Espafiola, es sinébnimo de “decidir” “mandar” “proveer”, es decir que lo provisto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para pronunciarse
sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la culminacién de una

causa judicial.

» Como se advierte, la citada norma no impone al funcionario judicial la obligacién de
condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, no impone la condena
de manera automatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe
entenderse que tal condena es el resultado de observar una serie de factores, tales como,
la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre causacién de gastos
y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez ponderando tales circunstancias, debe

pronunciarse sus-tentando su decisién de procedencia.

Finalmente, concluyé, que en materia de lo Contencioso Administrativo la condena en
costas no se rige por un concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico
una valoracién subjetiva para su condena, pues no basta simplemente que la parte sea
vencida, sino que debe realizarse una valoracidon de las conductas desplegadas por esa
parte derrotada. En otras palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente

aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacién.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro del término establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 247 del CPACA, las

partes no se pronunciaron sobre el recurso de apelacién.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo el

proceso.

Problemas juridicos

1. ;Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en

costas a la parte demandante en primera instancia?

Solucién al Problema juridico

¢Se cumplieron las condiciones sefialas en la ley y la jurisprudencia para condenar en costas

a la parte demandante en primera instancia?

Tesis: La Sala defendera la tesis que, en este caso al momento de condenarse en costas, se
hizo un juicio objetivo valorativo, al menos en el rubro tocante a las agencias en derecho,
por lo que se cumplié con los parametros sefialados en el articulo 188 del CPACA y la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Marco Normativo

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dispone:

ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

<Inciso adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021. F/
nuevo texto es el siguiente:> En todo caso, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca que
se presenté la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#47
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Debe indicarse que las costas se entienden como la erogacién econémica que corresponde
efectuar a las partes involucradas en un proceso, la cual corresponde por una parte a las
expensas, es decir, a todos aquellos gastos necesarios para el tramite del juicio distintos
del pago de apoderado; y, por otro lado, a las agencias en derecho, que corresponde a las
erogaciones efectuados por concepto de apoderamiento, las cuales se decretan en favor
de la parte y no de su representante judicial, y que no necesariamente deben corresponder

al mismo monto de los honorarios pactados.

El articulo 188 del CPACA, con la modificacién introducida por la Ley 2080 de 2021,
determiné que se “dispondrd” sobre la condena en costas cuando se establezca que se
present6 la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, pero en todo caso no

eliminé de la redaccién la expresién citada.

Por ello, si un juez considera que hay lugar a imponer costas en un proceso debera acudir
a lo sefialado por la jurisprudencia al explicar en qué consiste el término “dispondrd”; es
decir, que para imponerlas hay que fundarse en un criterio objetivo valorativo el cual
impone no solo verificar la parte vencida en juicio, sino, ademas, el deber de precisar los
motivos por los cuales se considera procede la condena, es decir, por qué se aduce que se

causaron las mismas.

Hay que recordar ademas que desde la Ley 1437 de 2011, la condena en costas ya no se
condiciona a la actitud de lealtad o deslealtad de la parte frente al proceso, pues
simplemente establecié que en la sentencia se dispondria lo pertinente, aclarando que la
liquidacién y ejecucién se ceifiirian hoy en dia a lo establecido en el Cédigo General del

Proceso, norma que regulé el asunto en sus articulos 365y 366.

Araizde la expediciénde laley 1437 de 2011 existe divergencia en relacién con este tema
de las costas, al considerarse por parte de algunos operadores judiciales que aidn en
vigencia del CPACA debe sequirse aplicando un criterio subjetivo para examinar la
procedencia o no de las mismas; mientras que, por parte de otros, lo ajustado al tenor del

articulo 188 es que se acuda a un criterio objetivo valorativo.

Sin embargo, ha hecho carrera dentro del Consejo de Estado que a partir de la expedicién
de laLey 1437 de 2011, que el juez debe hacer un juicio objetivo valorativo. En tal sentido,
se tiene providencia de la Seccién Segunda — Subseccién B, Consejero Ponente Carmelo
Perdomo Cuéter del 17 de octubre de 2017, radicacién 17001-23-33-000-2013-00308-
01(1877-14) que indicé:
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En ese orden, la referida norma especial que reqgula la condena
en costas en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo
dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que
se ventile un interés piblico, la sentencia dispondrd sobre la
condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada
regulacion especial gira en torno al significado del vocablo
disponer, cuya sequnda acepcion es entendida por la Real
Academia Espariola como «2. tr. Deliberar, determinar, mandar
lo que ha de hacersex. Ello implica que disponer en la sentencia
sobre la condena en costas no presupone su causacion per se
contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudird a las normas generales del
procedimiento para su liquidacion y ejecucion (articulo 366 del
CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras
Jurisdicciones (civil, comercial, de familia y agraria), donde la
responsabilidad en materia de costas siempre es objetiva
(articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo contencioso-
administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa
imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o
discrecionalidad, para dar paso a una aplicacién razonable de
la norma.

Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la
parte vencida esté revestido de acciones temerarias o
dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes
etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta
la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se alequen hechos
contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se
utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente
ilegales o con propdsitos dolosos o fraudulentos; se obstruya,
por accion u omision, la prdctica de pruebas; se entorpezca el
desarrollo normal y expedito del proceso; o se hagan
transcripciones o citas deliberadamente inexactas (articulo 79
CGP).

Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del
demandante, se tiene que ejercid de forma legitima el reclamo
por la via judicial del derecho que le asistia de acceder a la
pension gracia, pues con base en el ordenamiento que la rige y
los lineamientos jurisprudenciales en la materia, asi lo
considerd.

Asi las cosas, esta Sala considera que la referida normativa deja
a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en
costas, ya que para ello debe examinar la actuacion procesal de
la parte vencida y comprobar su causacion y no el simple hecho
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de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus
intereses, pues dicha imposicion surge después de tener
certeza de que la conducta desplegada por aquella adolece de
temeridad o mala fe, actuacion que, se reitera, no desplegé el
a quoy y, por lo tanto, al no predicarse tal proceder de la parte
demandante, no se impondrd condena en costas.

Por su parte, en fallo de la Seccién Segunda — Subseccién A, Consejero Ponente: William
Hernidndez Gémez del 7 de abril de 2016, radicacién 13001-23-33-000-2013-00022-
01(1291-14) considerd:

El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas
sobre las costas:

a) £l legislador introdujo un cambio sustancial respecto de /a
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
“dispondrd” sobre costas, es decir, se decidird, 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 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 /as partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijard atendiendo la posicion de los sujetos
procesales, pues varia segtin sea la parte vencida el empleador,
el trabajador o el jubilado, estos iultimos mds vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de /a
Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendrdn por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no
estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en
derecho), la hard el despacho de primera o dnica instancia, tal
y como lo indica el CGP', previa elaboracién del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

1“Articulo 366. liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que

haya conocido del proceso en primera o tinica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga
fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes

reglas:(...)”
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g) Procede condena en costas tanto en primera como en
segunda instancia.

Debe resaltarse que, aunque esta dltima providencia es del afio 2016, se encuentra
ratificada en sentencias del 30 de noviembre de 2017, también con ponencia del Consejero
doctor William Hernandez Gémez, dentro del proceso radicado 70001-23-33-000-2013-
00052-01(3280-14); y del 25 de enero de 2018, también de la Subseccién A de la Seccién
Segunda, Consejero Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas - radicacién nimero: 25000-

23-42-000-2013-00330-01(4922-15).

Y por dltimo, se encuentra sentencia de la Seccién Tercera - Subseccién A de fecha 21 de
octubre de 2022, con radicado interno nro. 8.844, mediante la cual se aplicé lareglade la
Ley 2080 de 2021 a un caso cuya demanda fue presentada en el afio 2016, esto es,
entendiendo que la norma sobre costas es la que se encuentra vigente al momento de
expedir la sentencia, ya que al ser una norma de orden publico es de aplicacién inmediata.

Dijo en esa ocasién el Consejo de Estado:

4. Condena en costas

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, en
concordancia con los numerales 1 y 3 del articulo 365 del
C.G.P., la Sala condenard en costas de la sequnda instancia a
la parte accionante, dado que su recurso de apelacién no
prosperd y, por ende, la Subseccion confirmard /la sentencia
denegatoria proferida en la primera instancia.

En el pie de pdgina, No 50 referido a este pdrrafo, trae esta
sentencia lo siguiente:

En el siguiente sentido: “fe[n todo caso, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal”. La Ley 2080 del 25 de enero de 2021
corresponde a una normativa de orden piublico, de aplicacion
inmediata y, por ende, rige en todos los procesos en curso para
la fecha de su entrada en vigor, salvo frente a algunos
supuestos especificos, de los cuales no hace parte el tema de
costas.

En cuanto al alcance de la modificacién sedalada, la
Subseccion reitera que no implica que se hubiese retomado
el criterio subjetivo de la condena establecido en el CCA
frente a los procesos ordinarios, sino que tal regla aplica a los
asuntos en los que se ventila un interés pdblico, pues, si bien
en estos, en principio, es improcedente la condena por tal
concepto, no es menos cierto que es posible imponerla

11
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cuando “se establezca que se presenté la demanda con
manifiesta carencia de fundamento legal” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de mayo de 2022,
expediente 67.700. En el mismo sentido, se pronuncid la
Subseccion B en sentencia del 11 de octubre de 2021,
expediente 63.217, CP: Fredy Ibarra Martinez).

[...]

Las costas incluyen las agencias en derecho, que se fijan a

partir de las tarifas establecidas por el Consejo Superior de /a
Judicatura, asicomo con observancia de la naturaleza, calidad
y duracién de la gestion realizada por el apoderado o por la
parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales. En atencion a lo sefialado por el
Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo 1887 de
2003, en los procesos declarativos contenciosos
administrativos la tarifa de las agencias en derecho en
segunda instancia en procesos con cuantia, serd “[hjasta el
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia”. Asi las cosas, la
Subseccion fijard como agencias en derecho de la sequnda
instancia un 1% del valor de las pretensiones pedidas en la
demanda y que, por ende, fueron negadas en este asunto

En los pies de pdg. 53,54 y 55 se serialo:

53 El articulo 361 del CGP sefiala que “[llas costas estdn
integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
derecho”.

54 A juicio de la Subseccion, esta regla es aplicable a las
entidades, al margen de que el apoderado fuese de planta,
pues, si bien en tal escenario no incurren en gastos
adicionales a los de némina, no es menos cierto que si tuvo
que destinar alguno de sus funcionarios para atender el
asunto, quien ejerce tales funciones de manera onerosa
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de mayo de
2022, expediente 67.700).

55 El numeral 4 del articulo 366 del CGP sefala: “4. Para la
fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si
aquellas establecen solamente un minimo, o este y un
mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademds, la naturaleza,
calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o
la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y
otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el
mdximo de dichas tarifas”.
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Atendiendo entonces la redaccién del articulo 188 del CPACA, que varié sustancialmente
en relacién con lo dispuesto en el articulo 171 del CCA, y las jurisprudencias transcritas,
especialmente en lo analizado por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, se entiende
que la expresién de que “£/ Juez al momento de dictar sentencia dispondrd sobre costas”

se refiere a que debe hacer un anélisis objetivo valorativo.

Debe precisarse que, esta Sala de Decisién desde la expedicién de la Ley 1437 de 2011
acogié el criterio objetivo valorativo para efectuar el analisis de la condena en costas, las
cuales considera no han variado con la reforma de la Ley 2080 de 2021, con la cual como
se ha dejado expuesto no entra en juego la conducta procesal asumida por las partes, sino
que simplemente se examina cual fue la parte vencida, y ademas si las costas se causaron

dentro del tramite judicial.

Por otra parte, se aclara que el criterio subjetivo sobre condena en costas, esto es, que solo
se condena cuando se haya demostrado un actuar temerario o de mala fe de una parte, no

es de recibo por esta Sala desde la normativa de la Ley 1437 de 2011.

Sin embargo, si hay algo que debe precisarse y es que, aunque el criterio para la condena
en costas acogido sea el objetivo, este también debe ser valorativo, lo que impone al
operador judicial el deber de precisar los motivos por los cuales considera que procede la

condena en costas, es decir, por qué aduce que se causaron las mismas.

Caso bajo estudio

Al revisar la argumentacién que se plasmé en el fallo de primera instancia en relacién con
las costas, se adujo que con fundamento en el articulo 188 del CPACA se condenaba en
costas a la parte demandante, cuya liquidacién y ejecucién se harian conforme al articulo
366 del Cédigo General de Proceso, por cuanto se evidencié la actividad del abogado de
la parte accionada realizada dentro del proceso, atendiendo los recientes
pronunciamientos Consejo de Estado, y que se fijaban agencias en derecho por el

equivalente al 4% del valor de las pretensiones solicitadas, esto es, $425.152.

El anterior argumento para esta Sala de Decisién, es suficiente para entender que se
cumplié con el deber de sefialar un criterio objetivo valorativo para la condena en costas,
al menos en la parte que corresponde a las agencias en derecho, que como se sefialé
anteriormente, es un componente de las costas, esto es, que para poder condenar en
agencias en derecho hay que condenar en costas por sustraccién de materia.

En este orden de ideas, se confirmara el ordinal tercero de la sentencia proferida el 17 de

junio de 2022.
13
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Costas de segunda instancia

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, no se condena en costas en esta instancia al no haberse

surtido actuacién alguna que justifique su condena.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 17 de junio de 2022 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales dentro del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por MARIA ROCIO PIEDRAHITA contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: NO SE CONDENA en costas en segunda instancia, por lo brevemente expuesto

en la parte motiva.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién celebrada el 02 de febrero de 2023,

segun acta nro. 005 de la misma fecha.

sl 1=

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Magistrado Ponente

—

v

FERNANDQ ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

Magistrado

14
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
ESTADO ELECTRONICO

Notificacién por Estado Electrénico nro. 018 del 06 de
febrero de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 018

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-23-33-000-2018-00504-00

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Alirio Escobar Marin

Demandado: Instituto de Financiamiento Promocién y Desarrollo de Caldas -
Inficaldas

La Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, procede a emitir fallo

de primera instancia.

L Antecedentes
1. La demanda
1.1. Pretensiones

Se solicita se declare la nulidad del acto administrativo G.G. 178-2018 expedido el 22 de
marzo de 2018 por Inficaldas; a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la
existencia de un contrato individual de trabajo desde el 4 de enero de 1994 hasta el 7 de
marzo de 2018, y por tanto que, durante dicho tiempo adquirié la condicién de funcionario
de hecho, se ordene el pago de las acreencias laborales dejadas de percibir durante el tiempo
lo que durd la relacion laboral, asi como al pago de la indemnizacién moratoria por la no

consignacion de las prestaciones debidas y su indexacion.
1.2. Hechos

Se sefialo en sintesis que, el demandante celebr6 un contrato individual de trabajo de forma
verbal, el cual se dio entre el 4 de enero de 1994 hasta el 7 de marzo de 2018, en la que
cumplié horario, como remuneracién se concertd como pago el salario minimo legal

mensual que seria causado de forma diaria al fin de la jornada laboral.

Que fue contratado para que cumpliera en el Aeropuerto La Nubla de Manizales las
siguientes labores: “a). Brindar el servicio de maletero tanto para los pasajeros que efectuaran el
check in y el check out. b). Abrir la puerta de ingreso cuando llegaran los vuelos de pasajeros al
Aeropuerto, c). Encender, cuidar y vigilar la cinta trasportadora de equipaje para evitar el paso en la
sala de espera del Aeropuerto, d). Izar las banderas del Aeropuerto y recogerlas al terminar el turno
para dejarles en custodia del puesto de informacion, e). Realizar el aseo del Aeropuerto, f). Encender
y apagar las luces de parqueadero y sala de equipajes del Aeropuerto j). Quemar la pélvora en la

mariana y en la tarde, para espantar las garzas a los alrededores de la terminal aérea”; ademas de
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las que le ordenara la Administraciéon del Aeropuerto La Nubia o cualquiera de los

funcionarios asignados por Inficaldas.

El demandante solicit6 el 5 de marzo de 2018 al Inficaldas el correspondiente pago de los
créditos laborales y de seguridad social; peticion que fue negada mediante el acto

demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Sefiald como normas vulneradas por el acto demandado los articulos 2, 13, 25, 48, 53 y 58,
de la Constitucion Politica; la Ley 443 de 1998 y Ley 909 de 2004.

Argument6 que el demandante prestd sus servicios de manera personal, continua e
ininterrumpida y bajo la subordinacion del Gerente del aeropuerto La Nubia de Manizales,
adquiriendo la condicion de funcionario publico de hecho, en virtud a que se omitieron las
condiciones de su vinculacion a través de los presupuestos de carrera administrativa en su
momento en la Ley 443 de 1998 y posteriormente en la Ley 909 de 2004 y adicionalmente,
las funciones desarrolladas correspondieron siempre a las establecidas en la planta de

personal de la entidad, en especial la de servicios generales.

Aseguro que el demandante cumplia funciones propias de un cargo que estaba en la planta

de personal como lo era las de Auxiliar de servicios generales.

2. Contestacion de la demanda

Inficaldas se opuso a las pretensiones del demandante, aceptando como ciertos tinicamente
los referentes a que el Asesor de Control Interno del Instituto en junio de 2017 rindi6
informe en el que sefiald que en el Aeropuerto La Nubia se encontraban personas que no
tenian ningun tipo de vinculacién con la entidad, como lo son los llamados maleteros y los

referentes a la peticion del demandante y a la respuesta emitida,

Sostuvo que el demandante no aportd prueba que acredite los requisitos que ha sefialado
el Consejo de Estado para la configuracién del funcionario de hecho, puesto que el actor no
tuvo ningun tipo de vinculacién con Inficaldas, no existe manual de funciones con las que
se pueda constatar el cargo de maletero o equivalentes, que ademas dentro de la planta de
personal del aeropuerto La Nubia no existe el cargo de maletero, por lo tanto dicha

actividad, la ejercié el demandante por su cuenta y riesgo.

Propuso las excepciones de mérito denominadas: “No existen presupuestos juridicos ni
jurisprudenciales para que se presente la figura de funcionario de hecho”: para lo cual sefal6 que,
no se dan las condiciones para que se pueda hablar de un funcionario de hecho, sobre todo
porque en el manual de funciones no existe un cargo igual al que afirma el actor que
desempenid en el Aeropuerto La Nubia; y “Cobro de lo no debido”: basada en que, para que
se ostente la calidad de empleado del Estado se hace necesario que se cumplan una serie de
requisitos los cuales no se dan en este caso, mas auin, cuando no existen comprobantes de
pago de honorarios, salarios, prestaciones, 6rdenes de prestacion de servicios o semejantes,
lo que permite inferir que las labores desarrolladas nunca fueron autorizadas y por ello,
mal haria la entidad, en reconocer salarios y prestaciones que no se adeudan, pues esto

conllevaria generar un pago de lo no debido y un detrimento patrimonial para el Estado.



17-001-23-33-000-2018-00504-00 - Nulidad y Restablecimiento del Derecho

3. Alegatos de Conclusion

La parte actora reiterd los argumentos expuestos en su escrito de demanda, indicando que
presto sus servicios personales en el aeropuerto de Manizales por ordenes directas de
Inficaldas, omitiendo la demandada legalizar su vinculaciéon laboral conforme a las
normas de carrera administrativa vigentes; beneficiandose del tiempo de servicio
dedicando por el accionante para la realizacion de las actividades de funcionario de

hecho y demas funciones asignadas, sin la garantia de sus derechos laborales.

Inficaldas reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, sefialando
que, no existen los presupuestos juridicos ni jurisprudenciales para que se presente la figura
de funcionario de hecho, como lo son la existencia del empleo dentro de la planta de
personal de la entidad; que las funciones sean ejercidas irregularmente y que las cumpla de

la misma forma, como lo haria un funcionario publico.

Sostuvo ademas que, no existié nombramiento legal por parte de Inficaldas, pues no fue
nombrado directamente por el Instituto mediante acto administrativo o alguna vinculacion
establecida en la Ley; aclard que la supuesta relacion se dio con el Profesional Especializado
Aeropuerto, quien no es el nominador de la entidad, pues esta facultad solo es atribuible al
Gerente, razon por la cual es claro que nunca existié un vinculo con la entidad que permita

evidenciar la existencia de un contrato realidad.
El Ministerio Publico no se pronuncié en esta etapa.

IL Consideraciones
1. Problemas juridicos

Teniendo en cuenta la posicién asumida por las partes, se debe establecer: jel demandante
ostento o no la calidad de funcionario de hecho de Inficaldas por desempefiarse como maletero en el

aeropuerto La Nubia de Manizales?

En caso positivo, ;Le asiste el derecho al reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones
sociales e indemnizaciones por el periodo comprendido entre el 4 de enero de 1994 hasta el 7 de marzo
de 20187

2. Primer problema juridico
2.1. Tesis del Tribunal

El demandante no demostrd que ostentara la calidad de funcionario de hecho de Inficaldas,
por cuanto: i) dentro de la planta de personal del Aeropuerto La Nubia no se encuentra
contemplado el cargo de “maletero” o “auxiliar de equipaje” o similar, por lo que tampoco es
posible determinar que el demandante haya ejercido de forma irregular funciones de un
cargo de la planta de personal de ese aeropuerto o que se haya vinculado a un cargo sin el
lleno de los requisitos; ii) adicionalmente, no se demostraron todos los elementos propios
de una relacién laboral, que permitan la aplicacion del principio constitucional de la

prevalencia de la realidad frente a las formas.
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Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: i) al marco normativo y jurisprudencial

sobre las formas de vinculacion con el Estado y el funcionario de hecho; y ii) caso concreto.
2.2. Marco normativo y jurisprudencial

2.2.1. Forma de vinculacion con el Estado

La Constitucion Politica, al respecto contemplo lo siguiente:

“Articulo 122.- No habrd empleo puiblico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en
la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ninguin servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
defender la Constitucion y desemperiar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo
solicite deberad declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion solo podrd ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacion de las

normas del servidor puiblico.

Articulo 125.- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y

los demds que determine la ley”.

De acuerdo con las citadas normas, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de
vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propias caracteristicas, a saber: a) De
los empleados publicos (relacion legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales
(relacion contractual laboral) y c) De los contratistas de prestacién de servicios (relacion

contractual estatal)1.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha indicado que, para que se admita que una
persona desempefia un empleo pubico y obtenga los derechos que de ello se derivan es
necesario que se cumplan los siguientes presupuestos: “i) la existencia de un empleo en la
planta de personal de la entidad; ii) tener asignadas las funciones propias del cargo; y, iii) la provision
de los recursos en el presupuesto para pagar por la labor realizada™.

Ademas, indica la misma alta Corporacion que, para que una persona desemperie un

7

empleo publico es “...necesario que su ingreso se realice mediante designacion vdilidamente
realizada, sea por nombramiento o eleccion, sequida de la posesion, previo cumplimiento de los
requisitos necesarios para ejercer las funciones asignadas al empleo y que, dentro del presupuesto
asignado a la entidad, se tenga la partida correspondiente para el pago de los salarios por la prestacion

del servicio™.

2.2.2. Funcionario de hecho

1 Asi lo ha mencionado el Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 15 de julio de 2021, Radicacién
nuamero: 44001-23-33-000-2016-00091-01(5783-18)

2 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 15 de julio de 2021, Radicaciéon ntmero: 44001-23-33-000-
2016-00091-01(5783-18)
3 Ibidem.
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Hace referencia a la persona que sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones publicas
como si fueses un verdadero funcionario; ésta forma de vinculacion con el Estado, puede

estructurarse en dos momentos, a saber:

“a) En los periodos de normalidad institucional pueden surgir funcionarios de hecho. Se da
esta situacion cuando media titulo que habilita para el ejercicio de la funcion publica pero por
causas anteriores o supervivientes resulta invdlido o deja de surtir efectos. Esto ocurre en
hipdtesis muy variadas: designacion de una persona que no reunia las condiciones legales
exigidas, por lo cual mds tarde es revocada; funcionario que posteriormente a su designacion
se inhabilita para el ejercicio del cargo y que, no obstante, continiia ejerciéndolo, o que
permanece en funciones luego de vencido el término de su mandato, etc.

b) En épocas de anormalidad institucional, producida por guerras, revoluciones, grandes
calamidades, etc., (...) es frecuente que asuman el ejercicio de funciones piiblicas quienes 1o
tienen titulo legal alguno. A veces son personas de buena voluntad que, frente a la desaparicion

de las autoridades constituidas, toman a su cargo ciertas funciones publicas”.

El Consejo de Estado ha precisado ademas que, para la configuracion del funcionario de

hecho, es necesario que:

“1) exista el empleo dentro de la planta de personal de la entidad; ii) que las funciones sean
ejercidas irregularmente®; iii) que el cargo se ejerza en la misma forma y apariencia como lo
hubiera desempeiiado una persona designada regularmente: iv) también puede darse cuando
el empleado ejerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas
de controlar e impedir esta clase de situaciones que permiten el ejercicio irregular de una
investidura, por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo caso debe ser
objeto de proteccion en aplicacion del principio constitucional de la prevalencia de la realidad

frente a las formas”®.
2.3. Lo probado en el proceso

-. El asesor de control interno Asdrtibal Montes Osorio de Inficaldas, en junio de 2017,
practicé auditoria especial en la cual se examino la planta de personal del aeropuerto La
Nubia y los contratos de prestacion de servicios suscritos en 2017, luego de relacionar los
cargos y las funciones cumplidas por el personal de planta, formul6 entre otros, el siguiente

hallazgo”:

“Hallazgo 3

Criterio

Proceso: Control Operacional - CODIGO: 200-CP-04- Version: 02

Situacion

Se evidencid la presencia de personas que ejecutan actividades de manera informal en el
aeropuerto La Nubia, como son los maleteros y la despachadora de taxis.

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 15 de mayo de 2013. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
Numero 1363-2012.

5 Hace mencién de que la persona que las cumple no se vinculé al servicio publico con el lleno de los requisitos
para que surja la vinculacion legal y reglamentaria, esto es, no existe ni nombramiento o elecciéon segtn el tipo
de cargo, ni tampoco la posesion o tales requisitos, pese a que existieron, ya no estan vigentes.

¢ Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 15 de julio de 2021, Radicacién nimero: 44001-23-33-000-
2016-00091-01(5783-18)

7 Pag. 66-79 AD “02Cuadernos”
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Causas

Esto se debe a falencias en los mecanismos de control asociados al Proceso de Control
Operacional en el aeropuerto La Nubia.

Efectos

Lo anterior ocasiona que se presente informalidad en la ejecucion de algunas actividades
relativas al proceso, incumpliendo la normatividad aplicable y generando desorden
administrativo. En igual forma se corre el riesgo de un dafio de tipo juridico para la entidad,
debido a que estas personas pueden ejercer acciones judiciales contra el instituto ante cualquier
eventualidad que se les presente, ya que aunque no tienen vinculo laboral con el mismo, estin
desarrollando las actividades sefialadas en las instalaciones del aeropuerto La Nubia, sin
ningun tipo de condicionamiento por parte de INFICALDAS quien es el operador del terminal

aéreo”.

-. En el Acuerdo 039 del 13 de febrero de 2009 del Consejo Directivo de Inficaldas se
relaciona la planta de personal de ese instituto, dentro del cual se identifican los cargos que
hacen parte del Aeropuerto La Nubia y que corresponden a: 14 bomberos, 5 ayudantes, 1

capitan de bomberos y 1 profesional especializado aeropuerto,®.

-. El sefior José Alirdo Escobar Marin, elevd peticion el 5 de marzo de 2018° a Inficaldas,
mediante la cual solicitd: “se me reconozca el contrato laboral a término indefinido y que sean

canceladas todas mis acreencias laborales por el tiempo laborado en el Aeropuerto la Nubia...”.

-. Inficaldas mediante oficio G.G. 178- 2018 del 22 de marzo de 2018, negd lo solicitado por
el actor, e informo que el Aeropuerto La Nubia hace parte del Instituto de Financiamiento,
Promocién y Desarrollo de Caldas, dependencia a la cual se tienen asignados 21 cargos

dentro de la planta de personal, dentro de los cuales no esté el de “maletero”, “auxiliar de

equipaje” o similar.

-. El sefior José Alirdo Escobar Marin, rindié declaracion, reiterando los hechos de la

demanda y precisando que:

-. Los maleteros no tenian contrato, no les daban salarios, ni recibian remuneracion
por parte de Inficaldas y que no conocid el manual de funciones para las labores que
debia desempenar.

-. Respecto a la remuneracion sefialé que, el salario provenia de la propina que
daban los pasajeros por cargar las maletas, y que correspondia a una tarifa que era
fijada directamente por la administracién; que ese dinero inmediatamente la
llevaban directamente a la secretaria de la administracion y al final del dia se reunian

todos los maleteros, que eran 8, y repartian el dinero entre todos.
-. El testigo Reinel Rodriguez Arenas afirmo que:
-. Le consta que el sefor Alirdo trabajoé en el aeropuerto La Nubia, toda vez que

presto sus servicios en dicho terminal aéreo en calidad de Agente de la Policia
Nacional, desde 2006 hasta 2012.

8 Pag. 1-71 AD “ACUERDO039”
°Pag. 36-38 AD “02Cuadernos”
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-. El sefior Alirdo trabajé como maletero en el aeropuerto La Nubia, ingresando
desde las 5 de la mafana hasta que saliera el ultimo pasajero y que una vez fue
suspendido de sus labores por llegar tarde.

-. Veia que los pasajeros le pagaban una cuota, que correspondia a una tarifa
establecida, la cual era fijada en una circular en la administracion; que dicho pago
era llevado a la administracion y en horas de la tarde una persona era quien les
pagaba a los maleteros, suma de dinero que dividian entre todos.

-. El demandante recibia como dotacion, gorras, carretas para portar equipaje,
ademas portaba carné de Inficaldas, el cual era obligatorio; precis6 que las personas
que laboraban dentro del aeropuerto también portaban carné, tanto funcionarios
como personal de los locales comerciales. Que ademas los particulares que iban a
ingresar a los hangares debian tramitar un carné que les permitiera el ingreso a esos

lugares del aeropuerto.
-. El testigo Jorge William Tangarife refiri6 que:

-. Conocid al demandante toda vez que €l también labord en el aeropuerto La Nubia
como maletero desde 2007 hasta 2018; que eran alrededor de 8 personas que
brindaban el servicio de maleteros.

-. Precisé que también instaurd demanda contra Inficaldas, a través de la cual
pretende que se le reconozca y pague las acreencias laborales que considera tiene
derecho por el tiempo laborado al servicio del aeropuerto La Nubia como maletero.
-. El sefior Alirdo ingresaba a laborar al aeropuerto, desde las 5 de la mafiana hasta
la hora del ultimo vuelo.

-. Recibian ¢rdenes del Administrador del aeropuerto, los fines de semana
prestaban servicio de aseo y demas directrices que diera el Administrador.

-. En cuanto a la remuneracién indicd que, se cobraba una tarifa a los pasajeros por
el servicio de maletero, la cual era previamente fijada por Inficaldas, pago que se
llevaba a la administracion, el cual era recaudado por la secretaria, quien reunian
todo el dinero del dia y al final se dividia entre todos los maleteros.

-. La administracién suministraba anualmente carné, el cual era obligatorio para

poder trabajar en el aeropuerto.
-. El testigo José Helver Zapata Mendieta afirmé que:

-. Conocid al demandante, toda vez que también labor6 en el aeropuerto La Nubia
como auxiliar de equipaje desde 2002 hasta 2018, que eran alrededor de 8 personas
que brindaban el servicio de maleteros.

-. El sefior Alirdo ingresaba a laborar al aeropuerto, desde las 5 de la mafiana hasta
la hora del altimo vuelo y que trabajan de lunes a domingos.

-. Recibian 6rdenes del Administrador del aeropuerto, y que los fines de semana
prestaban servicio de aseo y demads directrices que diera el Administrador.

-. En cuanto a la remuneracion indicé que se cobraba una tarifa a los pasajeros por
el servicio de maletero, la cual era previamente fijada por Inficaldas, dicho valor lo
pagaba directamente el pasajero, inmediatamente se llevaba el dinero a la
administracidn, el cual era recaudado por la secretaria, quien reunian todo el dinero
del dia y al final se dividia entre los maleteros.

-. La administracién suministraba anualmente carné, el cual era obligatorio para

poder trabajar en el aeropuerto, ademas les daban camisetas de la entidad.
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-. El testigo Aldemar Gutiérrez Rave afirm¢é que:

-. Conoci6 al demandante, toda vez que también labor6 en el aeropuerto La Nubia
como auxiliar de equipaje desde 2001 hasta 2018.

-. El demandante realiz6 la inducciéon al momento de ingresar a laborar el
aeropuerto La Nubia en calidad de maletero.

-. El sefior Alirdo ingresaba a laborar, desde las 5 de la mafiana hasta la hora del
altimo vuelo; era quien abria las puertas y dejaba todo listo para la llegada del
primer avion y las 6rdenes las recibian del Administrador del aeropuerto.

-. En cuanto a la remuneracion indicé que, se cobraba una tarifa a los pasajeros por
el servicio de maletero, la cual era fijada por Inficaldas, y lo pagaba directamente el
pasajero, luego se llevaba el dinero a la administracion y al final se dividia entre
todos los maleteros.

-. La administracién suministraba anualmente carné, el cual era obligatorio para

poder trabajar en el aeropuerto.

Se resalta que el apoderado de Inficaldas formuld tacha por ausencia de imparcialidad
frente a los testigos Jorge William Tangarife Garcia, José Helver Zapata Mendieta y
Aldemar Gutiérrez Rave, aduciendo que tienen interés directo en el proceso, por cuanto
ellos instauraron sendas demandas ante esta Jurisdiccion por los mismos hechos y con las

mismas pretensiones a las aqui discutidas.

Al proceder esta Sala con la verificacion de la existencia de procesos con identidad factica

y juridica de los testigos en mencidn, encuentra lo siguiente:

-. El sefior Jorge William Tangarife Garcia, identificado con cédula de ciudadania namero
10.278.551 adelanta un proceso en el Juzgado Octavo Administrativo de Manizales,
identificado con el radicado 2018 00385, en el que el 30 de septiembre de 2022, se profirid

sentencia de primera instancia.

-. El sefior José Helver Zapata, identificado con cédula de ciudadania niimero 75.077.671
tiene un proceso que se adelanta en este Tribunal Administrativo, en el Despacho 05, bajo
el radicado 2018 00508, el cual se encuentra a Despacho para dictar sentencia.

-. El sefior Aldemar Gutiérrez Rave, identificado con cédula de ciudadania niimero
3.553.709 tenia un proceso que se adelantaba en este Tribunal Administrativo, en el
Despacho 01, bajo el radicado 2018 00505, en el cual se dictd sentencia de primera instancia
el 8 de febrero de 2021.

De las demandas en cada uno de los procesos mencionados, se evidencia que todas guardan
identidad con las pretensiones formuladas por el sefior José Alirdo Escobar Marin en el
presente asunto; asi como los hechos narrados y las funciones que se dicen haber
desarrollado. Por lo anterior, es claro que tienen un mismo interés derivados de la misma

causa, pues todos fungieron como “maleteros” en el Aeropuerto La nubia.

Adicionalmente se observa que las declaraciones aqui rendidas por los testigos, respecto de
la subordinacion, las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se cumplieron sus

funciones, asi como la remuneracién, son idénticas.
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De lo anterior, la Sala concluye que, los sefiores Jorge William Tangarife Garcia, José Helver
Zapata Mendieta y Aldemar Gutiérrez Rave tienen un interés en las resultas de este
proceso, encontrando en ellos parcialidad, al pretender favorecer sus propios intereses
intentando acreditar mediante sus versiones, la existencia de los elementos necesarios para
la declaratoria de una relacion laboral; de manera que no puede darse valor a los mismos;
pues ante todo, es deber del Juez, estudiar los testimonios rendidos, procurando siempre la
imparcialidad y objetividad de los deponentes, aspectos que en este caso no se encuentran

diafanos de sus declaraciones.

2.4. Analisis sustancial del caso concreto

El accionante en su demanda relata que celebrd un contrato de trabajo verbal con Inficaldas,
vigente entre el 4 de enero de 1994 y el 7 de marzo de 2018, en virtud del cual cumpli6é un
horario, se concertd6 una remuneracion y realizé unas labores bajo las drdenes de la
Administracion del Aeropuerto La Nubia y por tanto, durante dicho tiempo adquiri6 la

condicion de funcionario de hecho.

La entidad demandada por su parte afirma que, el demandante no aportd prueba que
acredite los requisitos para la configuracion del funcionario de hecho, puesto que el actor
no tuvo ningun tipo de vinculacion con Inficaldas, no existe manual de funciones con las
que se pueda constatar el cargo de maletero o equivalentes, que ademas dentro de la planta
de personal del aeropuerto La Nubia no existe el cargo de maletero, por lo tanto dicha

actividad, la ejercié el demandante por su cuenta y riesgo.

La Sala a continuacion verificara, de acuerdo con el material probatorio obrante en el
proceso, si se encuentran o no reunidos los requisitos decantados por el Consejo de Estado,
para la configuracion de la situacion del “funcionario de hecho” esto es: “i) que exista el empleo
dentro de la planta de personal de la entidad; ii) que las funciones sean ejercidas irregularmente; iii)
que el cargo se ejerza en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempetiado una persona

designada reqularmente”°.

2.4.1. Existencia del empleo dentro de la planta de personal de la entidad

De acuerdo con las pruebas relacionadas, se demostrd que en la planta de personal del
aeropuerto La Nubia, no se encuentra contemplado el cargo de “maletero”.

Precisamente del informe de auditoria especial realizado por el asesor de control interno
Asdruibal Montes Osorio de Inficaldas, practicado en junio de 2017, se relacionaron los
cargos y funciones cumplidas por el personal de planta del aeropuerto La Nubia y se indicd
que: “Se evidencio la presencia de personas que ejecutan actividades de manera informal en el
aeropuerto La Nubia, como son los maleteros y la despachadora de taxis”.

Adicionalmente, de conformidad con el Acuerdo 039 del 13 de febrero de 2009 del Consejo
Directivo de Inficaldas se identifican los cargos que hacen parte del Aeropuerto La Nubia

y en él no se observa la existencia del cargo de “maletero”"'.

10 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 15 de julio de 2021, Radicacién nimero: 44001-23-33-000-
2016-00091-01(5783-18)
11 Pag. 1-71 AD “ACUERDO039”
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Asi, teniendo en cuenta que dentro de la planta de personal del aeropuerto La Nubia no
estd previsto el cargo de “maletero”, tampoco es posible afirmar que el demandante ejercid
de forma irregular las funciones de un cargo de la planta de personal de ese aeropuerto o

que se haya vinculado a un cargo sin el lleno de los requisitos.

Por tanto, teniendo en cuenta que no se retine uno de los requisitos iniciales para la
configuracion de la situacion del “funcionario de hecho” la Sala, conforme a las pautas
sefialadas por el Consejo de Estado analizara si “el empleado ejerce funciones publicas con la
anuencia y permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones que
permiten el ejercicio irregular de una investidura, por circunstancias de facto, no previstas en la ley,
pero que, en todo caso debe ser objeto de proteccion en aplicacion del principio constitucional de la
prevalencia de la realidad frente a las formas™2.

2.4.2. Principio constitucional de la prevalencia de la realidad frente a las formas

El articulo 53 consagro el principio de la “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella garantia de los trabajadores mas alla

de las condiciones que formalmente se hayan pactado.

La finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los
trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad

ante la ley.

Desde tiempo atras, la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.),
expresamente consagro en su Predmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2 del Convenio 111 de la
OIT™ al sefialar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y a las
prdcticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con

objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio es fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del articulo 53 de la
Constitucion Politica, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los

derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.

A su turno, se encuentra que el Cdédigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24
estableci6 los elementos para estructurar una relacion laboral, asi: i) La actividad personal
del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia “del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al Pais”; y iii) un salario como retribucién

del servicio.

12 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia del 15 de julio de 2021, Radicaciéon nimero: 44001-23-33-000-
2016-00091-01(5783-18)
13 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
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Al respecto, el H. Consejo de Estado, en sentencia de unificacién SUJ-025-CE-S52-2021 del 09
de septiembre de 2021 retomando los desarrollos jurisprudenciales previos sobre estos

elementos los condeso bajo los siguientes pardmetros:

Sobre el elemento de la prestacion personal del servicio, sefial6 que el mismo puede ser
identificado, en tanto “Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe
ser prestada de forma personal y directamente por este!>; pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas las condiciones
para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras

personas’e.”.

En lo referente a la subordinacion o dependencia dicha providencia sefald una serie de
situaciones indicativas de su existencia y que deben ser valoradas a la luz de cada caso

particular, las mismas se sintetizan asi:

“104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad
para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una
nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario
matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de valorarla, en cada caso concreto,
atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada
de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de Ia
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien
la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la
existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcién

del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista
constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento
de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el
circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta
ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su
objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposicion o sequimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un
ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro
de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retnan los elementos

14 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda.

15 Cita de cita: Codigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

16 Cita de cita: Al respecto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o
equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta de
la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o
subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos
esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademds de la prestacion personal
de sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de
subordinacion o dependencia, en las que el representante de la entidad contratante o la persona
que él designe ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento de drdenes perentorias y de
obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado deberd acreditar, ademds de la
permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la
entidad.”

Finalmente, sobre la existencia de remuneracion por las actividades desarrolladas preciso
que “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacion
econdmica, con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizo. Lo
importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la prictica, esta
retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,

por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la denominada figura del contrato
realidad en aplicacion del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada en
aquellos asuntos en que se presenten los tres elementos esenciales de la relacion laboral,
esto es, prestacion personal, remuneracion y subordinacion o dependencia, aspectos que a

continuacion seran analizados por la Sala.

2.4.2.1. De la prestacion personal

El demandante sefala que fue contratado por la Inficaldas para que cumpliera en el
Aeropuerto La Nubla de Manizales las siguientes labores: a). Brindar el servicio de maletero
tanto para los pasajeros que efectuaran el check in y el check out. b). Abrir la puerta de ingreso cuando
llegaran los vuelos de pasajeros al Aeropuerto, c). Encender, cuidar y vigilar la cinta trasportadora
de equipaje para evitar el paso en la sala de espera del Aeropuerto, d). Izar las banderas del Aeropuerto
y recogerlas al terminar el turno para dejarles en custodia del puesto de informacion, e). Realizar el
aseo del Aeropuerto, f). Encender y apagar las luces de parqueadero y sala de equipajes del Aeropuerto
j). Quemar la pélvora en la mariana y en la tarde, para espantar las garzas a los alrededores de la
terminal aérea”. Ademads, debia cumplir las demds que le ordenara la Administraciéon del

Aeropuerto.

Al respecto, seguin lo relato el testigo Reinel Rodriguez Arenas, quien fungié como policia
en el aeropuerto desde 2006 hasta 2012, el demandante trabajé como maletero en el
aeropuerto La Nubia, ingresando desde las 5 de la mafana hasta que saliera el ultimo
pasajero; sin que suministrara detalles sobre las demas labores que ejercia el actor.

En el informe de auditoria elaborado por el asesor de control interno de Inficaldas, en el

que se examino la planta de personal del aeropuerto se indicéd que: “Se evidencid la presencia
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de personas que ejecutan actividades de manera informal en el aeropuerto La Nubia, como son los
maleteros y la despachadora de taxis”".

De acuerdo con lo anterior, puede tenerse como demostrado que el demandante prestaba

el servicio de “maletero” en el Aeropuerto La Nubia.

2.4.2.2. De la remuneracion

El demandante afirmé que, como remuneracion se concerté6 como pago el salario minimo
legal mensual que seria causado de forma diaria al fin de la jornada laboral. La entidad
demandada neg6 dicha afirmacion, sefialando que, nunca existié un contrato de trabajo ni

relacién laboral alguna.

Al respecto, el testigo Reinel Rodriguez Arenas senald que, el veia que los pasajeros le
pagaban una cuota, que correspondia a una tarifa que era fijada en una circular en la
administracion; que dicho pago era llevado a la administracion y en horas de la tarde una
persona era quien les pagaba a los maleteros, suma de dinero que dividian entre todos; sin

embargo no pudo precisar el monto de dicha remuneracion.

Por su parte, el demandante en su declaracion sefialé que, a los maleteros no les daban
salarios, ni recibian remuneracion por parte de Inficaldas, que el salario provenia de la
propina que daban los pasajeros por cargar las maletas, y que correspondia a una tarifa que

era fijada directamente por la administracion.

De acuerdo con lo anterior, es claro que Inficaldas no era quien pagaba la remuneracion al
demandante, pues lo hacian los pasajeros que daban una propina. El hecho que la tarifa de
esa propina fuera establecida por el Administrador del Aeropuerto o que ella se
distribuyera con la intervencion de la administracion, no permite afirmar que se encuentre

acreditado el pago de una remuneracion por parte de Inficaldas.

Adicionalmente se tiene que, no se aporté con la demanda, ni reposan en la entidad
demandada comprobantes de pago, trasferencias, consignaciones o recibos de pago que
hubiesen sido realizados al demandante como contraprestacion de alguna actividad

realizada en el aeropuerto la Nubia de Manizales.

Asi las cosas, resulta diafano que no se demostro el pago de una remuneracion por parte

de Inficaldas a favor del demandante.

2.4.1. De la subordinacion o dependencia en el desarrollo de las labores contratadas

A pesar de la ausencia de prueba del pago de una remuneracién por parte de Inficaldas a
favor del demandante, se analizara la existencia de subordinacién en el desarrollo de las
labores por demandante, a efectos de constatar la real existencia de una relacién laboral.

Sostiene la parte actora que, cumplia sus labores en las instalaciones del Aeropuerto La
Nubia; tenia un horario de trabajo; las Ordenes eran recibidas directamente del
administrador del aeropuerto o cualquier funcionario asignado por Inficaldas, y que

ademas fue “carnetizado” .

17 Pag. 66-79 AD “02Cuadernos”
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Al respecto solo obra como prueba valida la declaracion del sefior Reinel Rodriguez Arenas,
quien indic6 que el demandante llegaba al aeropuerto a las cinco de la manana y
permanecia hasta la salida del dltimo vuelo, sin suministrar mas detalles; sefialé no
constarle que el administrador le diera drdenes directas; que el demandante fue sancionado
una vez por llegar tarde, con suspension por 8 dias, pero sin suministrar mas detalles; y
que el demandante recibia como dotacion, camisetas, gorras, carretas para portar equipaje,
ademads portaba carné de Inficaldas, el cual era obligatorio, pero sin suministrar mas
detalles.

Por lo tanto, ante las falencias de la referida declaracion, y la inexistencia de otro medio de
prueba que lo ratifique, no es posible afirmar que se encuentra acreditado que Inficaldas
impuso al demandante un lugar de trabajo, o el cumplimiento de un horario, o que el
administrador del aeropuerto, o algin funcionario de Inficaldas impartiera ordenes de

caracter laboral al demandante.

En cuanto a la carnetizacion, a folio 49'® obra imagen parcial de un documento sin firma,
en el que se senala que el demandante ejerce como “AUXILIAR DE EQUIPAJE”, que
desarrolla la actividad de “maletero” y que se desempefia en el aeropuerto, en la zona de

equipajes, hangares y parqueadero, vinculado, desde el 4 de octubre de 1994.

Asi mismo a folio 51", se observa carné en el que se identifica al demandante, como
“maletero”, ademas indica en el reverso que: “Este Carné es personal e intransferible, mientras
permanezca en las instalaciones debe portarlo en un lugar visible a la altura del torax”, que era
valido hasta el 31 de diciembre de 2016.

A folio 52, obra copia de otro carné, donde también se identifica al demandante con su
nombre, se relacioné como “EMPRESA: MALETERO” y “CARGO: MALETERO”. A folio
54, se observa otro carné donde se identificaba el demandante y se sefiala como “AREA
SALA DE EQUIPAJE - HANGARES”, fecha de expedicion 12-11-2009. A folio 55, obra cané
con la identificacion del demandante, y se indica que ese carné es de “TRABAJADOR
INDEPENDIENTE”, fecha de expedicién: enero 1 de 2008. A folio 56 obra cané con la
identificacion del demandante, y se indica igualmente que ese carné es de “TRABAJADOR
INDEPENDIENTE", fecha de expedicion: noviembre 7 de 2007. A folio 57 se observa carné
donde se senala el nombre del demandante, se indica igualmente que ese carné es de
“FODECAL” y que tuvo cargo de “OBRERQ”, con fecha de expedicién: 1 de noviembre de
1996. A folio 58 se observa carné donde se sefiala el nombre del demandante, se indica
igualmente que ese carné es de empleado y que tuvo cargo de “OBRERO”, con fecha de

expedicion: 8 de mayo de 1996, se resalta que es firmado por el gerente de Fodecal.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala que, la carnetizacion resulta coherente con la
seguridad del aeropuerto y que su imposicion era por razén de control administrativo para
el ingreso a esa terminal aérea. Ello, se desprende de la declaracion rendida por el sefior
Reinel Rodriguez Arenas, quien manifesté que dicho carné era obligatorio, pero asi mismo,
sefiald que todas las personas que se encontraban debian portarlo, incluso aquellos que
laboraban en los locales comerciales o aquellos particulares que por diversos motivos

fueran a ingresar a los hangares.

18 AD “Cuadernos”
19 1bidem
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Asi pues, el hecho de suministrar al demandante un carné y de exigirlo para su ingreso y
permanencia en las instalaciones del aeropuerto La Nubia, no permiten inferir que por ello
se estuviese ejerciendo una subordinacion de caracter laboral, incluso llama la atencion que
en uno de dichos carnés se sefiale que el demandante desarrollaba sus actividades como

trabajador independiente.

Por lo tanto, resulta claro que no concurren los elementos propios de una relacion laboral,
que permitan la aplicacion del principio constitucional de la prevalencia de la realidad

frente a las formas.
2.5. Conclusion

Teniendo en cuenta lo expuesto, se concluye que, el demandante no demostr6 que ostentara
la calidad de funcionario de hecho de Inficaldas, por cuanto: i) dentro de la planta de
personal del Aeropuerto La Nubia no se encuentra contemplado el cargo de “maletero” o
“auxiliar de equipaje” o similar, por lo que tampoco es posible determinar que el demandante
haya ejercido de forma irregular funciones de un cargo de la planta de personal de ese
aeropuerto o que se haya vinculado a un cargo sin el lleno de los requisitos; ii)
adicionalmente, no se demostraron todos los elementos propios de una relacion laboral,
que permitan la aplicacién del principio constitucional de la prevalencia de la realidad

frente a las formas.

Por sustraccion de materia, resulta innecesario el analisis del otro problema juridico
formulado, referente al derecho al reconocimiento y pago de salarios y prestaciones

sociales.

Asi las cosas, se declarardn probadas las excepciones propuestas por Inficaldas y que se
denominaron “No existen presupuestos juridicos ni jurisprudenciales para que se presente la figura
de funcionario de hecho” y “Cobro de lo no debido” y, como consecuencia de ello, se negardn las

pretensiones de la parte demandante.
3. Costas

Con fundamento en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 365 del Cddigo
General del Proceso (CGP), no se condenard en costas la parte demandante en aplicacién
de un criterio objetivo valorativo, teniendo en cuenta que no se observa que se haya
incurrido en gastos procesales y adicionalmente, por tratarse de un asunto de indole
laboral, la condena en agencias en derecho segin lo ha mencionado el Consejo de Estado,
debe fijarse atendido la posicién de los sujetos procesales; toda vez que, en este caso, al ser
un trabajador la parte vencida, es evidente que es mas vulnerable y no se evidencia mala fe

en sus actuaciones .

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

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
Falla

Primero: Declarar probadas las excepciones de “No existen presupuestos juridicos ni
jurisprudenciales para que se presente la figura de funcionario de hecho” y” Cobro de lo no debido”



17-001-23-33-000-2018-00504-00 - Nulidad y Restablecimiento del Derecho

propuestas por Inficaldas.

Segundo: Negar las pretensiones del demandante dentro del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho presentado por el sefior José Alirdo Escobar Marin contra
Inficaldas.

Tercero: Sin costas en esta instancia.

Cuarto: Ejecutoriada la presente providencia, devolver los remantes si los hubiere y

archivar el expediente, previas las anotaciones en el sistema Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segtin Acta No. 08
de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control: | Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 17001 23 33 000 2019 00422 00

Demandante: Industria Licorera de Caldas — ILC -

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
— ICBF -

Providencia: Sentencia No. 9

Pasa la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del asunto de la

referencia.

l. Antecedentes

Solicita la demandante las siguientes:

1. Pretensiones.

“3.1. DECLARATIVAS

3.1.1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
resolucion N° 2337 del 07 de junio de 2019, por medio de la cual se da
por terminado la solicitud de devolucion de mayores valores pagados
de aportes parafiscales del 3% presentada por la Industria Licorera de
Caldas y se ordena el archivo del expediente.

3.1.2. Que se declare la nulidad del acto administrativo representado en
el acta de verificacion y liquidacion de aportes N° 1201817120011 del
07 de diciembre de 2018 expedida por el Grupo Financiero del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Caldas, remitida a la ILC
mediante oficio S01730 del 15 de febrero de 2019, expedida por la
Coordinadora Grupo Financiero del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en razén al pago de lo no debido por parte de LA INDUSTRIA
LICORERA DE CALDAS, del 3% superior en los aportes parafiscales

3.1.3. Que se declare la nulidad del oficio S01730 del 15 de febrero de
2019, expedida por la Coordinadora Grupo Financiero del Instituto



Colombiano de Bienestar Familiar, por medio del cual se remitié a la
ILC el verificacion y liquidacion de aportes N° 1201817120011 del 07
de diciembre de 2018

3.1.4. Que se declare la nulidad del acto administrativo representado en
el oficio N° S2019-130133-1700 del 07 de marzo de 2019, expedida por
la Coordinadora Grupo Financiero del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar

3.1.5. Que se declare la nulidad del acto administrativo representado en
el oficio N° S-2019 -153735-2017 del 18 de marzo de 2019, expedida
por la Coordinadora Grupo Financiero del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar

3.1.6. Que se declare la nulidad del acto administrativo, representado
en el oficio S-2019-179992-1700 del 29 de marzo de 2019, expedida
por la Coordinadora Grupo Financiero del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

3.1.7. Que se declare que el término para solicitar la devolucién de
aportes parafiscales es de conformidad con el articulo 2536 del Codigo
Civil, acorde con las normas del Estatuto Tributario y la Jurisprudencia
del Consejo de Estado.

3.1.8. Que se declare que la Industria Licorera de Caldas, no estaba
obligada al pago de los intereses de mora diario conforme lo dispone la
Resolucion 384 del 11 de febrero de 2018, emitida por el ICBF.

3.2. CONDENATORIAS.

3.2.1. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a
titulo de restablecimiento del derecho, se condene a LA NACION
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR ICBF-, a la
devolucion del pago de lo no debido por aportes del 3% realizados
sobre las PRESTACIONES SOCIALES: "PRIMA DE NAVIDAD",
"PRIMA LEGAL DE VACACIONES", "PRIMA EXTRALEGAL DE
VACACIONES" Y "BONIFICACION POR RECREACION", generando
un saldo a favor de la INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS, por valor
de SETENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS OCHO MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS MDA CTE.
($73.808.556,00); y

3.2.2. Ademas se condene al ICBF a la devolucion del Pago de lo no
debido por aportes del 3% realizados, por aquellos trabajadores que
individualmente considerados, devengaron menos de diez (10) salarios
minimos mensuales vigentes, estando la empresa EXONERADA de
realizar dichos aportes, por su condicion de sociedad contribuyente
declarante del impuesto de renta y complementarios, conforme a lo
dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1607 de 2012, reglamentado por el
articulo 8 del Decreto 862 de 2013, generando un saldo a favor de la
INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS, por valor de CIENTO OCHENTA
Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
CIENTO NOVENTA Y PESOS MDA CTE. ($184.256.190,00).

3.2.3. Que se condene al ICBF a la devolucién del pago realizado por la
Industria Licorera de Caldas, el dia 01 de marzo de 2019, por concepto
de intereses de mora, en la suma de dieciséis millones trescientos un
mil doscientos pesos $ 16.301.200) saldo que arrojo hasta el 27 de



febrero de 2019, luego de aplicado el pago por compensacion, y
conforme al acta de verificacion del 07 de diciembre de 2019.

3.2.4. Que se condene al ICBF al reembolso de la suma indexada y con
los intereses de mora que se causen hasta la fecha que se realice el

pago.

3.2.5. Que se condene al ICBF al pago de las costas procesales”.

2. Hechos.

Los fundamentos de hecho de mayor relevancia se resumen en los siguientes:

- La industria Licorera de Caldas - en adelante ILC -, afirma que, en atencion
de sus obligaciones parafiscales en calidad de empleador, realizé pagos de lo
no debido de las vigencias fiscales 2013 (febrero a diciembre), 2014 (enero a
diciembre), 2015 (enero a diciembre) 2016 (enero a noviembre) y 2017 (enero
a diciembre), al realizar contribuciones al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, en adelante ICBF, del 3% sobre las prestaciones sociales, ademas el
pago en exceso por aportes del 3% por aquellos trabajadores que,
individualmente considerados, devengaron menos de diez (10) salarios

minimos mensuales vigentes.

- Que ILC, realiz6é pago de lo no debido por aportes del 3% realizados sobre
las prestaciones sociales, prima de navidad, prima legal de vacaciones, prima
extralegal de vacaciones y bonificacion por recreacion, generando un saldo a
favor de la entidad, por $ 73.808.556,00

- Que realiz6 pago de lo no debido por aportes del 3% realizados, por aquellos
trabajadores que, individualmente considerados, devengaron menos de 10
salarios minimos mensuales vigentes, estando la empresa, a Su juicio,
exonerada de realizar dichos aportes, por su condicion de contribuyente
declarante del impuesto de renta y complementarios, generando un saldo a
favor de la ILC, en la suma de $184.256.190,00

- Que para la determinacion del saldo a favor de la ILC por los pagos de lo no
debido, la entidad procedi6 al estudio de nominas mensuales por trabajadores
tomando todos los conceptos de nédmina en forma independiente, para efectos

de determinar el Ingreso Base de Cotizacién (IBC), incluyendo en éstos, los



pagos por vacaciones disfrutadas" y "vacaciones compensadas en dinero-
retiro” excluyendo, los pagos por "prestaciones sociales”, "incapacidades” e
"indemnizaciones”, las cuales, por disposicion legal, no hacen parte de la
nomina mensual de salarios para efectos del pago de contribuciones

parafiscales.

- Que el IBC declarado en "PILA mensual”’, se establecié de conformidad con
el IBC declarado en la Planilla de Autoliquidacion de Aportes - (PILA) mensual,
agrupando en forma detallada, evidenciando claramente la inclusion de las
prestaciones sociales como prima de navidad, prima legal de vacaciones,
prima extralegal de vacaciones y bonificacion de recreacion; realizando sobre

éstas los pagos por aportes del 3% de manera indebida, a su juicio.

- Que se determiné del saldo a favor por pago de lo no debido “(A - B)”, por
pagos de aportes del 3% sobre las prestaciones sociales; prima de navidad,
prima legal de vacaciones, prima extralegal de vacaciones y bonificacion de
recreacion; que, una vez verificado que el salario devengado por el trabajador,
fuera superior a los 10 SMLMV por cada afio solicitado, se establecieron las
prestaciones sociales sobre las cuales se realizaron aportes en exceso,

originado un saldo a favor de la ILC por ese concepto.

- Que también determiné del saldo a favor por pago de lo no debido por pagos
de aportes del 3% sobre el 100% del IBC tomado en PILA; pero éste fue
inferior a los 10 SMLMV. Y, al calcular los IBC se excluy6 del IBC declarado en
la Pila, los valores por prestaciones sociales como las primas descritas
anteriormente; las cuales, por disposicion legal, no hacen parte del IBC de

aportes

- Mediante escrito del 22 de febrero de 2018, la ILC, solicitdo al ICBF la
devolucion del saldo a favor por pago de lo no debido en la suma de $
258.064.746, realizados a través de autoliquidaciones de aportes -PILAS-, por
las fiscales 2013 (febrero a diciembre), 2014 (enero a diciembre), 2015 (enero
a diciembre) 2016 (enero a noviembre) y 2017 (enero a diciembre).

- Que por oficio S-2018-263274-1700 del 10 de mayo de 2018, el ICBF inform6
gue se habia iniciado un proceso de verificacion con una reunion realizada el
dia 8 de marzo de 2018 a la cual asistieron ICBF, SENA Y CONFA, solicitando



documentacion a la ILC, e indicando que la devolucion estaria sujeta a los
términos de la Resolucion interna N° 0575 de enero de 2016; presentando la
ILC el 23 de julio de 2018 al ICBF la solicitud de la devolucién por
$101.734.600, correspondiente a los aportes parafiscales de febrero a

diciembre de 2016 y de enero a diciembre de 2017.

- Que el oficio N° S-2018-505242-1700 del 30 de agosto de 2018, el ICBF
inform6 que, la solicitud de devolucion fue remitida a la Sede Central de
acuerdo a decision de la directora regional; y, en acta de verificacion del 23 de
julio de 2018 se advierte un saldo a favor de la ILC por mayores aportes
pagados de $101.734.600 y un saldo a favor del ICBF de $1.358.500 y con
intereses ascendia a la suma de $2.092.900, lo que equivalia a un saldo a
favor de la ILC después de ser compensado de $99.641.700.

- Que mediante oficio de 24 de octubre de 2018 se itera al ICBF dar respuesta
a la solicitud de devolucion presentada en julio de 2018; solicitando
nuevamente el 2 de noviembre de 2019, una nueva reunion para revisar los
valores; llevandose a cabo una reunion el dia 7 de noviembre de 2018 en la
cual se suscribié un acta, y se solicitdé huevamente la devolucién del saldo a

favor de la ILC.

- Que se indicé mediante oficio N° S-2018-718163-0101 de 4 de diciembre de
2018 que el acta de verificacién no es un acto definitivo, pues solo decide de
fondo la solicitud de devolucién es una resolucién motivada, y que se atiene al
concepto de la oficina juridica. Y, el ICBF expide el Acta de verificacion N°
1201817120011 de 07 de diciembre de 2018, la cual, dice, sustituia el acta N°
1201817070008 del 23 de julio de 2018.

- El oficio S-2019-040310-1700 del 25 de enero de 2019, el ICBF, cita a la ILC
para firma acta de verificacion N° 1201817120011 del 7 de diciembre de 2018,
proceso de devolucion de mayores valores pagados, manifestando por demas
gue esta acta sustituye el acta N° 1201817070008 del 23 de julio de 2018; v,
en reunion del 12 de febrero de 2019, un funcionario del ICBF expone el
contenido del acta de verificacion del 7 de diciembre de 2018, el cual no fue
aceptado por la ILC, al haber modificado el contenido del acta del 23 de julio
de 2018, sin ningun fundamento legal.



- Por oficio S-01730 del 15 de febrero de 2019, el ICBF remite el acta de
verificacion y liquidacion N° 1201817120011 del 01 de diciembre de 2018,
indicando la existencia de una deuda a favor del ICBF por concepto de
factores salariales de algunos trabajadores que Individualmente considerados
devengan 10 o mas SMMLYV, detallando los periodos y valores; y sostiene que,
el ICBF solo tiene en cuenta en el acta de verificacion del 07 de diciembre de

2018, los afios 2016 y 2017, aplicando una prescripcion de dos afos.

- Que se dieron varias solicitudes y respuestas entre la ILCA y el ICBF con el
fin de solicitar la devolucion del pago de lo no debido, y explicaciones del
procedimiento operativo adelantado para determinar el beneficio de
exoneracién de aportes, y los conceptos de nomina en que se fundan las

obligaciones del ICBF.

- La ILC emitio certificado de disponibilidad presupuestal el 27 de febrero de
2019 por la suma de $16.301.200 27; y el 01 de marzo de 2019, la ILC realiz6
trasferencia electronica en la suma de $16.301.200 a la cuenta corriente del
Banco Davivienda a nombre del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —

ICBF, enviando el comprobante de pago

- Que la ILC solicité al ICBF los nombres de empleados que hubieran
devengado 10 o mas SMLMV, indicandose en su respuesta el procedimiento
gue utilizé y los factores tenidos en cuenta para la liquidacion, los factores que

se tuvieron en cuenta entre otras.

- Que nuevamente mediante oficio N° S-06222 del 07 de junio de 2019, el
ICBF, solicita a la ILC presentarse para notificacion personal de la Resolucion
2337 del 07 de junio de 2019, por la cual se da por terminado la solicitud de
devolucién de mayores valores pagados de aportes parafiscales del 3%
presentada por la Industria Licorera de Caldas y se ordena el archivo del

expediente; procediendo a esta notificacion el dia 12 de junio de 2019.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Refiere el apoderado de la demandante como normas vulneradas las

siguientes:



Constitucion Politica: articulos 2, 13y 29

Caodigo Penal: articulos 6, 83 y 209.

CPACA 137y 139

Ley 21 de 1992 articulo 17

Ley 344 de 1996 articulol17

Ley 1607 reglamentada por el articulo 8 del Decreto 862 de 2013, articulo 15
Ley 1819 de 2016 articulo 65

Discute el demandante el desconocimiento de los principios y normas
constitucionales, y que, la aplicacion del concepto niumero 11 de 2016 emitido
por la Oficina Juridica sede nacional del ICBF que establece la forma de
liquidacion de los parafiscales, resulta ser contraria a la normativa vigente y
aplicable con relacién a lo que constituye salario y factores de prestaciones
gue deben tenerse en cuenta, constituyendo ello en vulneracion a los
principios de la funcion publica y la buena fe que debe observar un servidor
publico; extra limitando por demés las funciones, poniendo por encima un

concepto interno a la ley.

Afirma que la ILC debe calcular el IBC teniendo en cuenta el concepto de
némina mensual de salarios dispuesta en el articulo 17 de la ley 21 de 1982, y
que, la ley laboral es la que define que elementos integran el salario para
efectos de determinar la base de liquidacibn de aportes parafiscales;
excluyendo cualquier fuente distinta a la legal para tal determinacion, como el
caso de las primas de navidad, de vacaciones, extralegal de vacaciones y
bonificacion por recreacion reguladas en los decretos 1045 de 1978, 1919 de
2002 y 25 de 1995.

Dice que para efectos parafiscales de las entidades publicas como la ILC,
debe mirarse la definicibn de ndémina mensual, y trascribe apartes
jurisprudenciales, sosteniendo que, las primas de navidad y de vacaciones
tienen caracter prestacional y no se consideran elementos constitutivos de
salario, ademas que no son sumas que se reconozcan habitual y
periodicamente; y que, para la liquidacion de aportes parafiscales por parte de
la ILC, ésta debe tener cuenta los factores que habitual y periédicamente
deben recibir los empleados, sin que deban tenerse en cuenta las primas en

mencion.



Frente a la bonificacion de recreacion, sostiene que la ILC realizd pagos del
3% solo en los meses del afio 2017, y que, en los afios 2013 a 2016, no fue

tomado como factor para calcular el IBC de aportes.

De las primas de navidad y extralegal de vacaciones, expone que la ILC hace
ese reconocimiento por un pacto con sus trabajadores, y solo serian factor
salarial unicamente para la liquidacion de prestaciones sociales de cesantias y
pensiones; por lo que, las prestaciones sociales extra legales reconocidas a
los trabajadores oficiales con vinculo laboral vigente al 30 de agosto de 1998
mediante convencion colectiva, son factores salariales solamente para
cesantias y pensiones, sin que puedan ser extendidas para otros efectos como

el pago de parafiscales.

Y, finamente con relacién a la prima de servicios legal y extralegal, expone
gue, tampoco constituye factor salarial, y que, en la liquidacion realizada por el
ICBF contenida en el acta de verificacion del 7 de diciembre de 2018, se
evidencia que se tuvieron en cuenta para la liquidacion de prestaciones,
basando sus decisiones en un concepto emitido por la oficina juridica

desconociendo la normativa vigente.

4. Contestacion de la demanda. (FIs. 192 a 203 C. 1)

El demandado Instituto Colombiano de Bienestar Familiar contest6 la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, por estar acorde con la
normativa aplicable y reglamentacion interna, resolucion 0575 de 2016, y los
lineamientos establecidos por el ICBF para el procedimiento interno de
devoluciones de mayores valores pagados por aportes parafiscales al ICBF a
través de la PILA; y afirma que existia un impedimento legal para tramitar
favorablemente la totalidad de la solicitud de devolucion efectuada por la
demandante, pues la peticidn resultaba extemporanea frente a las vigencias
2013, 2014 y 2015, pues su formulacion supero el término de dos afios, como

lo dice la norma aplicable.

Dice que el ICBF agot6 con rigor financiero y juridico el procedimiento interno
establecido para las devoluciones y compensaciones, por lo que, se revisaron

los periodos correspondientes a los 2 afios anteriores a la fecha de pago, esto



es, 2016 y 2017, actuacion que fue debidamente comunicada a la empresa

solicitante.

Cita la diferencia de conceptos de lo devengado y el ingreso base de
cotizacion, pues lo devengado, segun el concepto niumero 11 de 2016 del
ICBF se ajustaba a los lineamientos legales; y que, en la verificacion realizada
por el ICBF regional Caldas se fundd en el contenido de éste, que es de
obligatorio cumplimiento, y explica cuando hay exoneracion de pago de
aportes parafiscales en 3% con destino al ICBF, sefialando entre otros que, los
elementos integrantes del salario en términos de ley laboral, y que entiende
por némina mensual de salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto
de los diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la ley
laboral, cualquiera que sea su denominacion, y ademas de, verificados por

descansos remunerados de ley y convencionales o contractuales.

Frente a la prima de vacaciones y vacaciones, dice que, a partir de la
diferencia entre prestacién social y salario, las vacaciones por ser parte de un
descanso remunerado, se tienen como factor para la liquidacion de
parafiscales, y que, la prima de vacaciones, pese a ser una prestacion que
existe para el disfrute de las vacaciones de los servidores publicos, también
constituyen pago por un descanso remunerado, razén por la cual, se deben
tener en cuenta para el célculo de aportes parafiscales y transcribe el

concepto.

Formula como Unica excepcion la improcedencia de devolucion del pago en

exceso por extemporaneidad de la solicitud.

5. Alegatos de conclusion

- Demandado ICBF (Documento 13 expediente digital).
El demandado ICBF presentd escrito de alegatos reiterando parte de lo
manifestado en la contestacion de la demanda; y, sostiene que, el acta de
verificacion no es un acto definitivo, por lo que no es viable declarar su nulidad,
y que, las modificaciones que sufri6 fueron analizadas, evaluadas y aprobadas
por el Comité institucional, cumpliendo asi con los requisitos internos para

modificar actas de verificacion de liquidacién y pago de aportes parafiscales.



Que el acta de verificacion y liquidacion de aportes Nro. 1201817120011 fue
una disposicion instrumental, generada a partir de la revisiébn conjunta con la
informacion suministrada por el aportante, que permitié desarrollar en detalle
los objetivos de la administracion y forma parte de una serie de actividades
unidas y coherentes para la formacion del acto definitivo; y que, el hecho de
gue el acta numero 1201817070008 del 23 de Julio del afio 2018, pudo ser
sustituida en su totalidad por una nueva, acta de verificacion No.
1201817120011 de 07 de diciembre del aifio 2018, lo que ratifica que, las actas
de verificacion y liquidacion de aportes es un acto de tramite, puro y simple.

Se pronuncia frente al término para solicitar la devolucion de aportes, y que, de
acuerdo al articulo 854 del Estatuto Tributario el término para la solicitud de
devolucién de impuestos debera presentarse a méas tardar dos afios después
de la fecha de vencimiento del término para declarar, es decir se refiere a los
saldos a favor contenidos dentro de una declaracién tributaria; y por ello, la
Direccion General del ICBF expidi6 la Resolucion 575 de 2016 “Por la cual se
establecen los lineamientos para efectuar el control de la adecuada, completa
y oportuna liquidacion de los contribuciones parafiscales a favor del ICBF por
parte de los aportantes y una adecuada colaboracion interinstitucional con la

UGPP’, la cual es aplicable al caso bajo examen.

Refiere que la resolucion 575 fue publicada en el Diario Oficial No. 49778 del 6
de febrero de 2016, es un acto general de publico conocimiento para todos los
usuarios internos y externos del ICBF; y que, en su articulo 15, establecié un
término de 2 afios para solicitar la devolucién de mayores valores cancelados
por concepto de aportes parafiscales; y, en este caso la ILC solicitd la
devolucion de mayores valores pagados de lo no debido de las siguientes
vigencias fiscales al realizar contribuciones al ICBF del 3% sobre las
prestaciones sociales; adicionalmente, solicité la devolucion del pago en
exceso por aportes del 3% por aquellos trabajadores que, individualmente
considerados, devengaron menos de 10 salarios minimos mensuales legales

vigentes.

Dice que en el Acta de reunién No.1 de solicitud de devolucién de mayor valor,
gue se elaboré en la sesion llevada a cabo el dia 08 de marzo de 2018, se le
informé y aclar6 a la persona autorizada para tramitar la solicitud de

devolucion por parte de la ILC, que el ICBF orientaria el proceso de revision y

10



verificacion Unicamente sobre los periodos comprendidos entre febrero de
2016 a diciembre de 2017, por cuanto la peticion relacionada con las vigencias

anteriores era extemporanea.

Que en sesidon del Comité Regional de seguimiento a la completa y oportuna
liquidacion cobro y administracion del aporte parafiscal 3% realizada el dia 23
de enero de 2019, se expone que el procedimiento se agoté conforme a las
instrucciones y el concepto juridico emitido por la Oficina Asesora Juridica -
concepto No.11 de 2016, tomandose el total de lo devengado, para lo cual el
empleador estd en la obligacion de realizar aportes parafiscales 3% con
destino al ICBF por aquellos trabajadores que devenguen 10 o mas SMMLV, y
a partir de ello, se debe tomar todos los conceptos devengados que se
encuentran en las néminas aportadas por la empresa que permiten determinar
cudles trabajadores devengan 10 o mas SMMLV por todo concepto de
ingresos y después de depurar los conceptos que constituyen salario se debe
calcular el ingreso base de cotizacion (IBC), con el cual se liquida el aporte
parafiscal del 3%.

- Alegatos parte demandante (Documento 15 expediente digital)
Reitera en su totalidad los argumentos presentados en la demanda; y dice que
los actos administrativos contenidos en el acta de verificacion y liquidacion de
aportes numero 1201817120011de 7 de diciembre de 2018, y los oficios
S01760 de 15 de febrero de 2019, S2019-130133-1700 de 7 de marzo de
2019, S-2019-153735-2017 de 18 de marzo de 2019 y S-2019-179992-1700
de 29 de marzo de 2019, proferidos por el ICBF, son actos administrativos
demandables ante la jurisdiccién contencioso administrativa, toda vez que los
mismos no solo liquidaron los aportes, sino que ademas resolvieron peticiones
presentadas por la Industria Licorera de Caldas, en cuanto a la devolucién de
mayores aportes parafiscales pagados y fueron sustentados dando aplicacién
a conceptos emitidos por la Oficina Asesora Juridica del ICBF; por lo que, al
no acceder a las peticiones presentadas por la ILC, las respuestas dadas

produjeron un efecto juridico negando el derecho reclamado.

Sefala que la resolucion N° S-06222 del 07 de junio de 2019, Unicamente dio
por terminado la solicitud de devolucion de mayores valores pagados de
aportes parafiscales del 3% presentada por la Industria Licorera de Caldas y

se ordendé el archivo del expediente, sin realizar ningun tipo de
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pronunciamiento; y que, desde la presentacion de la demanda sostiene que,
desde la presentacion de la demanda, y durante el desarrollo del proceso, la
Industria Licorera de Caldas, ha insistido que el término de prescripcion para
solicitar la devolucion de mayores valores pagados por concepto de
contribuciones parafiscales a favor del ICBF es de 5 afios, contados a partir de
la fecha de haber realizado el pago; y que, la ILC mediante escrito radicado
ante el ICBF el 22 de febrero de 2018, solicitd la devolucion de los dineros
pagados en forma indebida y en exceso, por concepto de aportes del 3% al
ICBF, por las vigencias fiscales 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017, ello dentro de
los 5 afios siguientes al pago de los mismos; aplicandose el término legal de
prescripcién contenido en el articulo 2536 del Codigo Civil, el cual no puede

ser desconocido por el ICBF.

Dice que, el procedimiento legal para determinar el ingreso base de cotizacion
de la contribucion parafiscal a cargo de la ILC a favor del ICBF, tienen su
fundamento legal en el articulo 1° de la Ley 89 del 29 de diciembre de 1988 y
articulo 17 de la Ley 21 del 22 de enero de 1982, tanto para empleadores del
sector privado y publico, el cual debe liquidarse sobre la némina mensual de
salarios, en donde se excluyen las prestaciones sociales e indemnizaciones; y
gue, los factores salariales a tener en cuenta al momento de determinar el
‘ingreso base de cotizacion”, al ICBF, son aquellos conceptos que por su
naturaleza juridica son el propio de las prestaciones sociales, bien sea legales
0 extralegales acordadas estas ultimas en la Convencion Colectiva de Trabajo,
sobre las cuales, por disposicion expresa de la Ley 21 de 1982, no se realizan
aportes, y en caso de hacerlos, se configura el pago de lo no debido, como

ocurrié en el presente caso:

6. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del

25 de noviembre de 2021, que se encuentra en el documento 16 del

expediente digital.

Il. Consideraciones de la Sala

1. Problemas juridicos a resolver:
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El problema juridico general se contrae a establecer de acuerdo a la discusion

central en el presente asunto es si, hay o no lugar a la declaratoria de nulidad

de los actos demandados, para lo cual es necesario resolver a su vez, los

siguientes:

(El acta de verificacion y liquidacion de aportes namero
1201817120011 de 7 de diciembre de 2018, y los oficios S01730 de 15
de febrero de 2019, S2019-130133-1700 de 7 de marzo de 2019, S-
2019-153735-2017 de 18 de marzo de 2019 y S-2019-179992-1700 de
29 de marzo de 2019, y la resolucién nimero 2337 de 7 de junio de
2019, proferidos por el ICBF, son actos administrativos demandables
ante esta jurisdiccion?

¢Cual es el término legal para solicitar la devolucion de mayores
valores pagados por concepto de contribuciones parafiscales a favor
del ICBF?

¢,Cudles son los factores salariales para determinar dicho ingreso base
de cotizacién, en el presente asunto?

¢La ILC debia o no pagar aportes parafiscales al ICBF por los
empleados que devengaran menos de 10 salarios minimos mensuales

vigentes?

Analisis normativo

De las normas que el demandante menciona como vulneradas, se citan las

siguientes por ser de mayor relevancia para el estudio inicial del fondo del

asunto, normas del estatuto tributario vigente al momento de para los afios
2013 a 2017.

El articulo 17 de la Ley 21 de 1982 por la cual se modifica el régimen del

Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones dispone:

“Para efectos de la liquidacion de los aportes al Régimen del Subsidio
Familiar, Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA), Escuela Superior
de Administracion (ESAP), Escuelas Industriales e Institutos Técnicos,
se entiende por nédmina mensual de salarios la totalidad de los pagos
hechos por concepto de los diferentes elementos integrantes del salario
en los pagos hechos por concepto de los diferentes elementos
integrantes del salario en los términos de la Ley Laboral, cualquiera que
sea su denominacién y ademas, los verificados por descansos
remunerados de ley y convencionales o contractuales.
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Los pagos hechos en moneda extranjera; deberan incluirse en la
respectiva némina, liquidados al tipo de cambio oficial y vigente el
altimo dia del mes al cual corresponde el pago.”

El articulo 17 de la Ley 344 de 1996, por la cual se dictan normas tendientes a

la

extraordinarias y se expiden otras disposiciones contempla:

“Por efecto de lo dispuesto en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende
gue los acuerdos entre empleadores y trabajadores sobre los pagos
gue no constituyen salario y los pagos por auxilio de transporte no
hacen parte de la base para liquidar los aportes con destino al Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracién Publica, ESAP,
Régimen del Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad social
establecidas por la Ley 100 de 1993.

Las Entidades Publicas que vienen atendiendo en forma directa y por
convencion colectiva el pago del subsidio familiar, podran seguirlo
haciendo de esa forma, sin que sea obligatorio hacerlo a través de una
Caja de Compensacion Familiar. En los términos del presente articulo
se entiende cumplida por las Entidades Publicas aqui mencionadas la
obligacién prevista en el articulo 15 de la Ley 21 de 1982.”

racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades

El articulo 25 de la ley 1607 de 2012, por la cual se expiden normas en materia

tributaria, fue derogado por el articulo 376 de la ley 1819 de 29 de diciembre

de 2016, y el texto anterior decia:

“ARTICULO 25. A partir del momento en que el Gobierno Nacional
implemente el sistema de retenciones en la fuente para el recaudo del
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) , y en todo caso
antes del 1o de julio de 2013, estaran exoneradas del pago de los
aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional del Aprendizaje
(SENA) y del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), las
sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios,
correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente
considerados, hasta diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Asi mismo las personas naturales empleadoras estaran exoneradas de
la obligacion de pago de los aportes parafiscales al SENA, al ICBF y al
Sistema de Seguridad Social en Salud por los empleados que
devenguen menos de diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Lo anterior no aplicara para personas naturales que empleen
menos de dos trabajadores, los cuales seguirdn obligados a efectuar
los aportes de que trata este inciso.

Los consorcios y uniones temporales empleadores en los cuales la
totalidad de sus miembros estén exonerados del pago de los aportes
parafiscales a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje (Sena) y el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) de acuerdo con los
incisos anteriores y estén exonerados del pago de los aportes al
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Sistema de Seguridad Social en salud de acuerdo con el inciso anterior
o con el paragrafo 40 del articulo 204 de la Ley 100 de 1993, estaran
exonerados del pago de los aportes parafiscales a favor del Sena y el
ICBF y al Sistema de Seguridad Social en Salud correspondientes a los
trabajadores que devenguen, individualmente considerados, hasta diez
(10) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Paragrafo 1o. Los empleadores de trabajadores que devenguen mas
de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes, sean 0 no
sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE),
seguiran obligados a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones
de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y los
pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982,
los articulos 20 y 30 de la Ley 27 de 1974 y el articulo 10 de la Ley 89
de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en
las normas aplicables.

Paragrafo 20. Las entidades sin animo de lucro no seran sujetos
pasivos del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), y
seguiran obligados a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones
de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y las
pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982,
los articulos 20y 30 de la Ley 27 de 1974 y el articulo 10 de la Ley 89
de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en
las normas aplicables.”

Y, el articulo 65 de la ley 1819 de 2016, por la cual se adopta una reforma
tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la

evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.

"Articulo 65. Adicionese el articulo 114-1 del Estatuto Tributario el cual
guedara asi:

Articulo 114-1. Exoneracion de aportes. Estaran exoneradas del
pago de los aportes parafiscales a favor del Servicio Nacional del
Aprendizaje (SENA), del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF) y las cotizaciones al Régimen Contributivo de Salud, las
sociedades y personas juridicas y asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios,
correspondientes a los trabajadores que devenguen, individualmente
considerados, menos de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Asi mismo las personas naturales empleadoras estaran exoneradas de
la obligacién de pago de los aportes parafiscales al SENA, al ICBF y al
Sistema de Seguridad Social en Salud por los empleados que
devenguen menos de diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Lo anterior no aplicard para personas naturales que empleen
menos de dos trabajadores, los cuales seguiran obligados a efectuar
los aportes de que trata este inciso.

Los consorcios, uniones temporales y patrimonios autbnomos
empleadores en los cuales la totalidad de sus miembros estén
exonerados del pago de los aportes parafiscales a favor del Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA) y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF) de acuerdo con los incisos anteriores y estén
exonerados del pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social en
salud de acuerdo con el inciso anterior o con el paragrafo 40 del
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articulo 204 de la Ley 100 de 1993, estaran exonerados del pago de los
aportes parafiscales a favor del Sena y el ICBF y al Sistema de
Seguridad Social en Salud correspondientes a los trabajadores que
devenguen, individualmente considerados, menos de diez (10) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

Paragrafo 1o. Los empleadores de trabajadores que devenguen diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes o mas, sean 0 no
sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta y Complementarios
seguiran obligados a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones
de que tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 vy los
pertinentes de la Ley 1122 de 2007, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982,
los articulos 20 y 30 de la Ley 27 de 1974 y el articulo 10 de la Ley 89
de 1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en
las normas aplicables.

Paragrafo 20.

Las entidades calificadas en el Régimen Tributario Especial estaran
obligadas a realizar los aportes parafiscales y las cotizaciones de que
tratan los articulos 202 y 204 de la Ley 100 de 1993 y las pertinentes
de la Ley 1122 de 2007, el articulo 70 de la Ley 21 de 1982, los
articulos 20 y 3o de la Ley 27 de 1974 y el articulo 10 de la Ley 89 de
1988, y de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en las
normas aplicables.

Paragrafo 30. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, que liquiden el impuesto a la tarifa prevista en el
inciso 10 del articulo 240-1 tendran derecho a la exoneracion de que
trata este articulo.

Paragrafo 4o0. Los contribuyentes que tengan rentas gravadas a
cualquiera de las tarifas de que tratan los paragrafos 10, 20, 30y 40 del
articulo 240 del Estatuto Tributario, y el inciso 10 del articulo 240-1 del
Estatuto Tributario, tendran derecho a la exoneracion de aportes de
gue trata este articulo siempre que liquiden el impuesto a las tarifas
previstas en las normas citadas. Lo anterior sin perjuicio de lo previsto
en el paragrafo 3o del articulo 240-1.

Paragrafo 50. Las Instituciones de Educacién Superior publicas no
estdn obligadas a efectuar aportes para el Servicio Nacional de
Aprendizaje.”

3. ¢ El acta de verificacién y liquidacion de aportes nimero 1201817120011 de
7 de diciembre de 2018, y los oficios S01730 de 15 de febrero de 2019,
S2019-130133-1700 de 7 de marzo de 2019, S-2019-153735-2017 de 18 de
marzo de 2019 y S-2019-179992-1700 de 29 de marzo de 2019, y la
resolucién nimero 2337 de 7 de junio de 2019, proferidos por el ICBF, son

actos administrativos demandables ante esta jurisdiccion?

Lo primero que se hace necesario es, determinar por parte de esta Sala de
Decision, si todos los actos de los cuales se solicité la declaratoria de nulidad,

realmente son demandables en esta jurisdiccion, para lo cual se hace un
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breve recuento de su identificacion y el contenido de los mismos de la

siguiente manera:

- Acta de verificacion y liquidacion de aportes numero 1201817120011 de 7 de
diciembre de 2018 (FIs. 90 a 93 C. 1):

Documento que tiene la identificacion de las partes que la suscriben, dice que
con ella se verifica la exactitud y consistencia en el pago de aportes del 3% a
favor del ICBF, cuyo origen es la solicitud de devolucién de mayor valor; v,
tiene un listado de 14 documentos, sefialando si reposan 0 no en la revision;
transcribe un concepto técnico del ICBF; concluye que la ILC realiza sus
aportes parafiscales sobre las bases salariales de sueldo, horas extras,
vacaciones Yy bonificaciébn, y que, no realiza respecto de las primas
extralegales por estar pactadas en convencién colectiva.

Dice el resultado de la verificacion que arroja como valor a pagar al ICBF la
suma de $38.044.300 y como saldo a favor de la ILC en la suma de
$46.992.000; y expresamente dice que, ese saldo a favor corresponde a los
mayores valores pagados por aportes parafiscales del 3% con destino al
ICBF, por pagos de lo debido de algunos trabajadores por concepto de prima
de navidad, prima legal y extra legal de vacaciones y bonificacion por
recreacion correspondiente a los periodos de agosto, noviembre y diciembre
de 2016, y de julio a diciembre de 2017; encontrando a su vez que, la ILC no
realizd los aportes correspondiente al 3% con destino al ICBF por valor de
$38.044.300 por algunos trabajadores que devengaban 10 o mas SMLMV en
los periodos de febrero a julio, septiembre, y octubre del afio 2016 y, de enero
a junio de 2017, mas los intereses de mora, atendiendo todo a $60.924.300;
dejando presente que la empresa puede presentar solicitud de compensacion

de valores.

En el numeral 3 del acta, titulada comunicacion al aportante, se dice entre
otros que, contra esa acta no procede recurso alguno, por ser un acto

administrativo de tramite y preparatorio.

- Oficio S01730 de 15 de febrero de 2019 (FIs. 87a 90 C. 1)
Dirigido al gerente de la ICBF por la Coordinadora del grupo financiero en la
cual remiten el acta de verificacion y liquidacion del 7 de diciembre de 2018, y

gue contiene un resumen del acta que se relaciona previamente; reitera la
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posibilidad solicitar la compensacion, e invita a la normalizacion del pago, y

relaciona la liquidacion de intereses moratorios a favor del ICBF.

- Oficio S2019-130133-1700 de 7 de marzo de 2019 (Fls. 112 a 115 C. 1)

Enviado a la gerente (E) de la ILC por el ICBF, dando respuesta a la solicitud
de devolucion de pagos de lo no debido de 22 de febrero de 2019 en el que se
explica como fue el procedimiento adelantado por el ICBF para determinar el
beneficio de exoneracion de aportes al ICBF, y los conceptos de nomina y la
forma de establecer el total devengado, concluyéndose que, el procedimiento
de verificacion de la liquidacion de aportes para fiscales del 3% a favor del

ICBF estuvo acorde con la normativa vigente.

- Oficio S-2019-153735-2017 de 18 de marzo de 2019 (FIs. 116 a 118 C. 1)

Enviado al gerente de la ILC por el ICBF, dando respuesta a peticién de 4 de
marzo de 2019, y se explica nuevamente el procedimiento adelantado por el
ICBF para determinar el beneficio de exoneracion de aportes al ICBF, la
formula que se tuvo en cuenta para la liquidacion, los nombres de los
trabajadores, valores y factores aplicados a cada uno, y, periodos que se

contemplaron.

- Oficio S-2019-179992-1700 de 29 de marzo de 2019, proferidos por el ICBF
(FIs. 119 y 120 C. 1) enviado al gerente de la ILC por el ICBF, dando
respuesta a peticion de 21 de marzo de 2019, en la cual se reitera la
informacién suministrada en el oficio S-2019-153735-2017 de 18 de marzo de
2019.

- Resolucién numero 2337 de 7 de junio de 2019 (FIs 52y 53 C. 1)

La resoluciébn en mencién declara terminada y extinguida la obligacién por
pago total en el Proceso de Fiscalizacion y Cobro a la Industria Licorera de
Caldas, termina la solicitud de devolucién de mayores valores pagados de
aportes parafiscales del 3% presentada por la ILC; notifica la decision y

archiva el expediente.

En sus consideraciones acepta que existia un saldo a favor de la ILC por
mayores valores pagados de aportes parafiscales del 3% con destino al ICBF
por $46.992.000 por pago de lo no debido de trabajadores por concepto de
prima de navidad, prima legal y extra legal de vacaciones, bonificacion por
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recreacion de los periodos agosto, noviembre y diciembre de 2016 y, de julio a
diciembre de 2017; y la vez, consigna que la ILC no realiz6 aportes del 3%
con destino al ICBF por valor de $38.044.300 por factores salariales de
algunos trabajadores que individualmente considerados devengaron 10 o mas
SMLMV correspondiente a los periodos de febrero a julio, septiembre y
octubre de 2016, y enero a junio de 2017, mas los intereses a favor del ICBF,
gue son $22.880.000, para un total de $60.924.300.

Deja presente que, la ILC el 27 de febrero de 2019, solicitd por escrito
compensacion de aportes dentro del proceso de devolucion de saldo a favor, y
gue el 4 de marzo del mismo afio, consigno la suma de $16.301.200 por el

valor de lo adeudado al ICBF por intereses de mora.

Una vez estudiados los actos demandados, para esta Sala no hay duda que,
el Unico acto demandable ante esta jurisdiccion es la resolucién numero 2337
de 7 de junio de 2019, por ser el acto definitivo que da por terminado el
proceso de devolucién de mayores valores, considerando los demas, como
actos de mero tramite que se dieron dentro de la controversia de solicitud de
devolucién de aportes, originados en reunion de verificacion de la exactitud de
aportes, y con ocasiéon a los mdultiples derechos de peticion solicitando la
devolucion de aportes, culminando el proceso con la resolucién en mencion,

gue da por terminado la solicitud, extingue la obligacién y ordena el archivo.

También debe decirse que, la misma acta de verificacion y liquidacién de 7 de
diciembre de 2018, dice expresamente que es un acto de trdmite y que, por
eso, contra ella no procede recurso alguno; lo cual se confirma de la lectura
del articulo 34 de la ley 1437 de 2011 que contempla que son actos
administrativos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo
del asunto o hagan imposible continuar su actuacion; y, en este caso, el acto
gue termina el asunto, y que hace imposible continuar con la actuacion es la
resolucion 2337 de 2019.

Lo mencionado se encuentra respaldo en lo dispuesto por el Consejo de

Estadoi, que ha sostenido:

1 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia de 27 de mayo de 2021. CP. Dra. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello. Rad. 76001-23-33-000-2014-00359-01(24148).
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“...) Lo anterior porque, segun el articulo 43 del Cobdigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), los actos definitivos susceptibles de ser demandados
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo son ‘los que
decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible
continuar la actuacion’.

Sobre el particular esta Sala ha manifestado que son los actos
definitivos los que generan efectos juridicos y, por tanto, son
susceptibles de control judicial con las decisiones que los modifican o
confirman. En consecuencia, los “actos preparatorios, de tramite y de
ejecucion que, como tales, se limitan a preparar, impulsar la actuacién
administrativa, o dar cumplimiento a la decisién, no son demandables”
a menos que los actos de trdmite impidan que se continué la actuacion,
situacibn que no se presenta en el presente caso, puesto que la
Administracion profirié la liquidacion oficial y el acto que la confirmo, los
cuales también fueron demandados. (...)”

Por lo considerado el Unico acto objeto de estudio sera entonces, la resolucién
2337 de 7 de junio de 2019.

4. ¢Cual es el término legal para solicitar la devolucién de mayores valores

pagados por concepto de contribuciones parafiscales a favor del ICBF?

Para despejar este problema juridico es necesario dejar presente que, si bien
en las pretensiones condenatorias de la demanda no se precisan los afos
sobre los cuales esta reclamando la devolucion de las sumas de dinero
descritas, en la actuacion administrativa y en la resolucién demandada es claro
gue los afios por los cuales se reclaman son 2013 a 2017; y, en los alegatos
de conclusién controvierte que el ICBF precisa que el término para solicitar la
devolucion de sumas pagadas de mas, es de dos afios segun la resolucién
575 del afio 2017 proferida por esta entidad, en consonancia con el articulo
854 del Estatuto Tributario, entre tanto, la ILC considera que el término es de 5
afos aplicando la prescripcion extintiva general del articulo 2536 del cédigo

civil.

El articulo 15 de la resolucién 575 de 2016, por la cual se establecen los
lineamientos para efectuar el control de la adecuada, completa y oportuna
liquidacion de las contribuciones parafiscales a favor del ICBF por parte de los
aportantes y una adecuada colaboracién interinstitucional con la UGPP

contempla:
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“Para dar trdmite a las reclamaciones de los aportantes por mayores
valores pagados por concepto de aportes parafiscales del 3% con
destino al ICBF, debe mediar solicitud escrita del aportante ante la
Direccién Regional donde el aportante tenga el domicilio principal, esta
debe contener el valor y el periodo solicitado en devolucién, adjuntando
los documentos solicitados en el art. 13 que permitan comprobar el
mayor valor pagado, dentro del término de dos (2) afios contados a
partir del momento en que realizé el pago por mayor valor.”

A su vez, el articulo 854 del Estatuto Tributario dispone:

“La solicitud de devolucion de impuestos deberd presentarse a mas
tardar dos afios después de la fecha de vencimiento del término para
declarar.

Cuando el saldo a favor de las declaraciones del impuesto sobre la
renta y complementarios o sobre las ventas, haya sido modificado
mediante una liquidacién oficial y no se hubiere efectuado la
devolucion, la parte rechazada no podra solicitarse, aunque dicha
liquidacion haya sido impugnada, hasta tanto se resuelva
definitivamente sobre la procedencia del saldo.

Por otra parte, el articulo 11 del Decreto 2277 de 2012, por el cual por el cual
se reglamenta parcialmente el procedimiento de gestién de las devoluciones y
compensaciones y se dictan otras disposiciones, prescribe:

“Articulo 11. Término para solicitar la devolucién por pagos en
exceso. Las solicitudes devoluciéon y/o compensacion por pagos en
exceso, deberan presentarse dentro del término de prescripcién de la
accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cddigo Civil.

Para el trdmite de estas solicitudes, en los aspectos no regulados
especialmente, se aplicara el mismo procedimiento establecido para la
devolucion de los saldos a favor liquidados en las declaraciones
tributarias. En todo caso, el término para resolver la solicitud, sera el
establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario.”

El articulo 1.6.1.21.22 del Decreto 1625 de 2016, por el que se expide el

Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria contempla:

“ARTICULO 1.6.1.21.22. Término para solicitar la devolucién por
pagos en exceso. Las solicitudes devolucion y/o compensacién por
pagos en exceso, deberan presentarse dentro del término de
prescripcion de la accidn ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del
Cadigo Civil.

Para el trdmite de estas solicitudes, en los aspectos no regulados
especialmente, se aplicara el mismo procedimiento establecido para la
devolucion de los saldos a favor liqguidados en las declaraciones
tributarias. En todo caso, el término para resolver la solicitud, sera el
establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario.”
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Finalmente, el articulo 2536 del Cédigo Civil dispone:

“Articulo 2536. <Prescripcion de la accion ejecutiva y ordinaria>.
La accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por
diez (10).

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5)
afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a
contarse nuevamente el respectivo término.”

Ahora bien, inicialmente podria interpretarse que, el término para hacer la
solicitud de devoluciones de valores pagados al ICBF por aportes parafiscales
seria de dos afios desde que se realiz6 el pago de mayor valor, como lo
dispone el articulo 15 de la resolucion 575 de 2016 del ICBF, que es

coincidente con el articulo 854 del Estatuto Tributario.

Sin embargo, no puede desconocerse que, el articulo 11 del Decreto 2277 de
2012, vy, el articulo 1.6.1.21.22 del Decreto 1625 de 2016, disponen que el
término para solicitar la devolucibn de pagos en exceso es de 5 afios,

establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil.

Asi las cosas, podria decirse que hay una contradiccion en el término de
prescripcién para solicitar la devolucién que se discute en el presente asunto;
pero, se advierte que la resolucion invocada por el ICBF, esto es la niamero
575 de 2016, es posterior a los afios que se reclaman, que van desde el 2013
hasta el 2017; entre tanto el decreto 2277 es del afio 2012, y a su vez, el
decreto 1625 es del afio 2016; correspondiendo éste ultimo al mismo afio de
la resolucion proferida por el ICBF; por lo que, al revisar los afios de
expedicion de las normas en mencion, la Sala considera que, en virtud de ello,
las que resultan aplicables en este asunto, son el articulo 11 del Decreto 2277
de 2012, y, el articulo 1.6.1.21.22 del Decreto 1625 de 2016.

Sumado a lo anterior, debe precisarse que, la competencia impositiva para
regular ciertos elementos de los tributos corresponde Unicamente a las
entidades territoriales, y aun asi no es ilimitada; es decir que, el ICBF como
entidad descentralizada no puede mediante resolucién, contrariar normas

superiores que, favoreciendo al administrado, contempla que el término para
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solicitar la devolucion de aportes pagados de mas es de cinco afios; y en tal

sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado2 asi:

“(...) El Tribunal encontr6 acreditados pagos por valor de $167.858.366,
realizados a la Regional Quindio del ICBF. De este importe, ordend la
devolucion de $80.613.008 correspondientes a los pagos realizado en
el afio 2006 y rechazo la diferencia —$87.245.358 pagados en el afio
2005- por considerar que se traba de obligaciones prescritas.

La Sala encuentra acertada la decisién del tribunal de rechazar la
devolucion, de las sumas respecto de las encontré6 probada la
existencia de situaciones juridicas consolidadas, sin embargo, debe
precisar el monto de las sumas que deben ser devueltas.

Para los anteriores efectos, es del caso advertir que tratandose de la
devolucién de pagos en exceso o de lo no debido originados en el
cumplimiento _de obligaciones fiscales correspondientes a tributos
administrados por la DIAN o por las entidades territoriales, la peticién
puede presentarse dentro del plazo de prescripcion de cinco afios de la
accion ejecutiva prevista en el articulo 2536 del Cédigo Civil, antes por
disposicién del Decreto 1000 de 1997, hoy del Decreto 2277 de 2012.

Para los efectos de la devolucién de pagos en exceso o de lo ho debido
de aportes parafiscales no existe una regla especial, como existe para
las obligaciones antes referidas. Ante ese vacio normativo, lo pertinente
es que se aplique el término previsto en el articulo 2536 del Cadigo
Civil.

En un caso andlogo al que ahora se estudia, la Sala interpretd el
articulo 93 del Decreto 2388 de 1979, que reglamenté las Leyes 75 de
1968, 27 de 1974 y 7 de 1979. Esta norma regula la posibilidad de que
los mayores valores aportados al ICBF, por error, por patrones y
entidades, se abonen a futuras causaciones. También prevé la
posibilidad de que se reintegren los valores pagados en exceso. Sin
embargo, para efectos del reintegro, no precisa el plazo en que hay que
presentarse la solicitud.

La Sala precis6 que el articulo 93 del Decreto 2388 de 1979 establecio
un plazo de tres meses para que los patronos y entidades soliciten los
abonos a futuras causaciones de los mayores valores pagados por
concepto de aportes parafiscales; pero no establecié un plazo para
pedir la devolucion efectiva de tales valores.

Por lo tanto, en lo que respecta al plazo para pedir la devolucién de los
mayores valores pagados, la Sala concluy6 que es pertinente aplicar el
plazo de prescripcion de la accidén ejecutiva establecido en el articulo
2536 del Codigo Civil, que antes de la expedicion de la Ley 791 de
2002 era de diez afios y, que a partir de su promulgacion paso a ser de
cinco afos.

La Sala también precis6 que el ICBF se pronuncié en el mismo sentido,
mediante el Concepto 160 del 10 de diciembre de 2013s.

2 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 5 de mayo de 2016. CP. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas. Rad. 63001-23-31-000-2010-00351-01(19938).

3 Cita de cita. “De acuerdo con lo anterior se advierte que el plazo de prescripcion aplicable es el previsto
en el articulo 2536 del C.C., conforme al cual la accién ejecutiva prescribe en 20 afios, disposicion que
fue modificada por el articulo 8 de la Ley 791 de 2002 y (sic) estableci6 dicho término en 5 afios. Es asi,
que para determinar si el término para presentar la solicitud de devolucién se encuentra prescrito debe
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En consecuencia, en esta oportunidad, se reitera que el término
aplicable para pedir la devolucién de los mayores valores pagados por
concepto de aportes parafiscales, es el previsto en el articulo 2536 del
Cddigo Civil, que, para este caso, es de cinco afios, (...)

En consecuencia, la Sala estima que es procedente la devolucién de
las sumas pagadas por la demandante por concepto de la contribucion
especial al ICBF respecto de las que no se hubiera consolidado una
situacion juridica por cumplimiento del término de cinco afios del
articulo 2536 del Cadigo Civil al momento de la solicitud. (...) (Subraya
la Sala.)

Por lo expuesto, para esta Sala el término que tenia la ILC para solicitar la
devolucion de los mayores valores pagados por los aportes de los parafiscales
al ICBF era de cinco afos; y, toda vez que se encuentran en discusion los
afos 2013 a 2017, y que la primera solicitud de devolucion de aportes fue del
19 de febrero de 2018 como consta en folios 34 a 63 del cuaderno principal, es
claro que, la solicitud de devolucién se hizo dentro del término de 5 afios

previstos para ello, sin que haya lugar a la prescripcion en este asunto.

6. Lo que se encuentra probado en el proceso.

Es necesario precisar en este punto que, no reposan en el expediente los
documentos que determinen cuanto se pag6 por cada empleado de la ILC
durante los afios 2013 a 2017 al ICBF por el 3% de aportes realizados, y
cuales fueron los conceptos que se tuvieron en cuenta para el pago de cada

uno.

Tampoco hay un listado definido y detallado, mes a mes de esos afios, en el
cual se determine cuantos y cudles fueron los empleados que recibian menos
de diez SMLMV como lo afirma en la demanda, y que por éstos realizd

aportes al ICBF, estando exonerada de hacerlo.

establecerse cual de las normas antes mencionadas resulte aplicable al caso. Para definir tal
controversia es necesario remitirse a lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 153 de 1887 que dispone:
(...) Con lo expuesto, tenemos que en materia tributaria en el repertorio normativo tradicional tampoco
existe un término especifico para solicitar la devolucién del pago, y por ende el Consejo de Estado acudio
analégicamente a la prescripcion de la accion de cobro para determinar el tiempo en el cual los
contribuyentes podran realizar el cobro o solicitud de la devolucién (...) En conclusién y conforme a los
principios, normas y precedentes judiciales enumerados a lo largo del escrito, consideramos que los
aportantes podran pedir la devolucion de un mayor valor pagado o del pago de lo no debido dentro de los
5 afios siguientes a haberse hecho el aporte parafiscal, siempre y cuando se logre determinar que en el
caso de los mayores valores, se pag6 en exceso, y en el pago de lo no debido, se realiz6 el aporte no
estando obligado a ello”.
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No obstante, el mismo ICBF en la actuacion administrativa, reconocié que
hubo pago de mas por parte de la ILC por cuanto pagd sobre primas de
navidad, legal y extralegal de vacaciones y bonificacion por recreacion
respecto de los afios 2016 y 2017.

También es cierto que, en la resolucion 2337 de 2019 no se hace alusién a los
pagos realizados por trabajadores que devengaban menos de 10 SMLMV,
pese a que, ese tema si fue objeto de reiteradas solicitudes como se dijo

previamente.

Ahora, reposan en el expediente, aportados por ambas partes, y, sin haber
sido objeto de discusién; unas hojas de trabajo denominadas “proceso de
verificacion solicitud de devolucion de aportes Industria Licorera de Caldas,
anos 2016 y 20177, en las cuales se dice que la condicion es 10 o mas
SMLMV, y aparece la ndmina de la ILC mes a mes con el nombre del
trabajador, el total devengado, el valor tomado factores salariales y los
factores.

De esas hojas de trabajo se evidencia que, dentro de los factores salariales
estan las vacaciones, horas extras, recargos, primas de la ley 98 de 2001,
vacaciones, primas de vacaciones, prima servicios publicos y bonificaciones
por servicio, entre otros conceptos; de manera que, con base en ello se

despejaran los problemas juridicos faltantes en el presente asunto.

7. ¢ Cudles son los factores salariales para determinar dicho ingreso base de

cotizacion, en el presente asunto?

Sea lo primero tener presente que, el ICBF no controvierte en su acto
administrativo el tema que se incluyeron factores que no debian tenerse en
cuenta, y, contrario a ello, acepta expresamente que los conceptos de primas
de navidad, prima legal y extralegal de vacaciones, y, bonificacion por
servicios hacen parte de pagos de lo no debido de algunos trabajadores de la
ILC; pese a ello, en la contestacion de la demanda, el ICBF dice que la prima
de vacaciones y las vacaciones, por ser un descanso remunerado, debe
tenerse en cuenta para el calculo de aporte parafiscal; y que, se entiende por
salario la totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferentes

25



elementos integrantes del salario en los términos de ley laboral, cualquiera que
sea su denominacion, y que deben ser todos los emolumentos que alli se

incluyan.

Al respecto, el articulo 17 de la Ley 21 de 1982 dispuso que, para efectos de
la liquidacion de los aportes al Régimen del Subsidio Familiar, Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), Escuela Superior de Administracion (ESAP),
Escuelas Industriales e Institutos Técnicos, se entiende por némina mensual
de salarios la totalidad de los pagos hechos por concepto de los diferentes
elementos integrantes del salario en los pagos hechos por concepto de los
diferentes elementos integrantes del salario en los términos de la Ley Laboral,
cualquiera que sea su denominacion y ademas, los verificados por descansos

remunerados de ley y convencionales o contractuales.

Y, el articulo 17 de la ley 344 de 1996, por la cual se dictan normas tendientes
a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones dice que, por efecto de lo
dispuesto en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, se entiende que los acuerdos entre
empleadores y trabajadores sobre los pagos que no constituyen salario y los
pagos por auxilio de transporte no hacen parte de la base para liquidar los
aportes con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, Escuela Superior de Administracion
Publica, ESAP, Régimen del Subsidio Familiar y contribuciones a la seguridad
social establecidas por la Ley 100 de 1993.

De igual manera, el numeral 4 del articulo 39 de la ley 7a de 1979, modificado
por la ley 89 de 1988 dispone que, a partir de ese afo, los aportes al ICBF
corresponden al 3% del valor de la ndbmina mensual de salarios, y que esos

aportes son parafiscales, por disposicion del articulo 1° de la ley 225 de 1995.

Por su parte, el Consejo de Estados se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“(...) Asi, por mandato expreso de las leyes que fijan la obligacion de
realizar contribuciones a favor del ICBF, la determinacién de la base de
los aportes viene dada en los términos establecidos en la normativa

4 Consejo de estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 27 de mayo de 2021, C.P. Dra. Myriam Stella
Gutierrez Arguello. Rad. 76001-23-33-000-2014-00359-01(24148)
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laboral, es decir, que la calificacion de los emolumentos asumidos por
el empleador a favor de su personal parte de la nocién de salario
contenida en los articulos 127 v 128 del CST.

A su turno, esas disposiciones entienden por salario todos los pagos
recibidos por el trabajador como _contraprestacion directa del servicio,
cualquiera _que sea la forma o denominacién gue se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, horas extras,
porcentajes de ventas y comisiones, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, entre otros.

Por el contrario, los pagos percibidos ocasionalmente y por _mera
liberalidad del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, entre otros, no constituyen salario y, por consiguiente, no
estan llamados a integrar la base de liguidacion de los aportes
parafiscales que se discuten. Sucede lo mismo con aguellos
emolumentos respecto de los cuales el trabajador vy el patrono hayan
pactado expresamente la desalarizacion (articulo 128 CST).

En suma, en virtud de lo establecido por la legislacion laboral, para que
una erogacién se califique como salario debe: (i) ser una suma que
habitual y periédicamente recibe el empleado; (ii) remunerar de forma
directa y onerosa la prestacion de un servicio; (iii) constituir un ingreso
personal del trabajador en su patrimonio, y (iv) ser de caracter
retributivo por la labor desarrollada; es decir, que se originen en el
marco de una relacion laboral.

(..

Ahora bien, en lo que respecta a los pagos por concepto de
vacaciones, esta Seccion ha reiterado que los desembolsos verificados
por _descansos remunerados hacen parte de la base para liquidar
contribuciones parafiscales; incluso en aquellas situaciones en las que
se ha pactado con los empleados una compensacion mediante salario

integral.
(---)

Como va fue precisado, el propio articulo 17 de la Ley 21 de 1982 —
norma que regula los conceptos que integran la base para liquidar los
aportes parafiscales como lo son los destinados al ICBF— remite a los
conceptos que integran el salario, de acuerdo con la legislacién laboral.
El articulo 127 del CST establece que «[clonstituye salario no solo la
remuneracion _ordinaria, fila o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador _en dinero o en especie como_contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo
suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.

A contrario_sensu, los dineros percibidos por el trabajador que no
retribuyan el servicio prestado no constituyen salario (como lo ha
considerado la CSJ frente a los gastos de transporte y representacion,
entre otros, sentencia 22 de julio de 2008, radicado 31299, MP:
Francisco Javier Ricaurte Gomez). Particularmente, el articulo 128 del
CST establece que no constituyen salario:

(...) las_sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas
de economia solidaria y lo que recibe en dinero o0 en especie no para
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su beneficio, ni para enriguecer su patrimonio, sino para desempefar a
cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de gue tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios
0 _auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador,
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no_constituyen
salario en dinero o en especie, tales como la alimentacién, habitacion o
vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de
navidad.

De acuerdo con la precitada norma, no constituirdn salario aquellos
pagos ocasionales, de mera liberalidad o sobre los que exista un pacto
de desalarizacion. Ahora bien, la jurisprudencia de la CSJ ha sido
enfadtica en que las convenciones y pactos para que ciertos
emolumentos sean extrasalariales deben ser expresos, claros, precisos
y detallados. Al respecto (sentencia del 16 de mayo de 2018, radicacion
63988, MP: Clara Cecilia Duefias Quevedo):

En la medida que la dltima premisa descrita es una excepcion a la
generalidad salarial de los pagos realizados en el marco de una
relacion de trabajo, es indispensable que el acuerdo de las partes
encaminado a especificar qué beneficios o auxilios extralegales no
tendran incidencia salarial, sea expreso, claro, preciso y detallado de
los rubros cobijados en él, pues no es posible el establecimiento de
clausulas globales o genéricas, como tampoco via interpretacion o
lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron objeto de pacto. Por
ello, la duda de si determinado emolumento esta o no incluido en este
tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la regla general, esto es,
gue para todos los efectos es retributivo.

(--)

Asi, para la Sala la actora no aportd el material probatorio necesario y
pertinente_que ofreciera _certeza _sobre los pagos extrasalariales que
hizo a sus empleados en los meses de enero de los afios 2007 a 2010
y que no hacian parte del IBC para determinar la contribucién. Prospera
el cargo de apelacion. (...) (Subraya la Sala)

De lo expuesto, para esta Sala, la nGmina mensual de salario para el pago de
aportes parafiscales, comprende la totalidad de los pagos realizados de
diversos elementos que integran el salario en materia laboral, que en este
caso, corresponde no solo a la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino a
todo lo que recibieron los trabajadores de la ILC en dinero o en especie como
contraprestacién directa del servicio prestado; ello, independiente de la
denominacion que se le a dicha contraprestacién; y, en las cuales se
entienden incluidas a juicio de esta Sala las primas y bonificaciones habituales;
no ocurriendo lo mismo con los reconocimientos de primas extralegales, que
hubieren sido acordadas con la ILC como no constitutivos de factores, y como
parte de la denominada “desalarizacién”, donde expresamente se pacta que

no constituyen salario.
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Es necesario citar dos conceptos del Departamento del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, de los afios 2021 y 2022, relacionados
con la base de liquidacion de aportes parafiscales los cuales han precisado lo

siguiente:

En el concepto 03037941 03 de febrero de 2021 relacionado con la
remuneracion base para el pago de aportes parafiscales, después de una
detallada exposicion normativa y jurisprudencial, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica conceptud:

“(...) En atencidn a la comunicacion de la referencia, a través de la cual
consulta, sobre la base para la liquidacion de aportes para fiscales, me
permito informarle lo siguiente:

En la citada Circular, el Ministerio del Trabajo unificé los criterios para la
liquidacion de aportes parafiscales en el sector privado, sefialando que,
con fundamento en los pronunciamientos del Consejo de Estado, los
pagos por concepto de descansos remunerados —vacaciones-, deben
hacer parte de dicha liquidacion.

Es claro entonces que, de conformidad con lo sefialado por el Consejo
de Estado, las vacaciones y los elementos inherentes a ellas, hacen
parte de la base de liquidaciéon de los aportes parafiscales, resaltando
en todo caso, que los criterios para determinar la base de liguidacién de
los mencionados aportes son los mismos para los sectores privado vy

publico.

Por lo anterior, esta Direccion Juridica, acogiendo la posicién expuesta
por el Consejo de Estado considera que, todos los pagos efectuados
por las entidades publicas a sus servidores, por concepto de descanso
remunerado —vacaciones, prima de vacaciones Vy bonificacién por
recreacion-, deben ser incluidos en la liquidacién de los aportes
parafiscales con destino _al ICBF, SENA vy Caja de Compensacion
Familiar.” (Subraya la Sala)

Reitera el Departamento Administrativo de las Funcién Publica, la calidad de
salario de las primas de navidad y de vacaciones en el concepto 231721 de 24
de junio de 2022, para la base para calcular el aporte de parafiscales de la

siguiente manera:

“(...) Ahora bien, con el fin de determinar los elementos que deben
tenerse en cuenta al momento de liquidar aportes parafiscales, es
importante sefialar, en primer lugar, la diferencia que existe entre
prestacion social y salario

(..)

Prestacion Social: Es lo que debe el patrono al trabajador en dinero,
especie, servicios y otros beneficios, por ministerio de la ley, o por
haberse pactado en convenciones colectivas o en pactos colectivos, o
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en el contrato de trabajo, o establecidas en el reglamento interno de
trabajo, en fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del patrono,
para cubrir los riesgos o necesidades del trabajador que se originan
durante la relaciéon del trabajo o con motivo de la misma”. (Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia de julio 18 de 1995.)

(..

Salario: Constituye salario no sélo la remuneracién ordinaria, fija o
variable sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como_contraprestacion o retribucion directa y onerosa del servicio, v
gue ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo
gratuito o por mera liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero
en_especie no para su beneficio ni para enriguecer su patrimonio, sino
para desempefar a cabalidad sus funciones, ni las prestaciones
sociales, ni los pagos o0 suministros en especie, conforme lo acuerden
las partes, ni los pagos que segln su haturaleza y por disposicion legal
no tienen caracter salarial, o lo tienen en alguna medida para ciertos
efectos, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales, acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando por disposicion expresa de las partes no tienen el
caracter de salario, con efectos en la liquidacion de prestaciones
sociales. (Corte Constitucional, sentencia C-521 de 1995)

()

Conforme a lo anterior, la prima de navidad es una prestacién social
gue se reconoce a los empleados publicos y trabajadores oficiales de
las entidades del nivel nacional y territorial; se causa cuando el servidor
publico ha laborado para la entidad durante todo el afio civil, precisando
gue el afio civil es el mismo que coincide con el afio calendario, esto
es, del 1 de enero al 31 de diciembre de cada afo. La prima de navidad
equivale a un mes de salario, que se liquidara con fundamento en los
factores salariales establecidos en el articulo 33 del Decreto 1045 de
1978, y el cual se pagara en la primera quincena del mes de diciembre.

(..

Prima de vacaciones

Sobre la naturaleza de las vacaciones, la Corte Constitucional en
sentencia C-598 de 17997 afirmo: “Las vacaciones constituyen un
derecho del que gozan todos los trabajadores, como quiera que el
reposo es una condicion minima que ofrece la posibilidad de que el
empleado renueve la fuerza y la dedicacién para el desarrollo de sus
actividades”.

De esta manera, dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estan
concebidas como prestacién social y como una situacion administrativa,
la cual consiste en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que
tiene derecho todo empleado publico o trabajador oficial por haberle
servido a la administracion durante un (1) afio.

Las vacaciones conllevan como finalidad primordial procurar por medio
del descanso la recuperacion fisica y mental del servidor publico, para
gue éste regrese a sus labores en la plenitud de sus capacidades y
pueda contribuir eficazmente al incremento de la productividad del
correspondiente organismo o entidad, y los factores salariales para la
liquidacion de vacaciones, estan definidos en el articulo 17 del citado
Decreto, que seran los mismos para la prima de vacaciones.
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En este orden de ideas, y en atencion puntual de su interrogante, para
efectos de liquidar la prima de vacaciones de que trata este decreto, se
tendran en cuenta los factores de salario sefialados, siempre que
correspondan al empleado en la fecha en la cual inicie el disfrute de
aquellas; es decir, aquellos que efectivamente se hayan causado,
reconocido y pagado.

(...)
Bonificacion por servicios prestados

En ese orden de ideas, el empleado gue al momento del retiro no haya
cumplido el afio continuo de servicios tiene derecho al reconocimiento y
pago en forma proporcional de la bonificacién por servicios prestados.

(...

No obstante lo anterior, de manera general sobre sus interrogantes,
tenemos que los elementos salariales y prestacionales de los
servidores publicos seran liguidados de conformidad con los factores
salariales que cada uno de ellos establecen y en caso de que los
empleados no los hayan devengado, podran liquidarse de forma
proporcional, en los términos gue han quedado expresados y por las
vigencias respectivas. (...)” (Subraya la Sala)

La ILC en sus pretensiones condenatorias, solicita la devolucion del pago de lo
no debido por aportes del 3% realizados sobre las prestaciones sociales que
incluyeron las primas de navidad, prima legal de vacaciones, extralegal de
vacaciones, y bonificaciébn por recreacion, aduciendo un saldo a favor de
$73.808.556; de lo considerado para esta Sala las primas de navidad, de
vacaciones, y la bonificacion por recreacion si deben hacer parte del pago de
aportes del 3% realizados al ICBF, por lo que, respecto de esos conceptos
deben negarse las pretensiones de la demanda, como se dird en la parte

resolutiva de esta sentencia.

Ahora, frente a la prima extralegal de vacaciones, es claro que, de acuerdo a
la interpretacion normativa, con la sentencia del Consejo de Estado, y, en
concordancia con los conceptos del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, ésta no debe hacer parte de la liquidacion y pago de aportes
parafiscales al ICBF, por considerarse una liberalidad del empleador que

recibe el trabajador.

No obstante lo anterior, en este caso particular, no se aportd material
probatorio suficiente para poder decir sin lugar a dudas que, ese pago
extrasalarial que se dice se realiz6 a algunos empleados fuera el resultado de

un acuerdo, o convencion colectiva, que constara en algin documento que
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hubiere sido aportado al expediente por la parte demandante, de manera que,
al estar simplemente enunciado, pero sin contarse con la certeza de la
existencia de éste para poder determinar las condiciones en las cuales se fijo,
y poder asi considerar si, efectivamente es de naturaleza extra legal, acordada
dentro de los parametros necesarios para que sea excluida; no resulta posible
hacer algun pronunciamiento frente a la devolucién de lo presuntamente
pagado por éste concepto, por lo que deben negarse en tal sentido las
pretensiones de la demanda, como se dira en la parte resolutiva de esta

sentencia.

8. ¢La ILC debia o no pagar aportes parafiscales al ICBF por los empleados

gue devengaran menos de 10 salarios minimos mensuales vigentes?

Teniendo presente que en este asunto se estudian los afios 2013 a 2017, y
gue, tanto el articulo 65 de la ley 1819 de 2016, el articulo 25 de la ley 1607 de
2012, el articulo 141.1 del estatuto tributario, son coincidentes en establecer
gue seran exoneradas del pago de aportes parafiscales al ICBF, entre otros,
los empleadores como la ILC, en este caso, los empleados que devenguen
menos de diez salarios minimos mensuales legales vigentes; normas antes
transcritas, que, sin necesidad de mayores interpretaciones, disponen que esa
exoneracion es exclusiva respecto de los trabajadores que devenguen menos
de 10 SMLMV.

Ahora, de las hojas de trabajo aportadas de los afios 2016 y 2017
denominadas ‘proceso de verificacion solicitud de devoluciébn de aportes
Industria Licorera de Caldas, afios 2016 y 2017”7, y en ninguna de ellas de
advierte que un solo empleado que haya devengado mas de 10 SMLMV,
segun el mismo salario descrito en el encabezado de cada una de ellas, y de
las 44 hojas que se aportan, en el encabezado de todas ellas es coincidente

en determinar que la condicion es que sean 10 SMLMV o0 mas.

Y, de las planillas aportadas en PDF, tampoco se puede determinar si habia
empleados que devengaran menos de esos 10 SMLMV; y, como se dijo
inicialmente, no hay certeza de quien era cada uno de uno de los trabajadores
de la ILC para los afios 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017; no se acreditdé con
precision en cada concepto cuanto devengaba cada uno de ellos, los factores

incluidos, los factores pagados; y menos aun, quiénes y cuantos ganaban
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menos de 10 SMLMV; pues pese a que se aportan una cantidad de planillas
de liquidacion “PILA” en formato PDF, las mismas no solo se encuentran algo
ilegibles, sino que, no contienen el detalle de lo devengado por cada
trabajador del ILC, para determinar lo que debia pagarse de cada uno de

ellos.

Por los anteriores motivos, esta Sala considera que, no se encuentra
acreditado que la ILC haya tenido trabajadores que devengaban menos de 10
SMLMV en los afios 2016 y 2017, y, menos aun, se tiene prueba de los afios
2013 a 2015, por cuanto esa informacibn no se aportd por la parte
demandante, y, pese a que la normativa es clara al establecer que, respecto
de ellos habia exoneracion del pago de aportes parafiscales al ICBF; no hay
ningun elemento con el cual corroborar que asi fue, mas all4 de la mera

afirmacion de la demanda.

Sumado a lo anterior, en la resolucion estudiada no se consideré nada
relacionado con esta reclamacién hecha por la ILC, frente a los empleados
gue devengaran menos de 10 SMMLYV, por lo que tampoco encuentra la Sala

vocacion de prosperidad respecto de esa pretension.

Finalmente, no puede desconocerse que la resolucion mencionada, también
considera y resuelve lo relacionado con una obligacion de pago en proceso de
fiscalizacion, de manera que, todo lo relacionado con la compensacion alli
realizada respecto del no pago de aportes del 3% con destino al ICBF por
factores salariales de algunos trabajadores que individualmente considerados
devengaron 10 o mas SMLMV correspondiente a los periodos de febrero a
julio, septiembre y octubre de 2016, y enero a junio de 2017, mas los intereses
a favor del ICBF, y que, en las pretensiones condenatorias se solicita la
devolucién de la suma de dinero pagada por concepto de intereses, el dia 1°
de marzo de 2019 por la suma de $16.301.200, sin que en momento existan

motivos para ordenar su devolucion.

Por lo expuesto se negara la totalidad de las pretensiones de la demanda,

como se dira en la parte resolutiva de esta sentencia.

9. Costas
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No se condenara en costas a la parte actora vencida, de conformidad con las
previsiones contenidas en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por remisién a las normas procedimentales civiles, contenida en el
articulo 188 del Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por cuanto no se encuentran acreditadas las mismas, acorde
con la posicion que ha asumido el Consejo de Estado que, luego de sefalar el
criterio objetivo- valorativo para la imposicion de costass, en la que se indico
que: “(...) En esta oportunidad la Subseccion A varia aquella posicion y acoge
el criterio objetivo para la imposicion de costas (incluidas las agencias en
derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la
causacion de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con
el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365", y, ha proferido niumero de
sentenciass sin condena en costas, al considerar que no se encuentra

demostrada su causacion.

Pues bien, teniendo en cuenta que la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del
Proceso), dispone en el numeral octavo del articulo 365, entre otras que: “Solo
habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion”, una vez revisado el expediente, se advierte
gue no existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen las
erogaciones por concepto de costas en esta instancia, asi como tampoco se
observa ningun tipo de conducta que amerite la condena por ese concepto,
razonamientos estos que son trasunto de los que las diferentes secciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefialado
en punto a costas, donde la regla general ha sido la no condena por tal
concepto. En consecuencia, al no existir fundamento para su imposicion la

Sala concluye que no es procedente la condena en costas.

5Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 7 de abril de 2016, radicaciéon numero: 13001-23-
33-000-2013-00022-01(1291-14 Actor: José Francisco Guerrero Bardi)

6Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, providencia del 17 de octubre de 2018. Radicacion:
66001-23-31-003-2012-00140-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Héctor
Alexander Zamora Perea. Demandado: Municipio de Pereira; providencia del 19 de abril de 2018, Radicacion: 66001-
23-33-000-2013-0334-01, Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Luz Nelly Meza
Ocampo. Demandado: Departamento de Risaralda; providencia del 26 de abril de 2018. Radicacion: 66001-23-33-000-
2013-00203-01. Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Esmeralda Garcia Carvajal.
Demandado: Departamento de Risaralda; providencia del 21 de junio de 2018. Radicacion: 66001-23-33-000-2013-
00427-01. Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Demandante: Ligia Stella Lopez Restrepo.
Demandado: Departamento de Risaralda, entre otras.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

[ Falla
Primero: Negar las pretensiones de la demandante.
Segundo: Sin condena en costas.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, liquidar los gastos del proceso,
devolver los remanentes si los hubiere, y archivar el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Magistrados

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

Wé\LENC!A

AUGUSTO MO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control: | Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 17001 23 33 000 2019 00467 00

Demandante: Paula Marcela Galvez Marin

Demandado: Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales -
UGPP-

Providencia: Sentencia No. 10

Pasa la Sala Segunda de Decision a proferir sentencia anticipada de primera

instancia dentro del asunto de la referencia.

l. Antecedentes.

1. Declaraciones y condenas.

‘PRIMERA: DECLARAR la nulidad de la parte resolutiva del ACTO
ADMINISTRATIVO- RESOLUCION LIQUIDACION OFICIAL ACTO NRO.
RDO- 2017-03941 del 30 de noviembre de 2017, EXPEDIENTE:
20161520058002081, emanados  de la  entidad UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP, dependencia adscrita a la NACION MINISTERIO DE HACIENDA,
creada por medio de la ley 1151 de 2007, mediante la cual se imponen
obligaciones a cargo de mi mandante por las sumas de $56.161.700 por
concepto de ajustes al sistema de seguridad social, y $112.323.400 por
concepto de sancién por no declarar por la conducta de omision,
correspondientes a contribuciones parafiscales de la proteccién social en
los periodos comprendidos entre de 2014 hasta diciembre de 2014.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, ORDENAR
dejar sin efectos juridicos la mencionada LIQUIDACION OFICIAL ACTO
NRO. RDO-2017- 03941 del 30 de noviembre de 2017, EXPEDIENTE:
20161520058002081, acto administrativo particular por adolecer de
irregularidades constitutivas de las siguientes causales de nulidad:

a) Por haberse proferido con infraccién de las normas en que debia
emitirse;



c) Por haberse emitido y publicado en forma irregular, por
desconocimiento del derecho de defensa que debia tener la entidad
demandante;

e) Por haber actuado la entidad demanda con evidente desviacion de las
atribuciones que le fueron asignadas.

TERCERA Que como efecto de esta declaratoria, se ordene la reparacion
del derecho infringido a mi representada, y se levante la sancién
impetrada en su causa de manera injusta; debiéndose en consecuencia
condenar a la demandada en los perjuicios de caracter patrimonial que se
lograré establecer en el proceso.

CUARTA: En concordancia con lo anterior, se abra la posibilidad de
agotar el derecho fundamental a una optima defensa y proceda de esta
manera a que se deje sin efectos la notificacién por aviso en ‘la
plataforma web de la entidad”, de dicha Liquidacién Oficial Acto Nro. RDO
— 2017 — 03941 del 30 noviembre de 2017 y vuelva a ser notificada en
debida forma”

2. Hechos.

Los fundamentos de hecho de mayor relevancia se resumen en los siguientes:

- Que por la afiliacién al sistema integrado de proteccion social de la sefiora
Paula Marcela Galvez Marin, la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de da Proteccion Social, en adelante -
UGPP, realizé un proceso de fiscalizaciéon durante los periodos 01/01/2014 al
31/12/2014.

- El dia 30 de noviembre de 2017, la UGPP profirié contra la demandante,
sefiora Paula Marcela Galvez Marin la liquidacion oficial Nro. RDO-2017-
03941; y, de ese acto no tuvo conocimiento al no ser notificada a su direccion

de residencia, y tampoco por ningin medio de notificacion.

- Que en el mes octubre del afio 2018 la demandante se percaté que su
cuenta bancaria fue embargada por la UGPP, y solo hasta dicha fecha se
enterod del proceso de fiscalizacion que se adelantaba en su contra; por lo que,
el dia 22 de octubre de 2018, se present6 en las instalaciones de la UGPP,
con el fin de retirar las copias de la liquidacion oficial NRO. RDO-2017-03941,

de la cual no tenia conocimiento alguno.



- Y, el mismo dia, 22 de octubre de 2018, en las instalaciones de la entidad
demandada, le indicaron que la liquidacion oficial NRO. RDO-2017-03941
proferida por en su contra, fue devuelta por parte del operador postal y que en
virtud a esto se procedié a notificar por aviso en la plataforma web de la

entidad.

- Afirma que, se legitimo la oportunidad para solicitar la revocatoria directa del
acto de la referencia, en atencion a las siguientes causales consagradas en el
articulo 93 del CPACA, la cual fue presentada el dia del afio 2018, y solicitd
dejar sin efectos la notificacion y en consecuencia fueran estudiados los
argumentos de fondo presentados y los documentos aportados como prueba;

sin que a la fecha se haya dado respuesta alguna por parte de la UGPP.

- Que el dia 15 de agosto de 2019, la demandante recibidé en su direccién de
residencia, un documento fisico expedido por la UGPP, por medio del cual se
ordena seguir adelante con la ejecucion; sin que hubiera podido ejercer el
derecho de defensa y contradiccion; vulnerando ademas el debido proceso.

- Refiere que, se han impuesto obligaciones por las sumas de por las sumas
de $56.161.700 por concepto de ajustes al sistema de seguridad social, y
$112.323.400 por concepto de sancién por no declarar por la conducta de
omisién; y que la demandante cuenta con todos los contratos de prestacion de
servicios que suscribié durante el afio 2014, en donde se evidencian los
valores percibidos en los mismos y se encuentra discriminado el AlU, que en
repetidas sentencia del Consejo de Estado se ha indicado que sobre dicho
valor se deben realizar los aportes a seguridad social y no sobre el valor total

del contrato como lo requiere la entidad demandada.

- Que en la declaracién de renta del afio 2014, la demandante conté con una
renta liquida por el valor de $63.699.000, por lo que los argumentos expuestos
por la demandada no guardan relacién con los contratos de prestacion de
servicios y con la declaracion de renta aportada; pues, para realizar los
aportes a seguridad social del afio 2014, la sefiora Paula Marcela Galvez
Marin tuvo una utilidad de $63.699.000, de los cuales el 40% corresponde a la
suma de $ 25.480.000, es decir, que debe aportar sobre una base de

cotizacion mensual correspondiente a la suma de $ 2.123.000.



3. Normas violadas y concepto de violacion.

Refiere el apoderado de la demandante como normas vulneradas las
siguientes:

Articulos 2, 29 y 209 Constitucionales.

Articulos 565 y 566-1 del Estatuto Tributario

Articulos 56, 57, 58, 62, 67, 69, 72 y 93 de la Ley 1437 de 2011.

La demandante centra su discusion en que, no fue notificada personalmente
de la liquidacion oficial proferida por la UGPP, y que, la demandada solo indica
gue la notificacion fue devuelta por el operador postal, sin agotar todos los
medios para establecer la direccion del contribuyente; tales como la
verificacion del RUT, de la declaracion de renta, de la informacion oficial,
comercial, bancaria, o tener la posibilidad de notificar en un periédico de

amplia circulacion nacional

4. Contestacion de la demanda. (FIs. 115a 122 C. 1)

La demandada UGPP se opone a las pretensiones de la demanda, y propone
la excepcién de caducidad de la accion, afirmando que en le RUT aparece que
la sefiora Paula Marcela Galvez Marin esta registrada desde el 2 de diciembre
de 2008 al 5 de marzo de 2018 en la carrera 65 A numero 27 99 AP.401 A Ed.
Cormoranes, en la ciudad de Manizales; y, como direccion de
correspondencia, es la Ultima actualizacion del dia 6 de marzo de 2018, donde
la cambia a CONJ Palmares de la Alhambra CA 7, notificando los actos
administrativos a la primera direccibn en mencion, siendo devuelto el correo
gue contenia el requerimiento de informacién, bajo la causal “desconocido’,
siendo notificado éste, mediante el mecanismo subsidiario del aviso, de

conformidad con el articulo 568 del Estatuto Tributario.

Refiere la UGPP que el requerimiento para declarar y corregir nmero RCD
2017 — 00631 de 16 de marzo de 2017 se remitio al demandante a la direccion
carrera 65 A numero 27 99 AP 401 A Ed Cormoranes, el cual fue devuelto por
la causal “no reside”, y termina notificAndose por el mecanismo subsidiario de

aviso.



Sostiene que, la liquidacion oficial nimero RDO 2017 — 03941 de 30 de
noviembre de 2017, fue remitida a la demandante a la direccion antes
mencionada, y que fue devuelta por la causal “Desconocido”, procediendo a su

notificacion por aviso.

La UGPP dice que, por lo expuesto, se encuentra probado que remitio las
notificaciones a la direccion registrada por la demandante en el RUT, y que la
liquidacién oficial fue debidamente notificada; y, que, el término de caducidad
de 4 meses para interponer la accién, empez6 a contabilizarse el dia 24 de
enero de 2018, dia siguiente a su notificacion, tenia hasta el 24 de mayo de
2018 para presentar la demanda; no obstante, la radico el dia 26 de

septiembre de 2019, siendo extemporanea.

Frente al cargo de indebida notificacion, afirma que, la UGPP notificé los actos
preparatorios y definitivos a la direccion registrada por el RUT, esto es a la CR
65 A 27 99 AP. A ED Cormoranes de Manizales; siendo debidamente
notificada, debiendo prosperar la excepcion propuesta.

5. Alegatos de conclusion.

- Demandada UGPP (Documento 029 del expediente digital)
La demandada UGPP reitera los argumentos planteados en la contestacion de
la demanda; afirma que los actos demandados fueron debidamente notificados
a la direccién del RUT de la demandante, y que, por ello, hay lugar a declarar

la caducidad de la accion.

- Demandante (Documento 031 del expediente digital)

La parte demandante se ratifica en los hechos y pretensiones de la demanda
relacionados con la indebida notificacién; exponiendo que, el procedimiento
establecido por el ET para efectos de notificacién fue vulnerado pro la UGPP,
pues ésta solo expone que, ‘la notificacion fue devuelta por parte del operador
postal”, sin si quiera agotar todos los medios para establecer la direccion del
contribuyente. Y, que, por estar indebidamente notificado el acto demandado,
no puede hablarse de caducidad de la accion, pues la demandante solo hasta
el dia 15 de agosto del 2019, recibié en su residencia, un documento fisico
expedido por la UGPP, ordenando seguir adelante con el proceso,



6. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del
1° de febrero de 2022, que se encuentra en el documento 033 del expediente

digital.

|. Consideraciones de la Sala

Cuestion previa.

Previa la determinaciéon de los problemas juridicos a resolver, esta Sala debe
dejar claro que, si bien es cierto que en la pretension segunda de la demanda,
se citan como causales de nulidad del acto demandado el haberse proferido
con infraccion de las normas en que debia fundarse; haberse emitido y
publicado en forma irregular, por desconocimiento del derecho de defensa que
debia tener la entidad demandante; y, por haber actuado la entidad demanda
con evidente desviacion de las atribuciones que le fueron asignadas; el
concepto de violacion se centra exclusivamente en la indebida notificacion, sin
gue se haga alusion alguna la desviacion de atribuciones asignadas a la
demandante, y menos aun, sin que se ataguen aspectos de fondo
relacionados con la liquidacion, montos de la misma, ni temas relacionados

con el contenido del acto, mas alla que se su indebida notificacion.

Dicho lo anterior, los problemas juridicos en esta instancia se contraen a

absolver los siguientes planteamientos:

1. Problemas juridicos aresolver.

El problema juridico general se centra en establecer de acuerdo a la discusion
en el presente asunto si, se entiende o no por notificada en debida forma la
liquidacion oficial No. RDO- 2017-03941 del 30 de noviembre de 2017; y de

ser asi, determinar si ha operado el fendmeno de caducidad.

En caso contrario, se estudiara si, dicha liquidacion debe ser declarada nula
por haberse proferido con infraccion de las normas en que debia fundarse; por
haberse emitido y publicado en forma irregular y con desconocimiento del

derecho de defensa que debia tener la entidad demandante; y si encuentra



acreditada la desviacion de las atribuciones que le fueron asignadas; ello por

no haberse notificado a la demandante.

2. Analisis normativo
Se transcriben las normas que la demandante cita como vulneradas, y las
necesarias para resolver la controversia en el presente asunto, las cuales
corresponden al Estatuto Tributario vigente para los afios del periodo que se

discute y al momento en que se adelanté la actuacion administrativa:

“Articulo 563. Direccidon para notificaciones.

La notificacion de las actuaciones de la Administracion Tributaria
deberd efectuarse a la direccidon informada por el contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, en su Ultima declaracion
de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o mediante formato
oficial de cambio de direccién; la antigua direccién continuard siendo
valida durante los tres (3) meses siguientes, sin perjuicio de la validez
de la nueva direccidn informada.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante
no hubiere informado una direccién a la Administracion de Impuestos,
la actuacién administrativa correspondiente se podra notificar a la que
establezca la Administracion mediante verificacion directa o mediante la
utilizacion de guias telefénicas, directorios y en general de informacién
oficial, comercial o bancaria.

Cuando no haya sido posible establecer la direccion del contribuyente,
responsable, agente retenedor, o declarante, por ninguno de los
medios sefalados en el inciso anterior, los actos de la Administracion le
seran notificados por medio de la publicacion en el portal de la web de
la DIAN, que debera incluir mecanismos de busqueda por numero
identificacién personal.”

“Articulo 565. Formas de notificacion de las actuaciones de la
administracion de impuestos. Los requerimientos, autos que
ordenen inspecciones o verificaciones tributarias, emplazamientos,
citaciones, resoluciones en que se impongan sanciones, liquidaciones
oficiales y demas actuaciones administrativas, deben notificarse de
manera electronica, personalmente o a través de la red oficial de
correos o0 de cualquier servicio de mensajeria especializada
debidamente autorizada por la autoridad competente.

(--)

Paragrafo 1o. La_notificacién por correo de las actuaciones de la
administracién, en materia__tributaria, aduanera o cambiaria _se
practicara mediante entrega de una copia del acto correspondiente en
la ultima direccion informada por el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario - RUT. En estos
eventos también procedera la notificacion electronica. (...)”




Articulo 568. Notificaciones devueltas por el correo. Los actos
administrativos _enviados por _correo, que por_cualquier razén sean
devueltos, seran notificados mediante aviso, con transcripcién de la
parte resolutiva del acto administrativo, en el portal web de la DIAN que
incluya mecanismos de busgueda por nimero identificacién personal v,
en todo caso, en un lugar de acceso al publico de la misma entidad.

La notificacion se entenderd surtida para efectos de los términos de la
administracién, en la primera fecha de introduccién al correo, pero para
el contribuyente, el término para responder o impugnar se contard
desde el dia habil siguiente a la publicacién del aviso en el portal o de
la correccion de la notificacion.

Lo anterior no se aplicard cuando la devolucién se produzca por
notificacion a una direccion distinta a la informada en el RUT, en cuyo
caso se deberd notificar a la direccion correcta dentro del término
legal.” (Subraya la Sala).

“Articulo 566-1. Notificacion electronica. Es la forma de notificacion
gue se surte de manera electrénica a través de la cual la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales pone en conocimiento de los
administrados los actos administrativos producidos por ese mismo
medio.

La notificacién aqui _prevista se realizard a la direccion electrénica o
sitio_electronico _que asigne la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales a los contribuyentes, responsables, agentes retenedores o
declarantes, que opten de manera preferente por esta forma de
notificacion, con las condiciones técnicas que establezca el reglamento.

Para todos los efectos legales, la notificacion electrénica se entendera
surtida en el momento en que se produzca el acuse de recibo en la
direccién o sitio electrénico asignado por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales. Dicho acuse consiste en el registro electrénico de
la fecha y hora en la que tenga lugar la recepcion en la direccion o sitio
electronico. La hora de la notificacion electronica serd la
correspondiente a la hora oficial colombiana.

Para todos los efectos legales los términos se computaran a partir del
dia habil siguiente a aquel en que quede notificado el acto de
conformidad con la presente disposicion.

Cuando la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales por razones
técnicas no pueda efectuar la notificacion de las actuaciones a la
direccion o sitio electrénico asignado al interesado, podra realizarla a
través de las demas formas de notificacion previstas en este Estatuto,
segun el tipo de acto de que se trate.

(--)

El Gobierno Nacional sefialara la fecha a partir de la cual sera aplicable
esta forma de notificacion.” (Subraya la Sala)

3. Jurisprudencia.



El Consejo de Estado se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre la
procedencia de la notificacion por aviso en los casos en que ha sido devuelto
el correo enviado al contribuyente, por causales diferentes a la de direccion

errénea o inexistente en los siguientes sentidos:

“(...) 4- Ahora bien, el supuesto en el que la notificacibn no puede
efectuarse, porque la copia del acto a notificar es devuelta por una
razon distinta a la direccion errada, se encuentra contemplado en el
articulo 568 del mismo Estatuto, en ese evento la autoridad tributaria
procede a notificar mediante aviso la parte resolutiva en la pagina web
de la DIAN. No se establece el deber a cargo de la DIAN de realizar
varios intentos de entrega del acto, sino que basta con que se haya
pretendido entregar copia del acto en la direccion informada por el
contribuyente en el Registro Unico Tributario (RUT), para que quede
legalmente habilitada la posibilidad de notificar mediante aviso (Exp.
22360, sentencia del 28 de marzo de 2019, C.P. Milton Chaves
Garcia).

(..)

Ahora, el articulo 563 del E.T indica que “la antigua direccion
continuard siendo valida durante los tres (3) meses siguientes, sin
perjuicio de la validez de la nueva direccién informada”, por esto,
aunque la demandante actualiz6 la direccion registrada en el RUT,
también es cierto que, segun el articulo mencionado, la direccion
antigua conserva validez durante tres meses, contados desde la fecha
de actualizacion, esto es, hasta el 23 de agosto de 2014, toda vez que
tal actualizacion se llevo a cabo el 23 de mayo de 2014 (f. 181).

(..

5- En este caso, la DIAN utilizé6 la direccion informada por la
contribuyente en el RUT, Corr Prado Sevilla (f. 167), para natificar por
medio de correo el pliego de cargos nro. 192382013000102 de 20 de
diciembre de 2013, el cual fue devuelto por la empresa de mensajeria
por la causal: “devolucion zona urbana se trasladdé” y dejando como
observacion: “datos incompletos para confirmar” (f. 168), motivo por el
cual la DIAN dispuso su publicacién a través de la pagina web el 5 de
marzo de 2014 (f. 169), conforme lo dispuesto en el Estatuto Tributario.

De acuerdo a lo anterior, para la Sala es claro que no se vulneré el
derecho de defensa que aleg6 el demandante, toda vez que la DIAN
procurdé hacer la notificacion del acto administrativo por correo a la
direccién de notificacion inscrita en el RUT por el contribuyente (f. 168)
y adelanté el procedimiento dispuesto en los articulos 565 y 568 del
Estatuto Tributario. El hecho de que la empresa de mensajeria dejara la
observacion de “datos incompletos por confirmar”, no desvirtua que la
notificacion se adelanté a la direccion correcta. 1(...)"

1 Consejo de Estado. Seccion cuarta. Sentencia de 3 de julio de 2020. CP. Dr. Julio Roberto Piza
Rodriguez (E). Rad. 47001-23-33-000-2018-00014-01.



También sostuvo:

“(...) Sobre la correcta notificacion por correo, el paragrafo primero del
articulo 565 del Estatuto Tributario, en la version vigente para los
hechos de la demanda, dispuso gue este tipo de notificacidbn consiste
en _la entrega de una copia del acto administrativo «en la uGltima
direccion _informada _por el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario — RUT».

En concordancia, el articulo 568 del Estatuto Tributario, modificado por
el articulo 47 de la Ley 1111 de 2006, indicé que cuando sea devuelto
el correo por cualquier motivo, los actos «seran notificados por aviso».
Y precisé que la notificacion se entendera surtida para efectos de los
términos de la DIAN en la primera fecha de introduccién al correo,
siempre que el correo sea enviado a la direccidn inscrita en el RUT.

Teniendo esto presente, en el caso bajo examen esta probado que
Rodolfo Domingo Fandifio Isaza inscribié en el RUT, el 8 de julio de
2016, la siguiente direccion de notificacién: Calle 16 Nro. 17-87, Barrio
Centro, Municipio de Ciénaga, Departamento del Magdalena.

La DIAN ordendé notificar el Pliego de Cargos Nro. 19-238-2017-
00.0900.003 del 18 de agosto de 2017 en la direccién inscrita en el
RUT. En cumplimiento de lo anterior, la autoridad tributaria deposité el
correo el 26 de septiembre de 2017, que fue dirigido a la «CL 16 17 87
BRR CENTRO» del municipio de «CIENAGA/MAGD». Pese a que esta
direccion coincide con la inscrita en el RUT, el correo fue devuelto con
la anotaciéon «DESCONOCIDO». Esto permitié que la DIAN realizara la
notificacion por aviso el 4 de octubre de 2017, segun el articulo 568 del
Estatuto Tributario.

(..

pues el articulo 565 del Estatuto Tributario ordena que se utilice la
direccién inscrita en el RUT, salvo que se suministre una direccion
procesal. (...)2 (Subraya la Sala)

4. Lo que se encuentra probado en el proceso.

- La UGPP profirié el requerimiento de informacion No. RQI — M 1927 de 26 de
septiembre de 2016 (Fls. 12 a 14 C. 1); el requerimiento para declarar y/o
corregir No. RCD — 2017 — 00631 de 16 de mayo de 2017 (Fls. 15 a 21 C. 1);
y, la Liquidacion Oficial No. RDO — 2017 — 03941 de 30 de noviembre de 2017
(FIs. 22 a25C. 1).

- Guia de servicio postal de correo 472 de enero de 2018 y notificacion por

aviso de la Liquidacion oficial en mencion, fijado el dia 22 de enero de 2018

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de veintidés (22)
de julio de dos mil veintiuno (2021). CP. Dra. Myriam Stella Gutiérrez Argiello. Rad. 47001-23-33-000-
2018-00270-01 (25246)
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(Carpeta 03 de la carpeta de antecedentes administrativos del expediente
digital).

- Histérico de RUT de la demandante (documento PDF carpeta antecedentes
administrativos del expediente digital).

5. De la notificacién por aviso.
Sea lo primero dejar presente que, de las normas transcritas se concluye que,
la administracion debe notificar los actos administrativos en la direccion que
ha sido informada en el RUT; y, en este caso, si bien el demandante no aporta
el RUT correspondiente, la UGPP con la contestacion de la demanda aporta el
histérico del RUT de la demandante, sefiora Paula Marcela Alvarez Marin, y
las modificaciones que éste ha tenido, evidencidndose que, entre el 6 de
diciembre de 2004 y el 21 de diciembre de 2016 la direcciéon que alli aparece
de la citada sefiora es la CR 65 A 27 99 AP 401 A ED Cormoranes en la

ciudad de Manizales.

Ahora, al revisar la direccion a la cual la UGPP envié la Liquidacion Oficial
RDO — 2017 — 03941 de fecha 30 de noviembre de 2017, es totalmente
coincidente, tal como se evidencia en el encabezado del documento remitido,

y de la guia de la empresa de Servicios Postales Nacionales SA 472.

Segun las normas en mencion, la UGPP debia notificar al correo de la
direccion informada en el RUT, y la informada hasta diciembre de 2016 era la
CR 65 A 27 99 AP 401 A ED Cormoranes en la ciudad de Manizales; y, si bien
es cierto que, el 6 de marzo de 2018 aparece en el RUT cambio de direccién
por el Conj Palmares de la Alhambra CA 7 de Manizales; esa direccion
aparece actualizada después de haberse intentado la notificacion de la
Liquidacion Oficial, la cual segun la guia del correo, se envi6 el 11 de
diciembre de 2017.

De igual manera, debe tenerse presente que, el articulo 563 del Estatuto
Tributario dispone que la antigua direccion continuara siendo valida durante
los 3 meses siguientes, sin perjuicio de la validez de la nueva direccion

informada.
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Asi que, en primer lugar, la UGPP procedi6 a notificar de la Liquidacion Oficial
a la demandante a la direccion que a la fecha aparecia en el RUT, como lo
dispone la norma, y, ésta fue devuelta por motivos ajenos al error en la
direccion, por la causal “desconocido” situacion que facultaba a la UGPP a
proceder con la notificacion por aviso, en virtud del contenido del articulo 568
del Estatuto Tributario aplicable a este asunto, por cuanto los actos enviados
por correo, que por cualquier razén sean devueltos, seran notificados
mediante aviso, con la transcripcibn de la parte resolutiva del acto

administrativo.

En efecto, la UGPP, una vez intentada la notificacion al correo del RUT, y
haber sido devuelto por causa desconocida, procede a la notificacion por
aviso, publicado el dia 22 de enero de 2018, el cual tiene inserta toda la parte
considerativa y resolutiva de la Liquidacion Oficial, como consta en el
documento que reposa en la carpeta 3 denominada Liquidacién Oficial, de la

carpeta de antecedentes administrativos del expediente digital.

También debe decirse que, si bien no hay prueba que la demandante hubiera
informado a la UGPP una direccidén especifica para notificaciones, también lo
es que, en virtud del paragrafo 1° del articulo 565 del ET, las notificaciones
por correo se practicaran, mediante entrega de copia del acto correspondiente
en la dltima direccion informado por el contribuyente responsable o el
declarante en el RUT, tal como ocurrié en este caso; y como lo respalda la

jurisprudencia en cita.

Por lo expuesto, para esta Sala la UGPP realiz6 debidamente la notificacién a
la demandante, ajustandose a las reglas de notificacién previstas en el
Estatuto Tributario para tal fin, reiterando que, la Liquidacion Oficial fue
remitida a la direccion que se encontraba reportada en RUT, vigente al
momento de surtir la notificacion; y ante la devolucion del correo, era
procedente que la Liquidacién Oficial se notificara por aviso; dejandose
presente que, contrario a lo que afirma la demandante, la UGPP no estaba
facultada para para hacer uso de otros medios como informacion bancaria o
comercial, ya que conforme con el articulo 563 del Estatuto Tributario, los
mismos solo proceden cuando el contribuyente no ha informado direccion

alguna.
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Ahora, es necesario resaltar que, en este caso particular, la demandante no
discute en ninguna oportunidad que, no informd direccion para notificacion,
gue haya informado una direccion procesal diferente, que no era su direccion a
la que se intent6 entregar la Liquidacién Oficial la consignada en el RUT; sino
gue se limita a afirmar que hubo indebida notificacion porque no se emplearon
otros medios; y contrario a ello, ella mima, en el hecho 3 de la demanda afirma
gue “De dicho acto administrativo mi representada no tuvo conocimiento, pues
no fue notificada a su residencia, y tampoco por ningun medio de notificacion”,
hecho que se encuentra totalmente desvirtuado en este momento, pues si fue
intentada notificar a su residencia consignada en el RUT vigente al momento
de la expedicion del acto, y también se intent6 la notificacion por aviso; por lo
que, en este caso, no hay duda que, la direcciéon para la notificacion era la
consignada en el RUT, sin que en la demanda se haga una afirmacion

contraria a ello.

Por lo anterior, para esta Sala se encuentra debidamente notificado el acto
demandado, esto es la Liquidacién Oficial nimero RDO — 2017 — 03941 de 30
de noviembre de 2017, sin que se adviertan el este caso las causales de
nulidad invocadas que centra la demandante, exclusivamente en la indebida
notificacién, y la necesidad de usar otros medios para ello; sin que haya
alguna otra discusién que se haya planteada ni en los hechos, pretensiones,
ni concepto de violacion de la demanda; asi como tampoco hay discusion

sobre el fondo del acto demandado.

Finalmente, no puede pasarse por alto que, la demandante cita como
vulnerado el articulo 566-1 del ET el cual tiene que ver con las notificaciones
electronicas; no obstante, la demandante tampoco afirmd, ni demostré haber
suministrado a la UGPP una direccion electrénica para la notificacién de los
actos administrativos, y autorizar de manera expresa, ser notificada alli de
manera preferente con las condiciones técnicas establecidas para ello, por lo

gue no hay lugar a mayor andlisis de ese articulo mencionado.

5. De los efectos de la debida notificacion y de la caducidad de la accién.

Claro como esta que el acto demandado, Liquidacion Oficial nimero RDO —
2017 — 03941 de 30 de noviembre de 2017, emanada de la entidad Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
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la Proteccion Social — UGPP, fue notificada debidamente mediante aviso; se

sigue el estudio de la caducidad de la accion de la siguiente manera:

5.1. De la fecha en que se entiende debidamente notificado el acto

acusado.

De conformidad con el articulo 568 del ET vigente para este caso, los actos
administrativos enviados por correo, que por cualquier razén sean devueltos,
seran notificados mediante aviso; y, “la notificacion se entendera surtida para
efectos de los términos de la administracion, en la primera fecha de
introduccién al correo, pero para el contribuyente, el término para responder o
impugnar se contara desde el dia habil siguiente a la publicacion del aviso en

el portal o de la correccién de la notificacién.”

Ahora, en este caso se tiene que la notificacion pro aviso se surtio el dia 22 de
enero de 2018, por lo que se entendia notificado el acto al dia hébil siguiente,

eso es el, 23 de enero de 2018.

Por su parte, el literal d numeral segundo del articulo 164 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contempla:

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda debera ser presentada:

(..)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(...)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho,
la demanda debera presentarse dentro del término de cuatro (4)
meses contados a partir del dia siquiente al de la comunicacién,
notificacidén, ejecucidon o publicacion del acto administrativo,
segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales...” (Subraya la Sala).

En este caso, la demandante contaba con cuatro meses contados a partir del
24 de enero de 2018 para la interposicion del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, esto es, hasta el 24 de mayo de 2018, sin
embargo, la demanda fue presentada en este caso el dia 26 de septiembre de
2019, como consta en el acta individual de reparto que reposa en el primer

folio del cuaderno principal.
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Es decir, que la demanda fue presentada mas de 15 meses después de
acaecido el término legal para su radicacion el, el cual vencia el 24 de mayo
de 2018.

Basta lo expuesto, para determinar que, efectivamente en este caso se
configuré el fenbmeno de la caducidad, por lo que hay lugar a declarar
probada dicha excepcion, propuesta por la demandada UGPP, como se dira

en la parte resolutiva de esta sentencia.

6. Costas

No se condenard en costas a la parte actora vencida, de conformidad con las
previsiones contenidas en el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remisién a las normas procedimentales civiles, contenida en el
articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por cuanto no se encuentran acreditadas las mismas, acorde
con la posicién que ha asumido el Consejo de Estado que, luego de sefialar el
criterio objetivo- valorativo para la imposicion de costasi, en la que se indico
que: “(...) En esta oportunidad la Subseccién A varia aquella posicion y acoge
el criterio objetivo para la imposicion de costas (incluidas las agencias en
derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la
causacion de las costas, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con
el fin de darle plena aplicacién a su articulo 365", y, ha proferido nimero de
sentencias2 sin condena en costas, al considerar que no se encuentra

demostrada su causacion.

Pues bien, teniendo en cuenta que la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del
Proceso), dispone en el numeral octavo del articulo 365, entre otras que: “Solo
habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion”, una vez revisado el expediente, se advierte
gue no existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen las
erogaciones por concepto de costas en esta instancia, asi como tampoco se
observa ningun tipo de conducta que amerite la condena por ese concepto,
razonamientos estos que son trasunto de los que las diferentes secciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado han sefalado
en punto a costas, donde la regla general ha sido la no condena por tal
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concepto. En consecuencia, al no existir fundamento para su imposicion la

Sala concluye que no es procedente la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

Falla
Primero: Se declara prospera la excepcion de caducidad propuesta por la
demandada Unidad Administrativa de Gestidon pensional y Contribuciones
Parafiscales —UGPP-, dentro del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho presentado por la sefiora Paula Marcela Gélvez
Marin contra ésta.
Segundo. Negar las demas pretensiones de la demandante.
Tercero: Sin condena en costas.
Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, liquidar los gastos del proceso,

devolver los remanentes si los hubiere, y archivar el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y camplase

Discutido y aprobado en Sala de Ordinaria de Decision celebrada en la fecha.

Magistrados

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

16



AUGUSTO MOK\LENCIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control |Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 17-001-33-39-008-2020-00054-02

Demandante Elvia Marin Mufioz

Demandado Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Vinculado Departamento de Caldas

Providencia Sentencia No. 8

La Sala Segunda Oral de Decisién desata el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales el 13 de septiembre de 2021, mediante la cual se accedio a las pretensiones de la

parte demandante.

|. Antecedentes.

1. Pretensiones

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

‘DECLARACIONES

1.Declarar la nulidad del acto ficto configurado el dia 27 de septiembre de
2019, frente a la peticién presentada el dia 27 de junio de 2019, en cuanto
negé el derecho a pagar la SANCION POR MORA a mi mandante
establecida en la Ley 244 de 1995y Ley 1071 de 2006, equivalente a un (1)
dia de su salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70)
dias habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2.Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de
2006, equivalente aun (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde los setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud



de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

CONDENAS:

1. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, a
que le reconozca y pague la SANCION POR MORA establecida en la Ley
244 de 1995y Ley 1071 de 2006 a mi mandante, equivalente a un (1) dia de
su salario por cada dia de retardo, contados desde los setenta (70) dias
habiles después de haber radicado la solicitud de la cesantia ante la
demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago de la misma.

2. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término
de 30 dias contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el
articulo 192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A)

3. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucién del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA
referida en el numeral anterior, tomando como base la variacion de indice de
precios al consumidor desde la fecha en que se efectué el pago de la
cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al
presente proceso.

4. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de
la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que
se efectle el pago de la SANCION MORATORIA reconocida en esta
sentencia.

5. Condenar en costas a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO- de conformidad con lo estipulado en el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
el cual se rige por lo dispuesto en el articulo 392 del Codigo de Procedimiento
Civil modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

2. Hechos.

La parte demandante solicité el reconocimiento y pago de las cesantias parciales el 21 de
enero de 2019.

Por medio de la Resolucion No. 1126-6 del 28 de febrero de 2019 le fue reconocida la

cesantia solicitada.

El pago de la referida prestacion, segun se dice en la demanda, se produjo el dia 15 de

mayo de 2019 a través de entidad bancaria.



Finalmente, afirma que la solicitud de pago de sancién mora fue respondida mediante acto

ficto administrativo negativo.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacién
Considera vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica
Articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.

Articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Consider6 que las entidades obligadas a responder por dicha prestacion a los afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio han estado menoscabando las
disposiciones que regulan la materia, al incurrir en una mora injustificada en el pago de las

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios, que, a su vez, se desconocio el articulo 4 que habla de un
término de quince (15) dias para el reconocimiento de las cesantias y los cuarenta y cinco
(45) dias habiles para cancelar dicha prestaciéon social; recalcando que se desconocieron
tales términos a pesar de su perentoriedad.

4. Contestacién de la Demanda

4.1. La Nacion- Ministerio de Educacién Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales

delMagisterio.

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte actora.

Se refirié a la naturaleza juridica del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio asi como
al procedimiento para el reconocimiento de cesantias por parte de las entidades territoriales

certificadas. Propone la excepcion genérica.

4.2. Departamento de Caldas.

Contesté la demanda dentro del término legal, manifestando que se opone a las pretensiones.
Propuso las siguientes excepciones de fondo: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA”: Afirma que la Gobernacion de Caldas-Secretaria de Educacion cumple con

funciones procedimentales en cuanto al tramite y reconocimiento de las prestaciones sociales
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a cargo del FNPSM, razon por la cual no tiene competencia ni esta autorizada legalmente
para desembolsar dineros ni reconocer derechos, pues dicha competencia radica en el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
CON FUNDAMENTO EN LA LEY”: Sostiene que al departamento de Caldas no le asiste
responsabilidad alguna en cuanto al pago de la obligacion que se reclama, y que no se puede
aplicarse una norma de caracter general al sector docente, puesto que estos poseen un
régimen especial. “BUENA FE”: Afirma que, en el pago de prestaciones sociales en el régimen
excepcional de los docentes, el ente territorial siempre ha obrado con correcto
diligenciamiento y cumplimiento cabal a los términos de ley.

5. Fallo de primera instancia.

El Juzgado Octavo Administrativo, mediante sentencia del 23 de julio de 2021, resolvio la litis

en los siguientes términos:

PRIMERO. - DECLARAR PROBADA /la excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” propuesta por el
DEPARTAMENTO DE CALDAS:; en consecuencia, se absuelve a dicho ente
en el presente caso.

SEGUNDO. - DECLARAR la nulidad del acto ficto surgido de la peticién
elevada por la parte demandante el 27 de junio de 2019, por medio del cual se
nego el reconocimiento y pago de la sancién por mora.

TERCERO. - A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a la
NACION -MINISTERIO DE EDUCACION —FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO a que reconozca y pague a ELVIA MARIN
MUNOZ, identificada con la cédula de ciudadania nimero 25.231.453, la
sancion por mora de que trata el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de
2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo en el periodo
comprendido entre el 04 de mayo de 2019 inclusive, y el 14 de mayo de 2019
inclusive, teniendo como base el salario percibido en el afio 2018.

CUARTO. - Negar la pretension relacionada con el pago de los ajustes de valor
a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la
sancion moratoria, por las razones expuestas en la parte considerativa.

[..I"
El a quo encontr6 demostrado que la sefiora Elvia Marin Mufioz solicité el reconocimiento y
pago de las cesantias parciales el 21 de enero de 2019, las cuales le fueron reconocidas
mediante la Resolucién No. 1126-6 del 28 de febrero de 2019, y que las mismas quedaron a
su disposicién a partir del 15 de mayo de 2019, por lo que solicitdé el reconocimiento y pago
de la sancién moratoria el 27 de junio de 2019, la cual le fue negada mediante acto
administrativo ficto. Sefial6 que el término para que se cause la sancibn moratoria debe
contarse desde la fecha en la cual el interesado radico la peticién de reconocimiento y pago
de la cesantia, que para el presente caso sera a partir del 21 de enero de 2019, descontando

setenta (70) dias habiles.

Nego la indexacion de la sancion moratoria, para lo cual cité la sentencia de unificacion del

Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, emitida el 18
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de julio de 2018.

En cuanto a las costas consider6 lo siguiente: i) Existe poder debidamente otorgado por la
demandante a la abogada Laura Marcela Lépez Quintero, togada que ha ejercido la
representacion judicial segun el mandato a ella conferido; ii) Procede la condena en costas a
cargo de la Nacion —Ministerio de Educacion —FNPSM, cuya liquidacion y ejecucién atiende
a lo previsto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso; ii) Se fijan agencias en
derecho por valor de $92.000 de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto
5 de 2016.

6. Recurso de apelacion.

La parte demandada presento recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
en relacion con la condena en costas, pues segun dice, s6lo habré lugar a ellas cuando en el
expediente se pruebe de manera objetiva su causacion de conformidad con el articulo 188
del CPACA vy articulo 365 del CGP; en otro apartado del recurso manifiesta que la condena
en costas no es objetiva, toda vez que el Juez debe tener en cuenta la buena fe de la entidad

en sus actuaciones procesales.

Finalmente, alude al contrato de transaccion suscrito entre las partes para que fuese valorado
por el a quo en aras de dar por terminado el proceso. Agrega que, en virtud de este acuerdo
de voluntades, Fiduprevisora S.A. procedié a realizar el pago de la obligaciéon transada
respecto de la sefiora ELVIA MARIN MUNOZ, asociada al proceso radicado
17001333900820200005400. Dicho acuerdo se observa en la fila No. 1 del contrato que se

anexa. Dicho pago fue realizado el dia 21 de abril de 2021.

Solicita se revoque la condena en costas y se declare la terminacién del proceso por

transaccion.

7. Alegatos de Conclusidn en segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

7.1. Ministerio Publico.

No emitié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

Teniendo en cuenta los aspectos que de manera puntual fueron sefialados por la parte

demandada como fundamento de su inconformidad frente a la sentencia de primera instancia,
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corresponde en esta instancia resolver los siguientes problemas juridicos:

e ¢La condena en costas impuesta a la parte demandada en primera instancia esta

acorde con el criterio fijado por el Consejo de Estado via jurisprudencial?

o ¢ Debe declararse la terminacién del proceso por transaccion?

1. Costas en primera instancia.

En relaciéon con la condena en costas, el Consejo de Estado! ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion,
esto es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su

comprobacion conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

La condena en costas no se impone a la parte vencida en juicio Unicamente en razén a ello,
esto es, por el s6lo hecho de no salir avante su pretensién o argumento de defensa. Existe un
criterio adicional al meramente objetivo y es, precisamente, el criterio valorativo que debe
acompafar una decision de tal naturaleza; es por esto que el juez ha de evaluar que los gastos
y agencias en derecho se encuentren causadas y demostradas en favor de la parte
vencedora, para lo cual tendr4 que valorar entre otros aspectos, las actuaciones surtidas
mediante apoderado judicial, las etapas en que este intervino, los recursos interpuestos, la
asistencia a audiencias y diligencias, y en general, toda aquella gestion util realizada en favor
del poderdante.

En este caso, la sustentacion de la condena en costas hecha por el a quo, aunque exigua,
permite entrever que el criterio aplicado fue el objetivo valorativo; de igual forma, el expediente
da cuenta de que la parte demandante, a través de apoderado judicial, presenté la demanda

y aleg6 de conclusién, actuaciones que dan paso a la fijacién de agencias en derecho.

El criterio subjetivo que invoca la parte demandada no resulta aplicable actualmente; de ahi
que la buena fe con que hubiese actuado la parte vencida no es un criterio a tener en cuenta

al momento de imponer una condena en costas.

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacion No.05-001-23-33-
000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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2. Terminacion del proceso por Transaccion.

El Cadigo Civil establece lo siguiente respecto de este modo de extinguir las obligaciones:

ARTICULO 1625. Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en
que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo,
consientan en darla por nula.

Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

(...)

30.) Por la transaccion.

(-..)
El mismo estatuto, en el articulo 2469, define la transaccion como el acuerdo de voluntades
en virtud del cual, las partes resuelven extrajudicialmente un conflicto sometido al
conocimiento de la jurisdiccion, asi: "La transaccion es un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es transaccion el acto

que solo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa.”

De acuerdo con lo anterior, la transaccién es un mecanismo de solucién de conflictos y
también una forma de terminacion del proceso a través de la resolucion directa y de comuan

acuerdo de una controversia.

Seguidamente el Cddigo mencionado dispone:

ARTICULO 2470. No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los
objetos comprendidos en la transaccion.

ARTICULO 2471. Todo mandatario necesita de poder especial para transigir.
En este poder se especificaran los bienes, derechos y acciones sobre que se
quiera transigir.

Ahora, el articulo 176 de la Ley 1437 de 2011 se refiere a la transaccion en los siguientes
términos:

ARTICULO 176. Cuando la pretensién comprenda aspectos que por su
naturaleza son conciliables, para allanarse a la demanda la Nacién requerira
autorizacion del Gobierno Nacional y las demés entidades publicas requeriran
previa autorizacién expresa y escrita del Ministro, Jefe de Departamento
Administrativo, Gobernador o Alcalde o de la autoridad que las represente 0 a
cuyo Despacho estén vinculadas o adscritas. En los casos de 6rganos u
organismos auténomos e independientes, tal autorizacion debera expedirla el
servidor de mayor jerarquia en la entidad.

En el evento de allanamiento se dictara inmediatamente sentencia. Sin
embargo, el juez podré rechazar el allanamiento y decretar pruebas de oficio
cuando advierta fraude o colusion o lo pida un tercero que intervenga en el
proceso.

Con las mismas formalidades anteriores podra terminar el proceso por
transaccion.

En relacion con el tramite de la transaccién, observa la Sala que el Cédigo General del
Proceso aplicable por remision del articulo 306 del CPACA, dispone en los articulos 312 y

313 lo siguiente:



ARTICULO 312. TRAMITE. En cualquier estado del proceso podrén las partes
transigir la litis. También podran transigir las diferencias que surjan con ocasion
del cumplimiento de la sentencia.

Para que la transaccion produzca efectos procesales deberd solicitarse por
quienes la hayan celebrado, dirigida al juez o tribunal que conozca del proceso
0 de la respectiva actuacion posterior a este, segun fuere el caso, precisando
sus alcances o acompafiando el documento que la contenga. Dicha solicitud
podra presentarla también cualquiera de las partes, acompafando el
documento de transaccion; en este caso se dara traslado del escrito a las otras
partes por tres (3) dias.

El juez aceptard la transaccion que se ajuste al derecho sustancial y declarara
terminado el proceso, si se celebré por todas las partes y versa sobre la
totalidad de las cuestiones debatidas o sobre las condenas impuestas en la
sentencia. Si la transaccion solo recae sobre parte del litigio o de la actuacion
posterior a la sentencia, el proceso o la actuacion posterior a este continuara
respecto de las personas o los aspectos no comprendidos en aquella, lo cual
debera precisar el juez en el auto que admita la transaccién. El auto que
resuelva sobre la transaccion parcial es apelable en el efecto diferido, y el que
resuelva sobre la transaccion total lo sera en el efecto suspensivo.

Cuando el proceso termine por transaccién o esta sea parcial, no habra lugar a
costas, salvo que las partes convengan otra cosa.

Si la transaccién requiere licencia y aprobacion judicial, el mismo juez que
conoce del proceso resolvera sobre estas; si para ello se requieren pruebas
gue no obren en el expediente, el juez las decretara de oficio o0 a solicitud de
parte y para practicarlas sefialara fecha y hora para audiencia.

ARTICULO 313. TRANSACCION POR ENTIDADES PUBLICAS. Los

representantes de la nacion, departamentos y municipios no podran transigir

sin autorizacion del Gobierno Nacional, del gobernador o alcalde, segun fuere

el caso.

Cuando por ley, ordenanza o acuerdo se haya ordenado promover el proceso

en que intervenga una de las mencionadas entidades la transaccion debera ser

autorizada por un acto de igual naturaleza.
De conformidad con lo expuesto, para el estudio de la terminacién del proceso por la
suscripcién de un acuerdo a través de contrato de transaccion, se requiere la concurrencia de
una serie de presupuestos a saber: (1) que las partes que estén debidamente representadas,
y que los representantes tengan capacidad o facultad para transar; (2) legitimacién en la causa
de la demandante; (3) que verse sobre derechos econémicos disponibles por las partes; (4)
gue lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la actuacién; (5) que
verse sobre derechos conciliables, que no involucre el desconocimiento de derechos

irrenunciables ; y (6) que se ajuste al derecho sustancial.

Ahora bien, en la sentencia de primera instancia, la juez sefal6 respecto de la solicitud de

terminacion del proceso por transaccion, lo siguiente:

“Una vez revisado el expediente digital se observa que la parte demandante
arrib6 contrato de transaccion celebrado entre las partes del proceso de la
referencia, sin embargo, una vez revisados los mismos se advierte que la
documentacion requerida para que sea admitida la transaccién se encuentran
incompleta, por ello y en virtud a que con antelacion el proceso se encontraba
a despacho para sentencia, procede el Despacho a proferir el fallo
correspondiente dentro del presente asunto.”

Aparte de esa consideracion, no se observa otro pronunciamiento en donde se explique en

detalle las falencias de tal solicitud.



Ahora bien, observa la Sala que la entidad demandada, a través de apoderado judicial, allegé
solicitud de terminacién del proceso con fundamento en i) el acuerdo de transaccion al que
llegaron las partes segun contrato del 15 de abril de 2021, ii) certificacion expedida por el
Secretario Técnico del Comité de conciliacion y defensa judicial del Ministerio de Educacion
Nacional en sesion permanente del 16 de julio de 2020, y iii) Resolucion 013878 del 28 de
julio de 2020 “por la cual se delega la facultad de transigir y se autoriza la transaccién para
precaver o terminar procesos judiciales relacionados con sancion por mora en el pago de
cesantias a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. /Archivos 18
y 19, Cuaderno 1/

No obstante lo anterior, al revisar la certificacion expedida por el Secretario Técnico del
Comité de conciliacién y defensa judicial del Ministerio de Educacion Nacional en sesion
permanente del 16 de julio de 2020, la Sala encuentra que alli solamente se indica lo

siguiente: /Archivo 19 Anexo/

En desarrollo de la sesion permanente de “sancion por mora por el pago tardio
de las cesantias de los docentes del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG)”, aperturada desde el 16 de julio de 2020 como la
sesion No. 30, se ingresaron a esta sesion del Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial un grupo de 1.065 procesos judiciales de sancién por mora
para aprobacién de la procedencia de la transaccion. Conforme a lo anterior,
en decision adoptada el 13 y 14 de abril de 2021 dentro de la sesion
permanente, se autorizd celebrar contrato de transaccion respecto del grupo
de 1.065 procesos judiciales ingresados, cuya liquidacion final fue radicada en
el sistema de gestion documental del Ministerio de Educacién Nacional con el
consecutivo 2021-ER-053666. De acuerdo con la informacion ingresada al
Comité de Conciliacion y Defensa Judicial, los datos relativos al valor total de
los procesos, valor de la transaccion y ahorro para la Nacién, corresponden a
los siguientes:

Total de procesos 1.065

Valor total de los procesos judiciales §9.973.044.727.00
Valor de la transaccion $8.547.858.474,46
Ahorro para la Nacidn §1.425.186.252 54

Hace parte de la presente certificacion el archivo con radicado No. 2021-ER-
053666, que contiene el detalle de la liquidacion de cada uno de los procesos
judiciales.

Y es precisamente el archivo con radicado No. 2021-ER-053666, que contiene el detalle de
la liquidacion de cada uno de los procesos judiciales -entre ellos, el del epigrafe -, es lo que
en esta oportunidad echa de menos la Sala de Decision, pues a partir de ese documento es
que se puede obtener informacion concreta en relaciébn con aquello que es materia de
transaccion y que cuenta con el aval o autorizacién del Comité, esto es, radicacion del
proceso, parte demandante y parte demandada, tipo de cesantia (parcial o definitiva),
identificacion del acto administrativo por medio del cual se reconocié dicha prestacion, fecha
de solicitud de las cesantias, fecha de pago, numero de dias de mora, asignacion basica
aplicable, valor de la mora y valor de la suma transada. Todo lo anterior, con el fin de

contrastarlo con la informacién consignada en el contrato de transaccion, especialmente con
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el valor objeto de transaccion.

La ausencia del documento que permite verificar tal informacion, impide concluir que lo
reconocido patrimonialmente esta debidamente respaldado en la actuacion; tampoco permite

avanzar con el andlisis en punto al cumplimiento de los demas requisitos antedichos.

En ese sentido, le asistié razon al a quo para afirmar que la documentacion requerida para
que sea admitida la transaccion se encuentra incompleta. De ahi que hubiese procedido a
resolver de fondo la presente litis a través de la sentencia materia de apelacion.

3. Costas en segunda instancia.

No habrd condena en costas debido a la inactividad de la parte demandante en esta

instancia.

9. Consideracion final.

En razén a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia por
esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo asi el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los principios de
economia y celeridad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales el 23 de julio de 2021, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones

de la parte demandante dentro del proceso de la referencia.

Segundo: Sin condena en costas.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

17 Consejo de Estado, Seccion Segunda — Subseccion A, sentencia del 26 de agosto de 2019, C.P. William Hernandez Gémez.
18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, Sentencia del 5 de agosto de 2010, Expediente No. 08001-23-31-000-2008-00394-01(1521-09),
Actora: Aminta Elena Galvis Baldovino.

19 Acuerdo PSAA-16 10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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Notifiquese y cimplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO Monésuzhmu\
Magistrado
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17-001-33-33-001-2020-00065-02

REPUBLICA DE COLOMBIA
- t‘ g, -
‘g’

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 019

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-001-2020-00065-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Luz Adiela Bernal Betancourth
Demandado: Departamento de Caldas

Se emite fallo con ocasidn del recurso apelacion impetrado por la parte demandada contra

la sentencia que accedid a las pretensiones de la accionante.

I. Antecedentes
1. La demanda

1.1. Pretensiones

Se depreca la nulidad del oficio 0645/19 UJ-SED del 11 de septiembre de 2019 expedido por
el departamento de Caldas, por medio del cual negd el reconocimiento de una relacién
laboral. A titulo de restablecimiento del derecho se solicité que se ordene reconocer a la

demandante los tiempos de servicios para efectos pensionales.

1.2. Hechos

En sintesis, se sefial6 que la demandante laboré como docente por 6rdenes de prestacion
de servicios emitidas por el departamento de Caldas en instituciones educativas
administradas desde 1996 a 2003, para un total de 88 meses. Finalmente sefiala que, nunca

le fueron cancelados aportes al sistema de pensiones.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Se citaron los articulos 53 del Constitucion; 32 de la Ley 80 de 1993; la sentencia C-154 de
1997 de la Corte Constitucional y proveidos 18 de marzo de 1999, 15 de abril 1999 y 12 de
octubre de 2000 del Consejo de Estado. Se expuso que, seria ilogico afirmar que funciones
como la de docencia puedan ser prestadas esporadicamente y de forma independiente,
pues por su naturaleza requieren una prestacidon permanente y una subordinacion

indispensable para que se puedan desarrollar.

Por lo anterior, se disfraz6 una verdadera relacion laboral bajo la figura de las ordenes o
autorizaciones de prestacion de servicios, a pesar que la demandante se encontraba en la
misma situacion de hecho predicable de los educadores incorporados a la planta de

personal de la entidad territorial.
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2. Contestacion de la demanda

El departamento de Caldas se opuso a las pretensiones de la demandante, sostuvo que la
labor prestada por esta tuvo como génesis la expedicion de ordenes de prestacion de
servicios, las cuales tienen su fundamento en el numeral 3, articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
sin que la demandante demostrara que, en la ejecucion de los mencionados servicios se
cumplieran con los requisitos esenciales que debe contener toda relacion laboral, tal como

estd consagrado en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Advirtio que, basta observar como la contratacion de la accionante tuvo como causa y razon
de ser una situacion transitoria como era la falta de personal docente de planta que supliera
las vacancias temporales, razon por la cual precisamente aquella prestd sus servicios en
periodos eventuales e incluso con solucién de continuidad en todos los casos. Que en todo
caso, la demandante permitié que trascurrieran mas de 15 afos entre la tltima relacion de
servicios que fundamenta sus pedimentos y la respectiva reclamacion ante la entidad, razéon

por la cual se encuentran prescritas las acreencias que reclama.

Propuso como excepciones las que denomind: “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”,

“No cumplimiento de los requisitos esenciales que regulan un contrato laboral” y “Prescripcion”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedio a las pretensiones de la demandante advirtiendo que, el contrato de
prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion
continuada, caso en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del

contratista.

Que al analizar la relaciéon sostenida entre el demandante y la entidad territorial
demandada, “la actividad docente se cumple conforme a las instrucciones, directrices y
orientaciones de sus superiores en el centro escolar, la secretaria de educacion territorial y el
Ministerio de Educacion Nacional, es decir, no bajo su propia direccion y gobierno de lo cual se infiere
que la subordinacion y la dependencia se encuentran inmersas en dicha labor, esto es, connaturales
al ejercicio docente sujeto a los reglamentos propios del magisterio”.

De lo anterior advirti6 que, la demandante fue contratada para prestar el servicio docente,
razon por la cual, los elementos de la relacion laboral se desprenden del mero andlisis de la
naturaleza de este servicio, pues es claro que, la docencia debe ser prestada de forma
personal por quien es contratado para el efecto, personal que necesariamente se hallara
sujeto a una relacion de subordinacion o dependencia atendiendo a los criterios que se
imparten por las entidades publicas y la normativa pertinente sobre cémo debe ser
desempefiada esta labor; todo ello aunado a que, debe ser ejecutada en los horarios de clase
preestablecidos y en las instalaciones de la respectiva instituciéon educativa.

Finalmente, tras considerar acreditados los elementos de la relacion laboral advirtié que, si
bien de la misma se derivan una serie de prestaciones que deben ser recocidas al docente
contratista, para el caso particular, inicamente hay lugar a los respectivos aportes
pensionales, pues estos son imprescriptibles, por lo que dispuso su reconocimiento y pago

con destino al fondo de pensiones al que se encuentre afiliada la demandante.
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4. Recurso de apelacion

El departamento de Caldas recurrio la sentencia arguyendo que, la Ley 715 de 2001 permite
hacer uso de la figura de contrato de prestacion de servicios para el sector docente. Por otro
lado, con fundamento en sentencia proferida por el Consejo de Estado, Secciéon Segunda
radicacion No. 68001-23-15-000-2000-01793-01(2094-07), senialé que no fue demostrada la
subordinacion y dependencia de la demandante con la entidad demandada, resaltando que

no se desvirtuo la coordinacién de actividades entre ambos extremos contratantes.

II. Consideraciones

1. Problema juridico

Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto se debe
establecer: ;Se acreditaron los elementos de una relacion laboral entre la sefiora Luz Adiela Bernal
Betancourth y el departamento de Caldas, con ocasion de los servicios docentes prestados por aquella

a través de drdenes de prestacion de servicios?
2. Tesis de la Sala

Se hallan acreditados los elementos de la relacion laboral, pues se probo la efectiva
prestacion del servicio docente por parte de la demandante durante los lapsos que,
sumados superan los dos afnos y la remuneracion directa de estos servicios, lo cual permite
inferir que las labores docentes prestadas por la demandante no fueron simplemente
transitorias; aunado a que este tipo de tareas por su mera naturaleza implican el apego a

unos criterios de subordinacion y dependencia propias de la actividad educativa.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el marco normativo y jurisprudencial
sobre la primacia de la realidad sobre las formalidades; los elementos de la relacién laboral;
iii) las pruebas y hechos acreditados relevantes para la resolucion del asunto; para luego

descender al iv) analisis del caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial®

3.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

El articulo 53 de la Constitucion consagrd el principio de la “primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella garantia de los

trabajadores mas alld de las condiciones que formalmente se hayan pactado.

La finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los
trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad

ante la ley.

1 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicacién ntimero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)
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Desde tiempo atras, la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.L.T.)?,
expresamente consagro en su PreAmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2 del Convenio 111 de la
OIT? al senalar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y a las
prdcticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con

objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio en Colombia es fuente de derecho de aplicacion directa en virtud del
articulo 53 de la Constitucion Politica, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma
interpretativa de los derechos en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.

3.2. Elementos propios de la relacion laboral

El Cédigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24 establecié los elementos para
estructurar una relacion laboral, asi: i) La actividad personal del trabajador; ii) la continuada
subordinacion o dependencia “del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia
con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia

obliguen al Pais”; y iii) un salario como retribucion del servicio.

Sobre el elemento de la prestacion personal del servicio, el Consejo de Estado sefial6 que,
“Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser prestada de forma
personal y directamente por este; pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales, fue
a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas las condiciones para su ejecucion, el contratista no

5

pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas”,>”.

En lo referente a la subordinacién o dependencia, el Consejo de Estado, en sentencia de
unificacion del 09 de septiembre de 2021° sefial6 una serie de situaciones indicativas de su

existencia y que deben ser valoradas a la luz de cada caso particular, asi:

“104.1) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad
para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una
nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario
matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de valorarla, en cada caso concreto,

atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada
de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la

2 Aprobada en 1919

3 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967

4 Cita de cita: Cédigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

5 Cita de cita: Al respecto, véase entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. SUJ-025-CE-52-2021
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Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien
la_exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la

existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcién

del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista
constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento
de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el

circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta

ejercio una influencia decisiva sobre las condiciones en gue llevd a cabo el cumplimiento de su

objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,

vigilancia, imposicion o sequimiento vor parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un

ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro

de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen

asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos

configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado

consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o

equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta de

la_entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o

subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos
esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademds de la prestacion personal
de sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas condiciones de
subordinacion o dependencia, en las que el representante de la entidad contratante o la persona
que ¢l designe, ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento de ordenes perentorias y de
obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado deberd acreditar, ademds de la

pvermanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la

entidad.” (Subrayado y negrillas de este Tribunal).

Finalmente, sobre la existencia de remuneracién por las actividades desarrolladas preciso
que “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacion
econdémica, con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizo. Lo
importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la prictica, esta
retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,

por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado”.”

Ahora bien, para el caso de las funciones docentes el H. Consejo de Estado ha avalado que
esta particular tarea que otrora fuere desempenada por docentes contratados a través de
ordenes o autorizaciones de prestacion de servicios, debe ser analizada desde una dptica
mas laxa, pues el ejercicio de la labor docente en institucion de educacion publica conllevan
intrinsecamente elementos de subordinacién y dependencia, tales como el sometimiento a

los horarios de funcionamiento de la institucién publica, el acatamiento de la directrices del

7 Ibidem.
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cuerpo directivo docente y necesariamente el cefiimiento a los criterios de instruccion
desarrollados por las entidades reguladoras del servicio educativo. En efecto dicha

corporacion ha advertido®:

“En lo que se refiere a la vinculacién de docentes a través de contratos de prestacion de servicios,
sea lo primero advertir que el articulo 2 del Decreto ley 2277 de 1979 define como docente a

quien ejerce la profesion de educador, ...

La mencionada definicion de la labor docente fue reafirmada por el articulo 104 de la Ley 115
de 1994 (ley general de educacion) ...Este criterio coincide con la linea jurisprudencial
consolidada de las subsecciones de esta Sala, en el sentido de que la labor del docente
contratista no es independiente, sino que el servicio se presta de manera personal y
subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio piiblico de la
educacion.

Igualmente, es menester anotar que la actividad docente no se desarrolla en virtud de la
coordinacion imperante en los contratos de prestacion de servicios[52], comoquiera que se
cumple conforme a las instrucciones, directrices y orientaciones de sus superiores en el centro
escolar, la secretaria de educacion territorial y el Ministerio de Educacion Nacional, es decir,
no bajo su propia direccion y gobierno[53], de lo cual se infiere que la subordinacion y la
dependencia se encuentran inmersas en dicha labor, esto es, connaturales al ejercicio docente

sujeto a los reglamentos propios del magisterio.

A manera de conclusion y de acuerdo con los derroteros trazados por ambas subsecciones, dird
la Sala que la vinculacion de docentes bajo la modalidad de prestacion de servicios, no desvirtiia

el cardacter personal de su labor ni mucho menos es ajena al elemento subordinacion existente

con_el servicio publico de educacién, en razén a que al iqual que los docentes — empleados

publicos (i) se someten permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las

diferentes autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus

funciones, (ii) cumplen drdenes por parte de sus superiores jerdrquicos y (iii) desarrollan sus

funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario académico de los

establecimientos educativos estatales en los que trabajen, motivo por el cual en virtud de los

principios de primacia de la realidad sobre las formalidades e igualdad, los docentes-contratistas
merecen una proteccion especial por parte del Estado.

En relacién con la subordinacion, como ultimo elemento de la relacion laboral, se observa que
la actora pese a vincularse como docente mediante contratos de prestacion de servicios
celebrados bajo los principios de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de su actividad docente
necesariamente implico la prestacion de sus servicios intelectuales de manera directa y sin
independencia en el cumplimiento de su labor, pues por el contrario debié cumplir el horario y
los parametros fijados por los reglamentos del servicio piiblico de educacion, por lo que se genero
dependencia y subordinacion con la entidad territorial para la cual trabajaba.

Por lo tanto, las actividades desarrolladas por la demandante revisten las caracteristicas propias
de un empleo de cardcter permanente...

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, 25 de agosto de 2016, radicado 3001-23-33-000-2013-
00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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En este orden de ideas, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la primacia de
la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la demandante se encontraba en las
mismas condiciones de los docentes nombrados en planta, en tanto desemperiaba personalmente
la labor, en un cargo que revestia la caracteristica de permanente, motivo por el cual estaba

sujeta a subordinacion y dependencia.

3.4 Caso concreto. El material probatorio traido al plenario da cuenta de la situacion respecto
de los hechos a los cuales se refiere la presente demanda, en tal virtud, se destaca:

a) El 16 de octubre de 2012, la actora solicito del secretario de hacienda del municipio de
Ciénaga de Oro (Cdrdoba), el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales por haber
laborado 12 afios y 1 mes, sin que estas le fueran canceladas, las que pide le sean incluidas en
el acuerdo de reestructuracion de pasivos de la Ley 550 de 1999[54].

Y si bien, segun los documentos allegados, existieron algunas interrupciones, las probanzas
coinciden en el hecho de que la demandante prestd sus servicios por trece (13) afios y un (1)
mes como maestra al municipio de Ciénaga de Oro, lo cual demuestra su atadura con la entidad

territorial, que persistio pese a la modalidad de contratacion utilizada por la Administracion.

En este orden de ideas, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la primacia de
la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la demandante se encontraba en las
mismas condiciones de los docentes nombrados en planta, en tanto desemperiaba personalmente
la labor, en un cargo que revestia la caracteristica de permanente, motivo por el cual estaba

sujeta a subordinacion y dependencia”. (Se resalta)
4. Pruebasy hechos acreditados relevantes para la resolucion del asunto

e La Secretaria de Educacién de Caldas emitié Autorizacién de prestacion de servicios
1447 del 23 de abril de 2003, para que la demandante prestara servicios en Colegio General
Ramoén Marin Torri del municipio de Marmato. Se indica que: “el pago de los servicios
transitorios se hard por medio de reconocimiento mensual, previa certificacion de la efectiva
prestacion del servicio, expedido por el respectivo Directivo Docente y se imputard con cargo
Presupuesto General de Participaciones... Queda bajo la responsabilidad del Directivo Docente
comprobar previamente que el autorizado esté afiliado en Salud una E.P.S debidamente reconocida
por el estado, como requisito para que pueda asignarle funciones. Solo se cancela el tiempo
efectivamente servido, no se cancela periodo de Semana Santa y vacaciones escolares. La no

aceptacion del docente debe manifestarlo el Directivo por escrito, expresando las razones del hecho” .

¢ Mediante Resoluciéon 01823 del 13 de junio de 2003!° se hace un reconocimiento de
honorarios a la demandante, advirtiendo que los mismos son cancelados por servicios
prestados entre el 23 de abril al 31 de mayo de 2003.

e Mediante Resolucién 02217 del 18 de julio de 2003'" se hace un reconocimiento de
honorarios a la demandante, advirtiendo que los mismos son cancelados por los servicios

prestados entre el 1° al 22 de junio de 2003.

9 A.D. “28 Autorizacio”
10 A.D. “29Resolucion_REVISAR_FECHA”
11 A.D. “30Resolucion_REVISAR_FECHA”
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e Mediante Resolucion 02534 del 14 de agosto de 2003'? se hace un reconocimiento de
honorarios a la demandante, advirtiendo que los mismos son cancelados por servicios
prestados entre el 14 y el 31 de julio de 2003.

e Mediante Resolucion 03501 del 10 de noviembre de 2003'* se hace un reconocimiento de
honorarios a la demandante, advirtiendo que los mismos son cancelados por servicios
prestados entre el 1° y el 30 de octubre de 2003.

e Mediante Resolucion 03950 del 15 de diciembre de 2003 se hace un reconocimiento de
honorarios a la demandante, advirtiendo que los mismos son cancelados por servicios

prestados entre el 1° y el 30 de noviembre de 2003.

e La Secretaria de Educacion del departamento de Caldas, en respuesta a solicitud
probatoria efectuada por el juzgado de primera instancia, emiti6 constancia el 23 de marzo
de 2022, en la que certificé los tiempos de servicios laborados como docente por la sefiora

Luz Adiela Berna Betancourt.!®

Conforme a la constancia expedida por la Secretaria de Educacién del Departamento de
Caldas se senialé que la demandante laboro y le fueron remunerados los siguientes lapsos

de servicio docente:

O.P.S. Periodo laborado

23 de abril a 31 de mayo de 2003 (1 mes y 8 dias);
1 al 22 de junio de 2003 (22 dias);

No. 1447 del 23 de abril de 2003 14 al 31 de julio de 2003 (18 dias); y

1 al 30 de noviembre de 2003 (2 meses).
Total (4 meses, 18 dias)

5. Analisis sustancial del caso concreto.

Como puede verse, se encuentra acreditado que, la actora desempenid labores docentes en
una institucion educativa del departamento de Caldas, funciones que, como se advirtié
tienen una naturaleza dependiente y subordinada al hallarse sometidas a los horarios de
funcionamiento de la institucion publica, al acatamiento de la directrices del cuerpo
directivo docente de cada institucion educativa en que prestd sus servicios y ser
desempefiadas en estricto cefiimiento a los criterios de instruccion impartidos por las
diferentes autoridades educativas que ejercen inspeccién y vigilancia sobre este servicio

publico.

Sobre la suficiencia de la prueba respecto de la subordinacién en el desempeniado de labores
docentes, el Consejo de Estado'® en sentencia del 24 de febrero de 2022, al analizar un asunto

similar, precisé que:

12 A.D. “31Resolucion_REVISAR_FECHA”

13 A.D. “32Resolucion_ REVISAR_FECHA”

14 A.D. “32Resolucion_REVISAR_FECHA”

15 AD. “36CertificacionSecretariaEducacion”

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda — Subseccion A C.P.: Rafael

Francisco Sudrez Vargas. Sentencia del 24 de febrero de 2022., Rad.: 080012333000201390041-01 (4881-2014)
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“En el caso concreto, para el periodo comprendido entre el 20 de junio de 2009 y el 29 de
octubre de 2009, si bien la Sala tiene presente los lineamientos de la sentencia de unificacion
CE-SUJ2-005-16 del 25 de agosto de 2016, respecto de lo implicito del elemento subordinacion
en la actividad docente, también debe serialar que dentro del expediente no obran elementos
probatorios suficientes para establecer la configuracion de los demds elementos de laboralidad,
puesto que la parte actora_tinicamente aportd, para acreditar la prestacion personal
del servicio y la remuneracion en dicho periodo, la resoluciones de pago por servicios
(hechos probados vii y viii) que expidio la Secretaria de Educacion del Atlantico por
el periodo comprendido entre el 30 de octubre de 2009 y el 30 de junio de 2010; es decir,
pagos o remuneraciones que claramente no abarcan el lapso del 20 de junio de 2009 al 29 de
octubre de 2009.

En igual sentido, la Sala tampoco encuentra elementos de juicio suficientes que indiquen que
el sefior Victor Manuel Ahumada Mozo presto sus servicios de manera personal en ese periodo,
o0 que hubiese cumplido con obligaciones relacionadas con su actividad docente en el plante
educativo. Por ello, ante la ausencia de material probatorio que ofrezca siquiera indicios de la
configuracion de todos los elementos del contrato de trabajo, no es posible declarar la existencia
de una relacion laboral subyacente o encubierta entre el demandante y la Secretaria de
Educacién Departamental del Atlantico, para el mencionado lapso”. (Se resalta)

En el caso concreto, de acuerdo a la prueba documental aportada, en especial, las
resoluciones de pago por servicios y la constancia de servicios prestados, se encuentra
acreditada la prestacion personal del servicio docente por parte de la demandante, y la
remuneracion en dicho periodo y atendiendo la naturaleza de la labor docente, se infiere la

existencia de la subordinacion, tal como se indicd en la sentencia apelada.
6. Conclusion

Por lo anterior, no prosperan los argumentos expuestos por el departamento de Caldas en
el recurso de apelacion, por cuanto la demandante logré demostrar con certeza los
elementos de la relacion laboral. Corolario, la Sala confirmara la decisién impartida por el

a quo.
7. Costas

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el Consejo de Estado
con respecto a la imposicion de costas (gastos procesales y agencias en derecho), no se
condenard en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas,

toda vez que las partes no incurrieron en gastos procesales, ni actuaron en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de

Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
Resuelve

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Manizales el 30 de septiembre de 2022 dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Luz Adiela Bernal Betancourth contra el

departamento de Caldas.
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Segundo: Sin Costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisidn realizada en la fecha, segtin Acta No. 08
de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 020

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-002-2020-00328-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Alba Marina Acosta Cadavid
Demandado: Departamento de Caldas

Se emite fallo con ocasion del recurso apelacion impetrado por la parte demandada contra

la sentencia que accedid parcialmente a las pretensiones de la demandante.

I. Antecedentes
1. La demanda

1.1. Pretensiones

Se solicitd se declare la nulidad de los oficios J. G. T. H. -614 del 27 de agosto de 2020y J. G.
T. H. -708 de octubre de 2020, expedidos por el Departamento de Caldas, mediante los
cuales se negd a la demandante el reconocimiento y pago de los aportes a la Seguridad
Social en Pensién del periodo comprendido entre el 1 de mayo de 1986 y el 30 de julio de
1987.

Que se declare que la demandante labord para la Secretaria de Hacienda del Departamento
de Caldas desde el 01 de mayo de 1986 hasta el 30 de julio de 1987 mediante un contrato
realidad en el que prestd personalmente el servicio, cumpli6 horario, devengé un salario
periddico y estuvo bajo subordinacion continuada y permanente y en consecuencia,
condenar al departamento de Caldas a titulo de restablecimiento del derecho a reconocer y
pagar los aportes a seguridad social en Pension a érdenes de Colpensiones por medio de un
calculo actuarial, en favor de la demandante, de los periodos comprendidos entre el 1 de
mayo de 1986 y el 30 de julio de 1987.

1.2. Hechos

Se senala que, la demandante se vincul6 mediante contratos de prestacion de servicios para
desempenar funciones como auxiliar en el drea de presupuesto de la Secretaria de Hacienda
del departamento de Caldas, cumpliendo funciones consistentes en responder memoriales
y proyectar oficios; servir de soporte en el area de contratacion con labores de transcripcion
de contratos; apoyar en la gestién de proyeccion de asientos contables elaborados a mano;
archivar documentacion; atender llamadas telefonicas y demas actividades propias de una
auxiliar administrativa, desde el 1 de mayo de 1986 hasta el 30 de julio de 1987.
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Que durante toda la vinculacion, sostuvo una verdadera relacién de indole laboral,
teniendo en cuenta que reunia los requisitos de pago de un salario, subordinacién,
prestacion personal del servicio y cumplimiento estricto de horarios y que no le fueron

canceladas todas las acreencias laborales producto de la mencionada relacién laboral.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Invoco los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 53, 83 y 93 de la Constitucion; Decreto 3135 de 1968;
Decreto 848 de 1969 y Decreto 2127 de 1945. Senal6 que existio un verdadero contrato de
trabajo, dado que la actividad de la demandante no era independiente, ni la desarrollaba
en horarios propios, sino siguiendo los lineamientos, instrucciones y érdenes, lo anterior
teniendo en cuenta que la demandante se desempefié6 cumpliendo funciones propias de un

empleado publico.

2. Contestacion de la demanda

El Departamento de Caldas se opuso a las pretensiones de la demandante, sostuvo que la
labor prestada por esta tuvo como génesis la expedicion de ordenes de prestacion de
servicios como auxiliar temporal, las cuales tienen su fundamento en el numeral 3, articulo
32 de la Ley 80 de 1993, sin que la demandante demostrara que, en la ejecucion de los
mencionados servicios se cumplieran con los requisitos esenciales que debe contener toda
relacién laboral, tal como estd consagrado en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del

Trabajo.

Advirtio que, la accionante cumplié unas labores de apoyo como auxiliar en la Secretaria
de Hacienda Departamental por un periodo limitado que no genera la existencia de un
contrato realidad o la declaratoria de un servidor publico de hecho que impliquen el pago

de aportes al sistema de seguridad social.

Propuso como excepciones las que denominé: “inexistencia de wvinculacion legal y
A

reglamentaria o relacion laboral”, “cobro de lo no debido”, “aplicacion de la sentencia de unificacion

jurisprudencial del Consejo de Estado del 25 de agosto de 2015” y “Prescripcion”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré de oficio probada la excepcion de “inepta demanda” respecto del oficio JGTH
614 del 27 de agosto de 2020 y no probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada. En consecuencia, accedid a las pretensiones de la demandante, por lo que
declaré la nulidad de los oficios “...JGTH 614 del 27 de agosto de 2020 y J[GTH 708 de octubre
de 2020..."; declar6 que entre ambos extremos procesales existio una relacion laboral por el
lapso comprendido entre el 1 de mayo a 30 de septiembre de 1986; 1 de noviembre a 30 de
diciembre de 1986; 1° al 30 de febrero de 1987; 1° al 30 de abril de 1987 y del 1° a 23 de julio
de 1987. Por otro lado, negd reconocimiento y pago de los aportes a seguridad social de
octubre de 1986 y, enero, marzo, mayo, junio y del 24 de julio al 30 de julio de 1987, por no
haber allegado prueba de ejecucion de contrato durante esos periodos.

A titulo de restablecimiento del derecho condené al departamento de Caldas a pagar la
totalidad de los aportes respectivos para pension a favor de la demandante, tomando el
ingreso como base de cotizaciéon (IBC) pensional del demandante (los honorarios pactados),

mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
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debieron efectuar, los consigue a Colpensiones por la suma faltante por concepto de aportes

a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Senald ademas que, “en la eventualidad que la demandante no hubiese hecho cotizaciones al sistema
de seguridad social en pension o existiese diferencia en su contra segin los porcentajes que
correspondia aportar para las fechas de causacion, tendrd la carga de cancelar o completar, seguin el

caso, el porcentaje que le incumbia como trabador ™.
4. Recursos de apelacion

La parte demandada solicito revocar el fallo y negar las pretensiones de la demandante
argumentando que, si bien existen actos administrativos donde aparece un emolumento
que se le reconocia a la demandante por cada mes de trabajo, no existe prueba de que

efectivamente los haya recibido o que hayan ingresado a su patrimonio.

Que el fallo fundo su tesis, en que la demandante al prestar los servicios en el sitio de trabajo
implicaba la subordinacion de aquella con la entidad; frente a lo cual, sefial6 que dicho
elemento no se encuentra suficientemente demostrado. Censuré los testimonios
practicados a instancia de la parte actora, sefialando que ninguno identifico la fecha en que
la demandante prestd sus servicios, tampoco fueron claros respecto a las drdenes que se le

impartian a la sefiora Acosta.

Senald que la accionante cumplié labores de apoyo como auxiliar de la Secretaria de
Hacienda Departamental por un periodo limitado, lo cual no genera la existencia de
contrato realidad el cumplimiento de horario de labores, el establecimiento de una jornada

de trabajo al contratista, no implica necesariamente que exista subordinacion.

Indico que el Juzgado de primera instancia, incurrié en un error al declarar parcialmente
probada la excepcion de inepta demanda, sefialando que el oficio JGTH 614 del 27 de agosto
de 2022 no era un acto enjuiciable por ser de tramite y en el ordinal tercero se declara su
nulidad; sefialando que, no puede comprenderse como se considera que dicho acto no

puede ser enjuiciado, pero mas adelante declara su nulidad.

IL Consideraciones
1. Problema juridico
Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto, es necesario
establecer: ;Fue demostrada la remuneracion y la subordinacion en la relacion que sostuvo Alba
Marina Acosta Cadavid con el departamento de Caldas, en la ejecucion de las funciones que
desempeiio bajo drdenes de prestacion de servicios o simplemente existid una coordinacion de
actividades?
¢El oficio JGTH 614 del 27 de agosto de 2022 es un acto susceptible de ser demandado?

2. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal

1 Pag. 26 AD “048Sentencia”
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Se encuentra demostrada la remuneracion y la relacion de subordinaciéon de la demandante,
con ocasion a las funciones que desempend bajo 6rdenes de prestacion de servicios,
teniendo en cuenta: el lugar de trabajo, la sujecion a un horario laboral, la direccién y control
efectivo de las actividades ejecutadas por la demandante; aunado a que las actividades
desarrolladas son inherentes a la mision y objetivo principal de la entidad, y a las

condiciones de permanencia de las labores.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el marco normativo y jurisprudencial
sobre el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades y ii) los hechos

relevantes acreditados; para luego descender, iii) al analisis del caso concreto.
2.1. Marco normativo y jurisprudencial?
2.1.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

La Constitucion Politica, en su predmbulo, asegura a sus integrantes “la vida, la convivencia,
el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrdtico y participativo que asegure un orden politico, econdmico y social justo”. La anterior
premisa fue desarrollada en los articulos 13 y 25 ibidem, segun los cuales: i) Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley y “recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosofica”; y, ii) se garantiza el derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, el cual surge como uno de los valores y propdsitos del Estado al ser consagrado en

el PreAmbulo de la Constitucion con particular importancia.

Como sustento de lo anterior, el articulo 53 consagro el principio de la “primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella garantia
de los trabajadores mas alla de las condiciones que formalmente se hayan pactado. La
finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los
trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de igualdad

ante la ley.

Desde tiempo atras, la Constituciéon de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT.)?,
expresamente consagro en su Predmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2 del Convenio 111 de la
OIT* al sefialar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones y a las
prdcticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con

objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio en Colombia es fuente de derecho de aplicacién directa en virtud del
articulo 53 de la Constitucion, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma interpretativa de los

derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.

2Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicaciéon nimero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)

3 Aprobada en 1919

* Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
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2.1.2. La relacion de naturaleza laboral

El Cddigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24 establecio los elementos para
estructurar una relacion laboral, asi: i) la actividad personal del trabajador; ii) la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador; y iii) un salario como

retribucién del servicio.

Sobre el elemento de la prestacion personal del servicio, el Consejo de Estado ha sefialado:
“Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser prestada de forma
personal y directamente por este®; pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales, fue
a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas las condiciones para su ejecucion, el contratista no
pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas”.

En lo referente a la subordinacion o dependencia ha indicado que: “se debe entender el
elemento esencial y configurativo de la relacion laboral, segtin el cual el empleador, en ejercicio de su
potestad de direccion, puede exigir a sus empleados el acatamiento de drdenes e instrucciones sobre
el modo y la cantidad de trabajo, el cumplimiento de horarios para el desarrollo de este, y la imposicion
de los reglamentos internos, en cualquier momento, respetando la dignidad del trabajador y sus

derechos minimos constitucionales y laborales” .

Sobre la existencia de remuneracion precisd que: “Por los servicios prestados, el presunto
contratista ha debido recibir una contraprestacion econdémica, con independencia de si la entidad
contratante fue la que directamente la realizo. Lo importante aqui es el cardcter fijo o periodico de la
remuneracion del trabajo. En la prictica, esta retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales
pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, ensefien los montos que

correspondan a la prestacion del servicio contratado.”

De conformidad con lo expuesto, la denominada figura del contrato realidad, en aplicacién
del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada en aquellos asuntos en que se
presenten los tres elementos esenciales de la relacion laboral (prestacién personal,
subordinaciéon o dependencia y remuneracion), siendo una carga propia de la parte actora

el demostrar su existencia material en cada en caso concreto.
2.2. Hechos relevantes acreditados
-. La sefiora Alba Marina Acosta Cadavid, presto servicios a la Secretaria de Hacienda del

departamento de Caldas, durante los siguientes periodos, segin se desprende de las

siguientes resoluciones de reconocimiento y pago:

Numero de Resolucion Periodo Duracion
3466 del 30 de mayo de 19868 01-05-1986 a 30-05-1986 1 mes
4154 del 27 de junio de 1986° 01-06-1986 a 30-06-1986 1 mes

5329 del 15 de agosto de 1986 01-07-1986 a 30-07-1986 1 mes

5 Cita de cita: Cédigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

¢ Cita de cita: Al respecto, véase entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 25 de noviembre de
2021. Rad.: 20001-23-39-000-2015-00195-01(5186-16)

8 Pag. 3 AD. “002PruebaDepto”

°Pag. 4 Idem.

10 Pag. 5 Idem.
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5330 del 15 de agosto de 1986 01-08-1986 a 15-08-1986 15 dias
5709 del 4 de septiembre de 1986 16-08-1986 a 30-08-1986 15 dias
6267 del 3 de octubre de 1986'3 01-09-1986 a 30-09-1986 1 mes
7578 del 27 de noviembre de 1986 01-11-1986 a 30-11-1986 1 mes
8146 del 18 de diciembre de 1986' 01-12-1986 a 30-12-1986 1 mes
1014 del 3 de marzo de 19871 01-02-1987 a 28-02-1987 1 mes
2427 del 27 de abril de 1987"7 01-04-1987 a 03-04-1987 1 mes
4539 del 24 de julio de 1987'8 01-07-1987 a 23-07-1987 1 mes

-. En todas las resoluciones se indica que la sefiora Alba Marina Acosta Cadavid presto sus

servicios en la Secretaria de Hacienda.

-. La sefiora Beatriz Elena Ramirez Henao'®, quien rindié testimonio ante el despacho de

primera instancia, sefial6 que:

— Conocié a la sefiora Alba Marina Acosta Cadavid, toda vez que labor6 en la
Secretaria de Hacienda del departamento de Caldas, entre 1985 y 1994 en calidad de
secretaria ejecutiva.

— Le consta que la sefiora Acosta labord en las oficinas de la mencionada dependencia,
con un horario laboral de 8 horas diarias, de lunes a viernes de 8am a 12 m y de 2
pm a 6 pm, servicios que presto por alrededor de 1 afio; manifestd que le consta lo
dicho, por cuanto era quien elaboraba las Resoluciones de reconocimiento y pago.

— Lademandante tenia como funciones: elaborar memorandos, actos administrativos,
elaborar oficios, y que ademas debian hacerse de forma mensual y periddica.

— El jefe inmediato de la sefiora Acosta fue Jaime Arturo Aristizabal Nieto, quien
fungia como Jefe de Presupuesto y el superior era el Secretario de Hacienda.

— En caso de requerir permiso para ausentarse del lugar de trabajo, debia solicitarlo a

sus superiores.

-. El senor Carlos Alberto Vélez Arias?, quien rindio testimonio ante el despacho de primera

instancia, sefialé que:

— Labord de la Contraloria General del Departamento de Caldas, fungiendo como jefe
de control previo, razén por la cual le consta que la sefiora Alba Marina Acosta hacia
parte de un grupo de persona que contrataba permanentemente el Departamento
de Caldas, bajo la modalidad de prestacion de servicios.

— Sus servicios los prestd en una oficina que se encontraba a 30 metros de donde
funciona la Secretaria de Hacienda del departamento, por lo que tenia un
permanente contacto con la sefiora Alba Marina, quien llevaba documentacién a la

oficina de Control Previo; sefialando ademas que por la cercania, todos eran amigos.

11 Pag. 6 Idem.

12Pag. 7 Idem

13 Pag. 8 Idem

14 Pag. 9 Idem.

15 Pag. 10 Idem.

16 Pag. 11 Idem.

17 Pag. 12 Idem.

18 Pag. 13 Idem.

19 AD. “042AudPruebas”
20 AD. “042AudPruebas”
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— Las labores que desempefid en control previo, fueron durante los afios 1985 a 1987,
lapso durante el cual le consta que la sefiora Acosta labor6 en la Secretaria de
Hacienda.

— La demandante presto sus servicios en jornada diariade8amal2my 2 pma 6 pm.

— La sefiora Acosta tuvo como superior al Jefe de Presupuesto y al Secretario de
Hacienda del departamento de Caldas, y quienes eran los encargados de otorgar
permisos a la sefiora Acosta.

— Presenci6 en ocasiones como el Jefe de Presupuesto, emitié 6rdenes a la sefiora Alba

Marina, sin embargo no le consta que hubiese recibido llamados de atencion.

-. El sefior José Elver Quinchia Rivera?!, quien rindio testimonio ante el despacho de primera

instancia, sefiald que:

— Labord de la Contraloria General del Departamento de Caldas, fungiendo como
auxiliar de presupuesto desde 1986, afio en el cual le consta que ingreso a laborar la
sefora Alba Marina Acosta en el drea de presupuesto, quien tenia como jefe directo
a Jaime Arturo Aristizabal y le seguia el Secretario de Hacienda quien era Gustavo
Restrepo.

— Teniendo en cuenta que laboraron en la misma dependencia, la sefiora Acosta
realizaba las labores que le encomendaban, cumpliendo un horario de lunes a
viernes, 8 am a 12 m y de 2 pm a 6 pm, recibiendo un “salario” mensual.

— Enfatizo que tanto €l (testigo) como la sefiora Acosta recibian drdenes directas del
Jefe de Presupuesto Jaime Arturo Aristizabal y del Secretario de Hacienda.

— En caso de que tuviera que ausentarse de su puesto de trabajo, debian solicitar
permiso a los superiores y que podian recibir llamados de atencién en caso de que
llegaran tarde.

— Las labores eran desempefiadas en las oficinas de la Secretaria de Hacienda y solo
alli podian laborar.

— En cuanto a las labores de la demandante, manifestd que al trabajar en el area de
presupuesto, debian realizar proyeccion de rentas, andlisis de gastos, labores que

eran habituales y hacian parte del giro ordinario de la Secretaria de Hacienda.
2.3. Analisis del caso concreto

Dado que no existe discusion en lo que respecta a la efectiva prestacion personal del
servicio, la Sala descendera al analisis de los demds elementos de la relacion laboral que ha
sido objeto de litigio por medio del recurso vertical, estos son, la remuneracion y la
existencia de subordinacion o dependencia en el desarrollo de las funciones de la

demandante al servicio del ente demandado.
2.3.1 De la remuneracion:

Sostiene la parte demandada que si bien existen actos administrativos donde aparece un
emolumento que se le reconocia a la demandante por cada mes de trabajo, no existe prueba

de que efectivamente los haya recibido o que hayan ingresado a su patrimonio.

Sobre el particular se advierte que en todos los actos administrativos relacionados en el
cuadro antecedente, se ordenaba el pago de los servicios prestados, asi por ejemplo en la

Resolucién 3466 del 30 de mayo de 1986, se indic lo siguiente:

21 AD. “042 AudPruebas”
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“ARTICULO UNICO-. Con cargo al articulo 516 del presupuesto de gastos vigentes ordénase
los siguientes pagos, por concepto de servicios prestados en la Secretaria de Hacienda, durante
el mes de mayo del afio en curso asi:

(...)

7-ALBA MARINA ACOSTA C, la suma de DIEZ MIL PESOS (410.000) M/CTE, por los

servicios prestados durante la sequnda quincena del mes de Mayo” 22

Asi las cosas, encuentra ampliamente demostrada la remuneracién recibida como
contraprestacion por los servicios prestado por la sefiora Alba Marina Acosta a la Secretaria

de Hacienda del Departamento de Caldas.

Adicionalmente, se observa que las resoluciones fueron suscritos por el Secretaria de
Hacienda y el Jefe de Presupuesto, por lo que constituyen verdaderos actos administrativos,

que gozan de presuncion de veracidad.
2.3.2 De la subordinacién
Sobre la forma como debe demostrarse la subordinacion, el Consejo de Estado ha precisado:

“[NJo puede decirse que existe una prueba reina para demostrar el elemento de la
subordinacion y dependencia continuada, pero esta Sala si ha considerado que para acreditar
este elemento de la relacion laboral deben aportarse aquellas que permitan demostrar
fehacientemente que el contratista no ejercia su actividad para la cual fue
contratado, en forma auténoma e independiente, sino que debia someterse
ineludiblemente a las 6rdenes e instrucciones de funcionarios de la entidad, en las

circunstancias de tiempo, modo y lugar que estos impusieran.

Lo anterior a través de, por ejemplo, los oficios, llamados de atencion, memorandos de los cuales
se advierta la imposicion de ordenes e instrucciones sobre la forma de prestar el servicio mds
alld de lo que razonablemente debe realizar el contratista en virtud de la actividad, contratada;
las que demuestren las sanciones o el uso del poder disciplinario del nominador por el
incumplimiento de las funciones contratadas, el incumplimiento de un horario fijado
exclusivamente por la entidad; las que acrediten el deber de disponibilidad permanente como
los registros de llamadas y comunicaciones en ese sentido, y que superen lo contratado en caso
de que por la actividad requerida asi se necesitase; y en materia de testimonios, la asertividad,
razonabilidad y completitud de los dichos de estos que permitan inferir la forma en que se
exigia el cumplimiento de un horario no convenido con el contratista, la forma en que se daban
las ordenes e instrucciones, las consecuencias de su incumplimiento, entre otras.”? (Se

destaca)

Adicionalmente en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de
2021% reiter6 que la prueba de la subordinacion laboral puede ser directa, pero también
indirecta o de indicios, esto es, de un hecho probado indica la existencia de otro hecho; y
sefnalo una serie de situaciones indicativas de su existencia y que deben ser valoradas a la

luz de cada caso particular.

2 Pag. 03 AD “002PruebaDepto”

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda. Sentencia del 25 de noviembre
de 2021. Rad.: 20001-23-39-000-2015-00195-01(5186-16)

2¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021
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En el caso concreto, del analisis de las pruebas recaudadas, encuentra la Sala configurada

una serie de indicios que permiten acreditar la existencia de la subordinacion, ast:
-. Indicio por el lugar de trabajo
Al respecto, el Consejo de Estado® preciso:

“El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad para
que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva
realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario
matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrai de valorarla, en cada caso concreto,
atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta”.

En el caso concreto, la testigo Beatriz Elena Ramirez, afirmoé que conocid a la demandante
como servidora del Area de Presupuesto de la Secretaria de Hacienda del departamento de
Caldas, situacion que le constaba puesto que labord en la misma Secretaria entre 1985 y

1994 en calidad de secretaria ejecutiva.

El testigo Carlos Alberto Vélez Aris, afirmé que la sefiora Acosta labord en el area de
presupuesto, situacion que le constaba, toda vez que prestd sus servicios como jefe de
control previo de la Contraloria General del Departamento de Caldas durante los afios 1985
a1987.

Finalmente, el testigo José Elver Quinchia Rivera, manifesté que la sefiora Acosta laboro6 en
el area de presupuesto, situacion que le constaba, toda vez que también prestd su servicio

en la misma dependencia, fungiendo como auxiliar de presupuesto en 1986 hasta 1991.

Por lo tanto, se encuentra acreditado que la demandante desempeno las actividades para
las cuales fue contratada, en las instalaciones de la Secretaria de Hacienda del departamento

de Caldas, donde tenia un lugar de trabajo asignado.
-. Indicio por cumplimiento de horario:
Al respecto, el Consejo de Estado? preciso:

“El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada de
trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de Ia
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien
la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la
existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion

del objeto contractual convenido”.

De la prueba testimonial recaudada se desprende con claridad que la demandante debia
desempefiar sus labores dentro de un horario de trabajo previsto, no siendo posible por

parte de la sefiora Alba Marina, realizar dicha labor a su antojo o en el horario que quisiera.

% Jbidem.
2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda. SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021
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Los testigos Beatriz Elena Ramirez Henao, Carlos Alberto Vélez Arias y José Elver Quinchia
Rivera, fueron contestes y claros en sefialar que la sefiora Alba Marina Acosta Cadavid,

desempenaba sus funciones de lunes a viernes en horario de 8am a 12 m y de 2 pm a 6 pm.

Cabe sehalar que la entidad demandada no refuta el cumplimiento de horario de trabajo

por parte de la demandante.

-. Indicio por la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar:

Al respecto, el Consejo de Estado? preciso:

“La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través de la
exigencia del cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista
constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento
de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el
circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta
ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevd a cabo el cumplimiento de su
objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un
ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro

de subordinacion”.

La testigo Beatriz Elena Ramirez Henao sefnalé que la demandante debia realizar
memorando, actos administrativos, elaborar oficios, aduciendo que dichas labores eran
indicadas por su jefe inmediato Jaime Arturo Aristizabal Nieto, quien ostentaba el cargo de
Jefe de Presupuesto, persona a quien debia solicitar permiso en caso de tener que ausentarse

de su lugar de trabajo.

Por su parte, el testigo Carlos Alberto Vélez Arias declard que le consta que el Jefe de

Presupuesto de la Secretaria de Hacienda impartia 6rdenes a la sefiora Alba Marina.

El testigo José Elver Quinchia Rivera, quien labor6 en la misma dependencia con la
demandante, sefialé que le consta que la sefiora Acosta realizaba las labores que le
encomendaba, teniendo como jefe directo el Jefe de Presupuesto Jaime Arturo Aristizdbal
y el Secretario de Hacienda, personas a quienes debia pedir permiso en caso de tener que

ausentarse.

Asi las cosas, resulta didfano que la demandante estaba sujeta a las directrices de la entidad
contratante, sobre las condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios
elementos o instrumentos, para que la contratista desarrollara sus labores; sin que a esta le
asistiera algun tipo de independencia, lo que demuestra la existencia de una verdadera

subordinacion.

-. Indicio por el criterio funcional o del ejercicio permanente u ordinario de labores

misionales asignadas a la entidad pablica®

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda. SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021

28 Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccion A Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Goémez Aranguren
Rad.: 73001-23-31-000-2008-00081-01(1618-09)Consejo de Estado Seccién Segunda, Subseccion "A" C.P.: César
Palomino Cortés, 26 de julio de 2018. Rad.: 68001-23-31-000-2010-00799-01.
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La testigo Beatriz Elena Ramirez Henao, senald en su declaracion que las funciones que
desempenid la senora Acosta, consistian en: elaborar memorandos, actos administrativos,

elaborar oficios, y que ademas debian hacerse de forma mensual y periddica.

El testigo José Elver Quinchia Rivera, declaré que debian realizar proyeccion de rentas,

analisis de gastos, labores que eran habituales.

De acuerdo a lo anterior, es claro que las labores desarrollada por la demandante en la
Secretaria de Hacienda del departamento de Caldas hacian parte del giro ordinario de esa

entidad, y que ademads debian hacerse de forma permanente.

-. Indicio de criterio de la continuidad?®:

El Consejo de Estado® ha precisado que, los contratos de prestacion de servicios se realizan
para adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente
exceden su capacidad organizativa y funcional, por lo tanto, si la vinculacién se realizo
mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempenar funciones
del giro ordinario de la administracion y si la tarea acordada no corresponde a actividades
nuevas, que no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren
conocimientos especializados®® o de actividades que, de manera transitoria, resulte

necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta.

En este caso, de acuerdo con las resoluciones mediante las cuales se ordenaba el pago
mensual a la demandante y conforme a las declaraciones rendidas por los testigos, sobre
las labores desempenadas por la sefiora Acosta en la Secretaria de Hacienda del
departamento de Caldas, se infiere logicamente que, las actividades desarrolladas por la
demandante al servicio de esa entidad no eran ocasionales ni extraordinarias; que la
vinculacion de la demandante era para desempefiar funciones permanentes, esto es, que no

tenian el caracter de transitorias, accidentales o esporadicas.

2.4. Conclusion

Se encuentra demostrada la remuneracion y la relacion de subordinacion de la demandante,
con ocasion a las funciones que desempeno bajo ordenes de prestacion de servicios,
teniendo en cuenta: el lugar de trabajo, la sujecion a un horario laboral, la direccion y control
efectivo de las actividades ejecutadas por la demandante; aunado a que las actividades
desarrolladas son inherentes a la misién y objetivo principal de la entidad, y a las

condiciones de permanencia de las labores.

Por lo tanto, contrario a lo afirmado por el apelante, los documentos y testimonios
aportados cuentan con suficiente peso probatorio para demostrar la existencia de una

relacion laboral.

Asit las cosas, es claro que los contratos de prestacion de servicios por medio de los cuales

se vinculd a la sefiora Acosta Cadavid para la prestacion de sus servicios, pretenden

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cueter, 1 de marzo
de 2018, Rad.: 23001-23-33-000-2013-00117-01(3730-14).

3% Consejo de Estado sentencia de 3 de marzo de 2011. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Rad 15001-23-
31-000-1999-02528-01(0693-10).

31 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccién "A" Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincon Rad.:
68001231500020020210401 (0233-08)
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enmascarar una verdadera relacién laboral, en detrimento de los derechos laborales de la
actora, pues en la prestacion del servicio se cumplieron los elementos de subordinacidn,

remuneracion y prestacion personal del servicio.

Aunado a lo anterior y, teniendo en cuenta que lo perseguido por la parte actora es el
reconocimiento de la relacion laboral para efectos del pago de los aportes a seguridad social,
a voces de la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado® no aplica el
fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, razon por la cual no es necesario
analizar los limites temporales de los contratos frente a la reclamacion y, adicionalmente,

por cuanto no fue objeto de apelacion.

3. Segundo Problema Juridico ;El oficio [GTH 614 del 27 de agosto de 2022 es un acto susceptible
de ser demandado?

Tesis del Tribunal

El oficio JGTH 614 del 27 de agosto del 2020, constituia un acto administrativo susceptible
de ser demandado por cuanto: i) forma una unidad juridica junto con el oficio J.G.T.H. —
708 de octubre de 2020 y ii) era un acto administrativo definitivo, en tanto contiene una

decision negativa frente a la solicitud de la ahora demandante.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el marco normativo y jurisprudencial
sobre los actos administrativos demandables y la proposicion juridica incompleta ii) los

hechos relevantes acreditados; para luego descender, iii) al analisis del caso concreto.
3.1. Marco normativo y jurisprudencial
3.1.1. Actos demandables

El articulo 43 de la Ley 1437 establece que: “Son actos definitivos los que decidan directa o

indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion.”

Asi, tnicamente las decisiones de la administraciéon producto de la conclusion de un
procedimiento administrativo, o los actos de tramite que hacen imposible la continuacién
de esa actuacion, son susceptibles de control de legalidad por parte de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, de modo tal que los actos de trdmite o preparatorios distintos

de los antes senialados se encuentran excluidos de dicho control.

Respecto a los actos administrativos de caracter definitivo, la Seccién Segunda del Consejo

de Estado ha senalado lo siguiente:

El acto administrativo es toda manifestacion de voluntad de una entidad publica, o de un
particular en ejercicio de funciones publicas, capaz de producir efectos juridicos. En
consonancia con esta definicion, se han identificado las siguientes caracteristicas del acto
administrativo: i) constituye una declaracion unilateral de voluntad, ii) se expide en ejercicio
de la funcién administrativa, por parte de una autoridad estatal o de particulares; iii) se
encamina a producir efectos juridicos «por si misma, de manera directa sobre el asunto o la
situacion juridica de que se trate y, por ende, vinculante»; iv) los efectos del acto administrativo

consisten en la creacién, modificacion o extincién de una situacion juridica general o

32 Consejo de Estado. Seccién segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016. MP. Carmelo Perdomo Cueter. expediente 0088-
15, CESUJ2
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particular, que impacta los derechos u obligaciones de los asociados, «sean subjetivos,
personales, reales o de crédito».

(...)

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo tinicamente se ocupa del estudio de los actos
definitivos, expresos o fictos, que culminen un proceso administrativo, en la medida en que se
presumen legales, gozan de los atributos de ejecutividad y ejecutoriedad e impactan en las
relaciones de las personas naturales y juridicas, sus derechos y obligaciones. En consecuencia,
el control judicial de las decisiones administrativas definitivas se torna obligatorio dentro de
un Estado Social de Derecho, en aras de garantizar su validez, asi como los valores
constitucionales, el imperio del principio de legalidad y los derechos subjetivos de los asociados.
(...). Los actos administrativos de ejecucion solo serdn enjuiciables cuando creen, modifiquen
o extingan una situacion juridica particular, aspectos que lo convierten en un acto
administrativo susceptible de control ante esta jurisdiccion”

3.1.2. La proposicion juridica incompleta

El Consejo de Estado, ha sefialado que la proposicion juridica incompleta se configura en
dos casos: i) cuando el acto demandado torna légicamente imposible la decision de fondo
debido a una irreparable ruptura de su relacion con la causa petendi y ii) cuando el acto
acusado no es autonomo porque se encuentra directamente relacionado con otro u otros no
impugnados que determinan su contenido, validez o eficacia, eventos en los que le

resultaria imposible emitir una decisién de fondo al operador judicial®.

Es por esto que, para ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
resulta necesario acreditar, entre otros, los requisitos establecidos en el articulo 163 del
CPACA, particularmente el que hace referencia al deber que le asiste a la parte demandante
de individualizar, con toda precision, el acto administrativo a enjuiciar; ademas
expresamente dispone dicha norma que “si el acto fue objeto de recursos ante la administracion

se entenderdn demandados los actos que los resolvieron”.

Asi las cosas, debe enjuiciarse el acto administrativo que contiene la manifestacion de
voluntad de la administracion frente a una situacion juridica particular, junto con los demas
actos que en la actuacion administrativa constituyan unidad juridica con aquel, toda vez
que ello compone el marco de decision del juez frente a una pretension de nulidad,
precisamente por la identidad y unidad de su contenido y sus efectos juridicos, con el fin
de evitar decisiones inhibitorias. Ello, en garantia del principio de tutela judicial efectiva y

para lograr una decision de mérito.
3.2. Analisis sustancial del caso concreto

Aduce la parte demandada en el recurso de apelacion que, de manera poco clara en la parte
resolutiva de la sentencia se declard probada la excepcion de inepta demanda frente al
oficio JGTH 614 del 27 de agosto del 2020 y en el ordinal tercero se declara su nulidad;
sefialando que, no puede comprenderse como se considera que dicho acto no puede ser
enjuiciado, pero mas adelante declara su nulidad.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 14 de mayo de 2020; radicaciéon niimero: 25000-23-42-000-
2017-06031-01(5554-18).

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda. 2 de mayo de 2019; radicado ntiimero: 05001-23-33-000-2017-01570-01
(4866-18)
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En efecto, el fallo de primera instancia en el ordinal primero resolvié: “DECLARASE DE
OFICIO PROBADA, la excepcion de inepta demanda frente al acto administrativo contenido en el
oficio JGTH 614 DEL 27 DE AGOSTO DE 20207%>; como base de lo anterior sefialé que dicho
acto no adopto decisiones de fondo, tratdndose de un acto de mero tramite o de ejecucion,
por lo que, no es susceptible de control judicial; no obstante lo anterior, en le ordinal tercero

dispuso su nulidad.
De acuerdo con los documentos aportados, se encuentra acreditado que,

-. La sefiora Alba Marina Acosta Cadavid el 5 de agosto de 2020 solicit6 al departamento de

Caldas®, lo siguiente:

“1 Me permito solicitar de manera muy respetuosa llevar a cabo la certificacion de los periodos
laborados en cargo de AUXILIAR para la Secretaria de Hacienda del Departamento de Caldas,
en el periodo comprendido entre el 01 de mayo de 1986.

2 Emitir copia de la resoluciones de ordenes de los periodos correspondientes de enero y febrero
y mayo y junio de 1987

3 Llevar a cabo los aportes a pension de manera retroactiva y en virtud calculo actuarial por

los periodos comprendido entre el 1 de mayo de 1986 al 30 de julio de 1987 . (Sic)

-. El Departamento de Caldas dio respuesta, mediante Oficio ].G.T.H. -614 del 27 de agosto

de 2020% en los siguientes términos:

“Para dar respuesta al Derecho de Peticion, con fecha 05 de agosto de 2020, me permito
informar que revisados los archivos en la oficina de Certificados de la Gobernacion de Caldas,

no se ha encontrado ninguna informacion relacionada con su historia laboral”.

-. La sefiora Alba Marina Acosta Cadavid, el 10 de septiembre de 2020 interpuso recurso el
cual fue resuelto mediante Oficio J.G.T.H. — 708 de octubre de 2020, manifestando:

“De manera atenta y teniendo en cuenta el recurso de reposicion por usted presentado, me

permito sefialar lo siquiente:

1. Elpunto primero de su peticion corresponde a que se certifique los periodos laborados como
“auxiliar”, para la Secretaria de Hacienda del departamento de Caldas.

Para responder de manera clara y de fondo esta peticion es menester indicar que en los periodos
por usted referenciados, no se generd una relacion funcionarial entre el Departamento de
Caldas y usted como empleada, toda vez que mo existin un acto administrativo de
nombramiento y un acta de posesion. Su vinculacion en todo caso fue a través de drdenes de
prestacion de servicio que no generan una relacion de subordinacion ni de pendencia del
empleado con la administracion. Dicho esto, no se puede certificar el tiempo de servicios en los

periodos de tiempo por usted solicitados.

2. Para responder el punto dos de su peticion, se le indica que, revisados los archivos fisicos
existentes en la Entidad, no se encontraron érdenes de pago de los meses de enero, febrero,

mayo y junio de 1987, por lo que no se procede a su entrega.

% Pag. 25 AD “048Sentencia”
% Pag. 16 AD “002PruebaDepto”
% Pag. 18 ibidem.
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3. Finalmente respecto al punto 3 de su peticion, y Teniendo en cuenta que su vinculacion en
el periodo de tiempo sefialado lo fue por drdenes de prestacion de servicios, no se accede a
realizar el pago de aportes de manera retroactiva al sistema de sequridad social en pensiones,
lo anterior teniendo en cuenta que no existia una relacion de subordinacion o dependencia

entre usted y la administracion.

Conforme a las anteriores respuestas otorgadas a cada uno de los puntos de las peticiones se
complementa la otorgada el dia 27 de agosto del 2020 mediante el oficio |.G.T.H-614.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el oficio JGTH 614 del 27 de agosto del 2020,
contiene una decisién frente a la peticion elevada por la sefiora Acosta en sede
administrativa, que si bien no fue precisa y concreta, contiene una respuesta negativa, que
se fundamentaba en que “no se ha encontrado ninguna informacion relacionada con su historia

laboral”.

Lo anterior fue corroborado con la expedicion del Oficio J].G.T.H. — 708 de octubre de 2020,
a través del cual se resolvio el recurso interpuesto y se confirmo la respuesta negativa al

pedimento de la sefiora Acosta.

Asi las cosas, resulta claro que los oficios JGTH 614 del 27 de agosto y J.G.T.H. — 708 de
octubre, ambos de 2020, conforman una unidad, que determiné la manifestacion de la
voluntad de la administracion, tendiente a negar la solicitud de reconocimiento y pago de
aportes a seguridad social que consideraba la actora era merecedora en virtud a la relacion

laboral que sostuvo con el departamento de Caldas.
3.3. Conclusion

Por lo tanto, el oficio JGTH 614 del 27 de agosto del 2020, constituia un acto administrativo
susceptible de ser demandado, por cuanto forma una unidad juridica junto con el oficio
J.G.T.H. - 708 de octubre de 2020, ademads que es un acto administrativo definitivo, en tanto

contenia una decisidon negativa frente a lo solicitado.

Por lo anterior, es claro que en la sentencia apelada se incurrié en un error al declarar
probada de oficio la excepcion de inepta demanda frente al oficio JGTH 614 del 27 de agosto
del 2020, por lo que, se revocara el ordinal “primero” de la sentencia.

4, Costas en esta instancia

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el H. Consejo de
Estado con respecto a la imposicidn de costas (gastos procesales y agencias en derecho), no
se condenara en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas,
toda vez que las partes no incurrieron en gastos procesales, ni efectuaron actuacion alguna

en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Tercera de Decisién,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
Resuelve:

Primero: Revocar el ordinal “PRIMERO” de la sentencia del 21 de septiembre de 2022

proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Manizales.
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Segundo: Confirmar en todo lo demas la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales el 21 de septiembre de 2022 dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por Alba Marina Acosta Cadavid contra el
Departamento de Caldas.

Tercero: Sin costas en esta instancia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de origen y hacer

las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision realizada en la fecha, segtin Acta No. 08
de 2023.
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Magistrado

Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION UNITARIA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (03) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

A.l 012
Radicado: 17-001-23-33-000-2022-00071-00
Naturaleza: Protecciéon de Derechos e Intereses Colectivos
Demandante: Pedro Ocampo

Arnulfo Cifuentes
Arturo Aguirre Valencia

Edwin Ortiz
Coadyuvante: Dagoberto Galvis Hurtado
Demandados: Municipio de Marulanda

Municipio Herveo

Departamento de Caldas

Departamento del Tolima

Ministerio de Transporte
Vinculados: Instituto Nacional de Vias - Invias

Agencia Nacional de Infraestructura

1. En el presente asunto, en audiencia de pacto de cumplimiento del 14 de septiembre
de 2022, se decreto las siguientes pruebas de oficio para que fueran aportadas por las
entidades demandadas, asi como las pruebas que fueron solicitadas por el Invias, en
los siguientes términos:

“[...] Se requiere al Invias para que presente Informe a través de profesional idoneo,
para que luego de realizar visita fisica a la via en cuestion, sefiale su estado actual, las
condiciones de transitabilidad peatonal y vehicular, sefiale el porcentaje de la via que
cuenta con placa huella y en qué sectores y sus condiciones; la necesidad de obras
adicionales en la via como placa huellas, cunetas, sefializacion, etc.; la existencia de
condiciones de riesgo en dicha via por movimientos de tierra, erosion o socavamientos
por el Rio Perrillo.

Documentales solicitadas por el Invias:

Se requiere al Departamento de Caldas, Departamento del Tolima, Municipio de
Marulanda y al Municipio de Herveo para que certifiquen:

- Sila via que parte del sitio La Libia en el sector de Cerro Bravo hasta el centro poblado
El Brasil, es una via terciaria y si es de su jurisdiccion.

-. Si la via que parte del centro poblado el Brasil, hasta el centro poblado el Zancudo es
una via terciaria y si es de su jurisdiccion.
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Pruebas de Oficio.

Se requiere a: los departamentos de Caldas y Tolima y a los municipios de Marulanda
y de Herveo Informes soportados sobre:

-. Las acciones realizadas en el 2021 y 2022 para el mantenimiento, mejoramiento o
habilitacion de la via en cuestion.
-. Los proyecto de inversion para dicha via, proximos a ser ejecutados.

Se requiere ademds a: los municipios de Marulanda y de Herveo, informes soportados
sobre:

-. La existencia de otras vias de acceso a los centros poblados o veredas el Zancudo
(Municipio de Marulanda) y Brasil, (Municipio de Herveo) y sus condiciones de
transitabilidad.

Se requiere ademds al municipio de Marulanda Informes sobre:

-. Los soportes técnicos y antecedentes que tuvo en cuenta para emitir la responder del
17 de febrero de 2022, dirigido a la seriora Tulia Elena Herndndez Burbano, a la
solicitud 03-0074 de 2022 sobre el valor de la consultoria de diserios, el valor de las
obras publicas, e interventoria. Debe preciar a cudles disefios y obras piublicas se referia.
-. Informe sobre las acciones que ha adelantado ante las autoridades departamentales y
nacionales para encontrar viabilidad presupuestal de esas obras.

Los municipios de Marulanda y Herveo; los departamentos de Caldas y Tolima; y el
Instituto Nacional de Vias —Invias-, dieron alcance a las pruebas que fueron decretadas
por esta Corporacion; asi las cosas, con el fin de garantizar el principio de publicidad,
se corre traslado de las pruebas documentales arrimadas obrantes en los archivos
“075PruebasMunicipioMarulanda”, “079RadicadoInformelnvias” -
“080Informelnvias”, “081ContestacionRequerimientoDepartamentoCaldas”,
“085ContestacionRequerimientoDepartamentoTolima”,”086 AnexosDepartamentoTo
lima”,”088RespuestaRequerimientoMunicipioHerveo”-“089AnexoUnoPrueba” y
“097RespuestaRequerimientoMunicipioHerveo” del expediente digital por el termino
de tres (03) dias.

2. Por otra parte, mediante memorial allegado al Despacho el 13 de diciembre de 2022
via correo electrénico, la abogada Beatriz Elena Henao Giraldo actuando en calidad
de apoderada judicial del departamento de Caldas, presenté renuncia al poder
otorgado para la representacion judicial dentro del proceso de la referencia, bajo el
argumento que, seria vinculada al ente departamental a través de vinculacion legal y
reglamentaria.

Al respecto, el articulo 76 de Cédigo General del Proceso, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 76. TERMINACION DEL PODER. El poder termina con la
radicacion en secretaria del escrito en virtud del cual se revoque o se designe otro
apoderado, a menos que el nuevo poder se hubiese otorgado para recursos o gestiones
determinadas dentro del proceso.
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(...)

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el
memorial de renuncia en el juzgado, acompariado de la comunicacion enviada al
poderdante en tal sentido”.

Conforme a lo anterior, la apoderada del departamento de Caldas acredito haber
remitido a su poderdante la renuncia del poder otorgado para la representacion
judicial'. Por lo tanto, la Sala se dispone a aceptar la renuncia de la abogada Beatriz
Elena Henao Giraldo como apoderada judicial del ente departamental, de acuerdo con
lo manifestado en el memorial del 13 de diciembre de 2022.

Notificar

EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

1 Fls. 1-2 exp digital, archivo “099RenunciaPoderDepartamentoCaldas”
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (3) de febrero de dos mil veintitrés (2023). Al 011
Radicado: 17-001-23-33-000-2022-00250-00
Naturaleza: Controversia contractual
Demandante: Medimas EPS en Liquidacion
Demandado: ESE Hospital San José de Caldas
I. Asunto

Procede el Tribunal a decidir sobre la admisibilidad del medio de control controversia
contractual iniciado por Medimas EPS en liquidacion contra la ESE Hospital San José de
Caldas.

II. Antecedentes.

Mediante auto del 3 de noviembre de 2022, se concedi6 a la parte actora 10 dias, para que
procediera a corregir la demanda, en los siguientes aspectos:

“(...)

Deberd allegar documento que acredite la existencia y representacion legal de la ESE Hospital
San José (San José — Caldas), ello, de conformidad con el articulo 166, ordinal cuarto del
CPACA.

Deberd estimar razonadamente la cuantia de las pretensiones al tiempo de la demanda. Lo
anterior teniendo en cuenta que, lo que se pretende es la liquidacion judicial del contrato DC-
0097-2019 por lo que la cuantia debe corresponder al valor de las facturas o créditos adeudados.
Ademas, debe allegar los elementos probatorios que permitan efectuar las operaciones
necesarias para definir quién le debe a quién y cudnto, o para determinar si las partes se
encuentran a paz y salvo’.

Deberd allegar certificado expedido por la Procuraduria Delegada para Asuntos
Administrativos, con el fin de acreditar la fecha en la que presentd la solicitud de conciliacion
y certificacion de audiencia de conciliacion. (...)"”

La apoderada de la parte demandante, el 22 de noviembre de 2022 2, a través de escrito
dirigido al buzdn del correo dispuesto para la recepcién de memoriales, allego escrito por
medio del cual pretende subsanar los aspectos sefialados anteriormente, indicando lo

siguiente:

L C.E. S. 3B. MP. Martin Bermudez Mufioz. Rad. Sent. 16 agosto 2022. Rad. 25000-23-26-000-2013-06661-01
(56020)
2 AD “017RadicadoSubsanaDemanda”
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“1. Se anexa al presente escrito el Acuerdo 028 del 22 de junio de 1994, expedido por el Concejo
Municipal de Belén de Umbria Risaralda, por el cual se crea la Empresa Social del Estado
Hospital San José. (10 folios)

2. RAZON ESTIMADA DE LA CUANTIA

La cuantia se estima razonablemente en SEISCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES
NOVECIENTOS TRECE MIL TRESCIENTOS NOVENTA 'Y DOS PESOS ($635.913.392),
segun el ejercicio de la liquidacion del contrato realizada por mi poderdante teniendo en cuenta
lo siguiente:

(...)

Se allegan los siguientes archivos en Excel como elementos probatorios con base en los cuales se
puede determinar que la ESE Hospital San José de San José de Caldas adeuda a Medimds EPS
S.A.S. en liquidacion la suma de SEISCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES
NOVECIENTOS TRECE MIL TRESCIENTOS NOVENTA 'Y DOS PESOS ($635.913.392),
por concepto de la liquidacion del contrato DC-0097-2019.

1.Descuentos recobro a la cdpita.xIsb

2.Detalle cipita RS ago 17 a sep 22 Hospital San José.xIsb

3.Giro a IPS PUB.xlsx

4. MATRIZ CONTRATOS ESPECIALES CONTRIBUTIVO - SUBSIDIADO DICIEMBRE
2019 10-01-2020.xIsx

5.Plantilla 27 - 810001159.xIsx

6.Preliquidacion ESE Hospital Dptal San José - Caldas.xIsx

7.RE_COM-1.EML

8.Reporte 983 ESE Hospital Dptal San José - Caldas.xlsx

9.RV_Solicitud de Conciliacion ante la Procuraduria .eml

3. Se allega el acta de audiencia y constancia de no conciliacion expedidas por la Procuraduria
29 Judicial 1l Para Asuntos Administrativos, radicacion N° 644 de 26 de mayo de 2022,
convocante:  MIEDIMAS EPS SAS en Liquidacion y convocado ESE HOSPITAL
DEPARTAMENTAL SAN JOSE DE SAN JOSE - CALDAS, donde se acredita que la fecha de
presentacion de la solicitud de conciliacion se realizo el dia 26 de mayo de 2022 y la audiencia de
conciliacién prejudicial se llevd a cabo el dia 30 de junio de 2022. (4 folios) (...)” (sic)

II. Consideraciones

El articulo 170 del CPACA senala que: “Se inadmitird la demanda que carezca de los requisitos
sefialados en la ley por auto susceptible de reposicion, en el que se expondran sus defectos, para que el
demandante los corrija en el plazo de diez (10) dias. Si no lo hiciere se rechazard la demanda”.

De acuerdo con lo anterior se analizaran los aspectos que orden¢ el Tribunal mediante auto
del 3 de noviembre de 2022, debian ser subsanados de que a una posible admision de la

demanda:
i) Del requisito de acreditar la existencia y representacion legal.

Respecto a la comparecencia del proceso contencioso administrativo y la representacion de
las entidades publicas, el articulo 159 del CPACA senala: “Las entidades piiblicas, los particulares
que cumplen funciones publicas y los demds sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan
capacidad para comparecer al proceso, podrin obrar como demandantes, demandados o intervinientes
en los procesos contencioso administrativos, por medio de sus representantes, debidamente

acreditados” (se destaca)
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Por su parte, el ordinal 4, articulo 166 del CPACA, dispone que la demanda debera
acompanarse: “(...) 4. La prueba de la existencia y representacion en el caso de las personas juridicas
de derecho privado. Cuando se trate de personas de derecho piiblico que intervengan en el proceso, la
prueba de su existencia y representacion, salvo en relacion con la Nacidn, los departamentos y

los municipios y las demds entidades creadas por la Constitucion y la ley.” (se destaca)

Asi las cosas, en el caso concreto se advierte que en el escrito de demanda, se sefiala como
entidad demandada la Empresa Social del Estado Hospital San José del municipio de San José
(Caldas); no obstante, en el escrito de subsanacion de la demanda, indica la apoderada de la
parte actora que aporta “el Acuerdo 028 del 22 de junio de 1994, expedido por el Concejo Municipal
de Belén de Umbria Risaralda, por el cual se crea la Empresa Social del Estado Hospital San José.”

De lo anterior, en primer lugar, se advierte que no fue aportado el documento que sefiala en
su escrito y adicionalmente, enuncia que dicho Acuerdo 028 de 1994, a través del cual se

creo la ESE Hospital San José del municipio de Belén de Umbria del Departamento de

Risaralda, con lo cual seria claro que no corresponderia a la entidad que se estda demandando

ante este Tribunal.

Razoén por la cual, se concluye que no subsand dicho aspecto.

ii) De la estimacion razonada de la cuantia.

El articulo 157 del CPACA establece que la cuantia se: “(...) determinard por el valor de la multa
impuesta o de los perjuicios causados, segiin la estimacion razonada hecha por el actor en la demanda,
sin que en ella pueda considerarse la estimacion de los perjuicios inmateriales, salvo que estos 1ltimos
sean los tinicos que se reclamen.”. Asi mismo, dicho precepto normativo indica que: “La cuantia
se determinara por el valor de las pretensiones al tiempo de la demanda, que tomard en cuenta los
frutos, intereses, multas o perjuicios reclamados como accesorios, causados hasta la presentacion de

aquella”.

Descendiendo lo anterior al caso concreto, y teniendo en cuenta que, lo que se pretende es
la liquidacion judicial del contrato DC-0097-2019 por lo que la cuantia debe corresponder al
valor de las facturas o créditos adeudados, se ordend por medio del auto del 3 de noviembre
pasado allegar los elementos probatorios que permitieran efectuar las operaciones
necesarias para definir quién le debe a quién y cuanto, o para determinar si las partes se

encuentran a paz y salvo’.

Frente a lo anterior, la parte demandante procedi6é a estimar la cuantia en la suma de
$635.913.392 y adicionalmente aportd una serie de archivos en Excel donde se consiga una
serie de datos y se realizan liquidaciones, sin embargo, dichos documentos no constituyen
facturas o elementos que permitan realizar las operaciones respecto a lo presuntamente
adeudado, como tampoco se puede colegir que el valor estimativo de la cuantia esté

correctamente realizado.

Asit las cosas, se tiene que dicho aspecto tampoco fue subsanado de forma correcta.

3 C.E. S. 3B. MP. Martin Bermudez Mufioz. Rad. Sent. 16 agosto 2022. Rad. 25000-23-26-000-2013-06661-01
(56020)
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iii) Del requisito de conciliacion previo a demandar.

El ordinal 1 del articulo 161 del CPACA, sefiala que la presentacion de la demanda se sometera
al cumplimiento de requisitos previos: “...Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la
conciliacién extrajudicial constituird requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen
pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias

contractuales.” (se destaca)

Con fundamento en lo anterior, se orden¢ a la parte demandante allegar la prueba de haber
agotado el requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial previo a presentar la

demanda.
La parte demandante frente al aspecto antes sefialado indico en el escrito de subsanacion que:

“Se allega el acta de audiencia y constancia de no conciliacién expedidas por la Procuraduria
29 Judicial II Para Asuntos Administrativos, radicacion N° 644 de 26 de mayo de 2022,
convocante: MEDIMAS EPS SAS en Liquidacion y convocado ESE HOSPITAL
DEPARTAMENTAL SAN JOSE DE SAN JOSE - CALDAS, donde se acredita que la fecha
de presentacion de la solicitud de conciliacion se realizo el dia 26 de mayo de 2022 y la audiencia

de conciliacion prejudicial se llevd a cabo el dia 30 de junio de 2022.”

Al revisar el archivo digital “RV_ Solicitudes de Conciliacion ante la Procuraduria” que aduce la
parte actora contiene la prueba de haber agotado el requisito de procedibilidad, se observd
que dicho documento contiene una serie de “pantallazos” de cruce de correos electronicos,
aparentemente entre funcionarios de Medimas, sin embargo, no se observo en ninguno de
ellos el certificado expedido la Procuraduria 29 Judicial II Para Asuntos Administrativos, que

afirma haber aportado.

De manera que, la parte demandante acudié al presente medio de control, sin acreditar el

cumplimiento del requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial.
Conclusion

Teniendo en cuenta que dentro del término otorgado, la parte demandante no corrigio la
demanda, y que los aspectos que se ordenaron corregir, son de total relevancia y resultan
imprescindibles al momento no solo de admitir la demanda, sino de proferir su fallo, es
procedente el rechazo de la misma conforme con lo previsto en los articulos 169 numeral 2,
del CPACA.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Tribunal Administrativo De Caldas:
RESUELVE:
Primero: Rechazar la demanda que en ejercicio del medio de control controversias

contractuales instauré6 Medimds EPS en liquidacién contra la ESE Hospital San José del
municipio de San José (Caldas).
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Segundo: Ordenar el archivo del presente expediente, previas las anotaciones en el Sistema
Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisidn realizada en la fecha, segtin Acta No. 08
de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO MORALES VALENCIA
Magistrado

Magistrado




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION UNITARIA
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, tres (03) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

A.L 010
RADICADO: 17-001-23-33-000-2022-00280-00
NATURALEZA: Proteccidon de Derechos e Intereses Colectivos
DEMANDANTES: Camilo Abelardo Aguilar Duran y otros
DEMANDADOS: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil
Departamento Administrativo Nacional de Planeacion
Nacion - Presidencia de la Republica

Municipio de Manizales

Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
Patrimonio Auténomo Aerocafé Unidad de Gestion

L. ANTECEDENTES

Mediante auto del 30 de noviembre de 2022, el Despacho inadmitié la demanda
instaurada por Camilo Abelardo Aguilar Duran y otros, por no cumplir con los
requisitos sefialados en los articulos 144, 162 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En dicho auto, se le concedi6 al
demandante el término de tres dias para que allegara prueba de haber agotado el
requisito de procedibilidad frente a las entidades demandadas.

La parte demandante, interpuso recurso de reposicion contra el auto que ordend
corregir la demanda, argumentado que, del escrito de demanda se podia concluir que
se encontraban acreditados los presupuestos para que se procediera a estudiar de fondo
sus argumentos, sin que fuera necesario en su caso agotar el requisito de procedibilidad,
dado que se podia prescindir de este, por cuanto se estaba frente a una posible
consolidacion de un perjuicio irremediable relacionado con la falta de financiacion para
construir el Aeropuerto del Café, pues de no incluirse el proyecto del Aeropuerto en el
Plan de Desarrollo Nacional, su construccion se veria truncada, toda vez que la Nacion
no podria financiar el valor que le corresponde; teniendo en cuenta que, el proceso para
la construccion de dicho plan inici6 el 15 de noviembre de 2022, segun lo establece el
articulo 18 de la Ley 152 de 1994.

IL. CONSIDERACIONES

Tratandose del medio de control de proteccion de derechos e intereses colectivos, se
estableci6 en los articulos 144 y 162 de la Ley 1437 de 2011 que, antes de la interposicion
de la demanda, el actor popular debia agotar el requisito previo de procedibilidad ante
la autoridad administrativa que presuntamente amenazd o vulnerd los derechos e
intereses colectivos, asi:
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“ARTICULO 144. PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS. Cualquier persona puede demandar la proteccion de los derechos e
intereses colectivos para lo cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias con el
fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de
una entidad publica, podrd demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta
vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda
el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que
sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.

Antes de presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el
demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones
administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o interés
colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion dentro de los
quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podrd
acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podrd prescindir de este requisito,
cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de
los derechos e intereses colectivos, situacion que deberd sustentarse en la
demanda.

ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR.

(...)

4. Cuando se pretenda la proteccion de derechos e intereses colectivos se deberd efectuar
la reclamacion prevista en el articulo 144 de este Codigo. (Se resalta)

En cuanto al perjuicio irremediable, el Consejo de Estado! ha sostenido lo siguiente:

“Siendo ello asi, le corresponde a la Sala determinar el alcance de la expresion “cuando
exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos e
intereses colectivos”, contenida en el inciso tercero del articulo 144 del CPCA, en aras de
verificar si la situacion planteada por el actor, da lugar a eximirlo del requerimiento a las
entidades demandadas impuesto por la disposicién en comento.

La Corte Constitucional ha precisado de manera reiterada el alcance del concepto de
perjuicio irremediable, el cual fue definido, entre otras, en la Sentencia T-293 de 2011, de
la siguiente manera:

“[...] Ahora bien, con relacion a la configuracion de un perjuicio irremediable, esta
Corte ha entendido por tal, aquel que sélo puede ser reparado en su integridad
mediante una indemnizacion, porque no se puede remediar ni ser recuperado
en su integridad.

Asi mismo, se ha dicho en variada jurisprudencia, que para poder determinar si existe
0 no un perjuicio irremediable en un caso concreto, se deben tener en cuenta ciertos
elementos, como son:

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez,
28 de agosto de 2014, Radicacion niimero: 25000-23-41-000-2014-00972-01(AP)A.
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A). El perjuicio ha de ser inminente: que amenaza o estd por suceder prontamente,
esto es, tiende a un resultado cierto derivado de una causa que estd produciendo la
inminencia; B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable
han de ser urgentes, es decir, se debe precisar una medida o remedio de forma rapida
que evite la configuracion de la lesion; C) se requiere que éste sea grave, lo que
equivale a la gran intensidad del dario o menoscabo material o moral en el haber
juridico de la persona; y D).La urgencia y la gravedad determinan que la accién de
tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden
social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accion, ésta corre el
riesgo de ser ineficaz por inoportuna.” (Negrillas fuera del texto)

La Sala considera que tal concepto y presupuestos resultan aplicables a las acciones
populares, toda vez que lo pretendido por el Legislador al establecer esta excepcion a la
regla de requerimiento a la autoridad administrativa, es que ante la gravedad e
inminencia de un hecho que pueda ocasionar un perjuicio irreparable a los derechos
colectivos, se pueda acudir directamente ante la autoridad judicial, para que ésta adopte
las medidas necesarias para que cese la vulneracion o amenaza de los mismos”.

De acuerdo a lo anterior, la Sala encuentra que, los argumentos esgrimidos por el actor
no constituyen una razon suficiente para determinar la posible configuracion de un
perjuicio irremediable, pues si el demandante estimaba que la inminencia del perjuicio
se derivaba de la posible no inclusién del proyecto del Aeropuerto en el Plan de
Desarrollo Nacional, debid presentar la demanda antes del 15 de noviembre fecha limite
en que el Presidente de la Republica pondria en consideracion del Consejo Nacional de
Planeacidn, el proyecto del Plan para su respectivo analisis y discusidn, conforme lo
establece el articulo 18 de la Ley 152 de 19942. No obstante, la demanda fue radicada el
16 de noviembre de 2022, esto es un dia después.

Ademas, es claro que, si dentro del tramite del medio de control se concluye la real
existencia de una afectacidn a los derechos colectivos que han sido invocados por la
parte actora, las ordenes que sean emitidas para su proteccion, deberan ser acatadas por
la autoridad respectiva incluso con posterioridad a la situacién que aduce la parte actora
generadora del perjuicio irremediable, sin que en este momento se evidencia una
situacion que haga imposible su cumplimiento o que el dafo s6lo puede ser reparado
mediante una indemnizacion.

En conclusién, no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable que exima al
demandante de agotar el requisito previo de procedibilidad para que las demandadas
adoptaran las medidas necesarias para proteger los derechos e intereses colectivos
amenazados.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

2 Concepto del Consejo Nacional de Planeacion. El proyecto del plan, como documento consolidado en sus
deferentes componentes, sera sometido por el Presidente de la Reptiblica a la consideracion del Consejo
Nacional de Planeacién a mas tardar el 15 de noviembre, para analisis y discusion del mismo, para que rinda
su concepto y formule las recomendaciones que considere convenientes, antes del 10 de enero. Si llegado el 10
de enero, el Consejo no se hubiere pronunciado sobre la totalidad o parte del plan, se considerara surtido este
requisito en esa fecha. El 15 de noviembre el Presidente de la Reptiblica enviara al congreso copia del proyecto
del plan de desarrollo.



Radicado Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
17-001-23-33-000-2022-00280-00 Resuelve Recuso de Reposicion

Resuelve:
Primero: No reponer el auto del 30 de noviembre de 2022 mediante el cual se ordeno

corregir a la parte accionante y/o aclar los yerros advertidos en el escrito de demanda.

Notificar

C

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado




17001333300220170020103
Nulidad y restablecimiento del derecho
Ximena Lopez Giraldo Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra fallo primario
Auto interlocutorio n° 076

REPUBLICA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, tres (03) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 12 de diciembre de 2022 se celebro sorteo de conjueces y por ese
conducto me correspondié el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia,
AVOCO su conocimiento y en mi calidad de Conjuez director de este Despacho procedo a
estudiar el recurso de apelacion, presentado por la parte demandada en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida el 16 de octubre de 2019, por la Conjuez Dra. Beatriz
Elena Henao Giraldo en cabeza del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Manizales, parcialmente a las pretensiones de la demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), el 6 de
noviembre de 2019. Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 28 de noviembre
de 2019. La parte demandada alleg6 el recurso en contra de la sentencia el 14 de noviembre
de 2019. El recurso se encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el numeral 1°
del articulo 247 de la Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 16 de octubre de 2019 y emitida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho, demandante Ximena Léopez Giraldo.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 29 Judicial II Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

M & MNoresn Sabzer €.

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Conjuez



17001333300320190019003
Nulidad y restablecimiento del derecho
Miriam Leonor Gabelo Ramirez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra fallo primario
Auto interlocutorio n° 075

REPUBLICA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, tres (03) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 29 de noviembre de 2022 se celebrd sorteo de conjueces y por ese
conducto me correspondié el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia,
AVOCO su conocimiento y en mi calidad de Conjuez director de este Despacho procedo a
estudiar el recurso de apelacion, presentado por la parte demandada en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida el 14 de julio de 2021, por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), en estrados.
Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 29 de julio de 2021. La parte
demandada alleg6 el recurso en contra de la sentencia el 24 de julio de 2021. El recurso se
encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de la
Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 14 de julio de 2021 y emitida por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, dentro del medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho, demandante Miriam Leonor Gabelo Ramirez.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial II Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

M & MNoresn Sabzer €.

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Conjuez



17001333300220180034503
Nulidad y restablecimiento del derecho
Patricia Gonzdlez Carrillo Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra fallo primario
Auto interlocutorio n° 073

REPUBLICA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, tres (03) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 29 de noviembre de 2022 se celebrd sorteo de conjueces y por ese
conducto me correspondié el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia,
AVOCO su conocimiento y en mi calidad de Conjuez director de este Despacho procedo a
estudiar el recurso de apelacion, presentado por la parte demandada en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida el 29 de junio de 2021, por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), en estrados.
Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 15 de julio de 2021. La parte
demandada alleg6 el recurso en contra de la sentencia, el 6 de julio de 2021. El recurso se
encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el numeral 1° del articulo 247 de la
Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 30 de junio de 2021 y emitida por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, dentro del medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho, demandante Patricia Gonzalez Carrillo.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial II Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

M & MNoresn Sabzer €.

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Conjuez



17001333900620180037303
Nulidad y restablecimiento del derecho
Liliana Maria Castafio Garcia Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite recurso contra fallo primario
Auto interlocutorio n° 074

REPUBLICA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, tres (03) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

El pasado 29 de noviembre de 2022 se celebrd sorteo de conjueces y por ese
conducto me correspondié el conocimiento y tramite de este proceso, en consecuencia,
AVOCO su conocimiento y en mi calidad de Conjuez director de este Despacho procedo a
estudiar el recurso de apelacion, presentado por la parte demandada en contra de la
sentencia de 1° instancia emitida el 4 de noviembre de 2021, por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, accediendo parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

A la luz del articulo 203 del CPACA en concordancia con los articulos 192 inciso 1°
y 247 Ibidem, modificado por el articulo 67 n° 5 de la Ley 2080 de 2021. Asi las cosas, la
sentencia recurrida fue notificada a las partes intervinientes (Demandante, Demandado,
Agente del Ministerio Publico y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado), el 5 de
noviembre de 2021. Los 10 dias de la ejecutoria del fallo se cumplieron el 24 de noviembre
de 2021. La parte demandada allegd el recurso en contra de la sentencia, el 16 de
noviembre de 2021. El recurso se encuentra dentro del término de 10 dias, otorgado por el
numeral 1° del articulo 247 de la Ley 2080 de 2021.

En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Nacion-Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial
contra la Sentencia de 4 de noviembre de 2021 y emitida por el Juzgado Administrativo
Transitorio del Circuito de Manizales, dentro del medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho, demandante Liliana Maria Castaiio Garcia.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos electronicos
conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial II Administrativo de Manizales.
Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a Despacho para proferir la Sentencia de 2°
Instancia.

Notifiquese y cumplase

M & MNoresn Sabzer €.

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Conjuez
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA SEXTA
Magistrado: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Referencia: Resuelve reposicion

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Tributario

Radicacion: 1700123330002020-00246-00

Accionante (s): Jhon James Cardenas Mufioz

Accionado (s): Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional vy
Contribuciones - UGPP

Acto Judicial: Auto Interlocutorio 19

Manizales, febrero tres (03) de dos mil veintitrés (2023).
Sintesis: Se niega recuso de reposicion
Asunto

El despacho decide el recurso de reposicion interpuesto por el apoderado judicial de
la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP, frente al auto proferido el seis (6) de
octubre del 2022 que decidi6 sobre las excepciones previas.!

Antecedentes

La parte resolutiva de la providencia recurrida ordend lo siguiente:

“Primero. DECLARAR NO PROBADAS, la excepciones de “Improcedencia de la
demanda por no haberse surtido la actuacion administrativa relativa a los recursos
previstos en la ley como presupuesto procesal de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho:” e “Indebido agotamiento de la via administrativa
para acudir en Per Saltum” formuladas por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones - UGPP.

La anterior decision fue notificada de manera electronica el 7 de octubre del 2022,
conforme a la constancia secretarial aportada al expediente digital, de conformidad
con el articulo 201 del CPACA.

De la sustentacion del recurso de reposicion

En sintesis, el recurrente sustenta el recurso de reposicion con base en los siguientes
fundamentos:

(1) Afirmo que el procedimiento aplicable para la determinacidn oficial de
las contribuciones parafiscales de la proteccion social y la imposicién
de sanciones por la UGPP, se encuentra regulado en el articulo 180 de

! Expediente digital archivo 017Autoresuelveexcepciones



la Ley 1607 de 2012 modificado por el articulo 50 de la Ley 1739 de
2014. En la preceptiva sefiala que procede el recurso de reconsideracion
de manera obligatoria; por ello no es procedente la remision al articulo
720 del ET.

(i)  Explicé la demanda POR SALTO no es aplicable al procedimiento que
adelanta la UGPP, al no permitirse la remision al ET. Por lo anterior, el
recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial no es
facultativo, sino obligatorio. En consecuencia, la parte actora, no
presentd dentro del término legal dicho recurso contra la liquidacion
oficial RDO201903837 del 14 de noviembre de 2019.

(iii)  Solicité revocar el auto recurrido y declarar probada la excepcion
propuesta

Oportunidad

El 12 de octubre de 2022, el apoderado judicial de la entidad UGPP, a través de correo
electronico, presentd el recurso de reposicién contra el auto que resolvio las
excepciones. Como la ejecutoria del auto transcurrio entre el 12 y 14 de dicho mes y
afo, se entiende presentado de manera oportuna.

Consideraciones

Respecto a la procedencia del recurso de reposicion el articulo 242 del CPACA
modificado por el articulo 61 de la Ley 2080 de 2021, indica: “el recurso de reposicién
procede contra los autos, salvo norma legal en contrario, en cuanto a su oportunidad y
tramite, se aplicara lo dispuesto en el Codigo General del Proceso .

Conforme con los argumentos que sustentan los recursos impetrados, se hace el
siguiente analisis.

Excepciones al requisito de procedibilidad

En el CPACA, se establecio los requisitos previos para demandar, entre ellos en el
numeral 2 de dicha disposicion, se estipuld los concernientes a la nulidad de los actos
administrativos, donde deben haberse ejercido y decidido los recursos que fueron
obligatorios. No obstante, en el inciso segundo, que el mismo no sera exigible si las
autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes.

De otro lado, existe otra excepcion a dicho requisito previo a demandar el cual se
encuentra regulado en el articulo 720 del Estatuto Tributario? el cual establece la
demanda POR SALTO. Esta preceptiva establece que el contribuyente podra
prescindir del recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial cuando haya
respondido en debida forma al requerimiento especial, caso en el cual podra acudir
directamente a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

% Art. 720. Recursos contra los actos de la administracién tributaria. (...

PAR. Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique
liquidacion oficial, el contribuyente podra prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante
la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de la
liquidacion oficial”.



Procedimiento aplicable a la determinacidn oficial e imposicion de sanciones de
la UGPP

El articulo 180 de la Ley 1607 de 20123, modificada por el articulo 50 de la Ley 1739

de 20144, estipul®: “Articulo 180. Procedimiento aplicable a la determinacion oficial de las
contribuciones parafiscales de la proteccién social y a la imposicién de sanciones por la
UGPP. Previo a la expedicion de la Liquidacion Oficial o la Resolucién Sancién, la UGPP enviara
un Requerimiento para Declarar o Corregir o un Pliego de Cargos, los cuales deberan ser
respondidos por el aportante dentro de los tres (3) meses siguientes a su notificacion. Si el aportante
no admite la propuesta efectuada en el Requerimiento para Declarar o Corregir o en el Pliego de
Cargos, la UGPP procedera a proferir la respectiva Liquidacion Oficial o la Resolucion Sancion,
dentro de los seis (6) meses siguientes, si hay mérito para ello.

Contra la Liguidacién Oficial o la Resolucion Sancién procedera el Recurso de Reconsideracion, el
cual debera interponerse dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificacion de la Liquidacién
Oficial o la Resolucion Sancion. La resolucion que lo decida se deberd proferir y notificar dentro del
afio siguiente a la interposicion del recurso.”

Por su parte, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado®, ha precisado que es procedente
que el contribuyente puede demandar POR SALTO bajo el procedimiento de
determinacién y liquidacion oficiales adelantados por la UPPG. Sobre el particular
puntualizo:

“record6 que el articulo 180 de la Ley 1607 del 2012, que regula el procedimiento que debe
adelantar la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal (UGPP) para la determinacion oficial
de las contribuciones parafiscales de la proteccién social, no prevé que el contribuyente pueda
demandar per saltum la liquidacién oficial de revisién. No obstante, advirtié que en este
aspecto es aplicable el Estatuto Tributario (E. T.), segln se extrae del inciso sexto del articulo
156 de la Ley 1151 del 2007, en el cual se establece que lo no previsto alli debe quedar sujeto
a lo contemplado en el libro V, titulos I, 1V, V'y VI del E. T. En ese entendido, preciso que a
ese tipo de liguidaciones les es aplicable lo dispuesto en el paragrafo del articulo 720 del E.
T. Asi las cosas, cuando el requerimiento especial ha sido atendido en debida forma y, aun
asi, se practica la_liquidacion oficial, el contribuyente puede prescindir_del recurso de
reconsideracién y acudir_directamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa
dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion de la liguidacion oficial. Rft.

A su vez, la alta corporacion ha sefialado, en providencia del 11 de febrero de 2021°,
sobre la posibilidad de acudir POR SALTO ante la jurisdiccién contencioso
administrativa en vigencia de la Ley 1739 de 2014, prevista en el articulo 720 del ET.;
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

(i) que el requerimiento se haya atendido en debida forma, es decir, que la respuesta se
presente dentro de los 3 meses siguientes a la notificacidon del requerimiento especial, se
haga por escrito y como lo indica el articulo 559 del ET, la suscriba el contribuyente o guien
tenga la capacidad legal para hacerlo y contenga las objeciones al requerimiento y (ii) gue
la_demanda contra la_liquidacidn oficial se presente ante la jurisdiccion contencioso
administrativa_dentro de los 4 meses siguientes a la notificacidn. La sala concluye que,
contrario a lo alegado por el apelante, no se cumplen los requisitos para acudir per saltum a
la jurisdiccion, en razon a que no se dio respuesta al requerimiento para declarar y/o corregir

3 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=51040

4 Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean mecanismos de lucha
contra la evasion y se dictan otras disposiciones.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=60231

5> Consejo de Estado, seccién Cuarta CP. Hugo Fernando Bastidas, 17 de febrero de 2017.

® Consejo de Estado, seccion Cuarta CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, sentencia del 11 d febrero de 2021,
radicado 25000-23-37-000-2019-00666-01 (25219) A


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=51040
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=51040#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=60231

la liquidacion en el término establecido, lo que supone que no se cumple el primer de los
requisitos mencionados. Rft.

Conforme a las previsiones normativas y jurisprudenciales precitadas, se entiende
que es viable la presentacion de la demanda POR SALTO, bajo el procedimiento
de determinacion de contribuciones parafiscales de la proteccion social adelantado
por la entidad UGPP, en virtud del 720 del ET, en vigencia de la Ley 1739 de 2014.

En este sentido, considera el despacho que no le asiste razon al recurrente al
manifestar que no es procedente la aplicacion del articulo 720 del ET., frente al
procedimiento para la determinacion oficial de contribuciones, respecto a la
demanda POR SALTO, considerando el recurso de reconsideracién como
mecanismo obligatorio para agotar la actuacion administrativa.

De esta manera, se analizara si se cumplen los requisitos para acudir POR SALTO
ante la jurisdiccion contencioso administrativa de acuerdo a los parametros
jurisprudenciales.

Caso concreto

Segun la actuacién administrativa adelantada por la Subdireccion de
Determinaciéon de Obligaciones de la UGPP, se profirié el requerimiento para
declarar y/o corregir RCD-2019-00698’, siendo notificado el 27 de marzo de 2019,
con el fin de modificar y pagar como cotizante al Sistema de Seguridad Integral,
asi como la correspondiente sancion.

Dentro de los tres meses siguientes, el 20 de junio de 2019 el contribuyente radico
oposicion al requerimiento para declarar y/o corregir RCD-2019-00698,
solicitando que se declare que no es contribuyente inexacto en los aportes de
seguridad social en sus contingencias de pension y salud para el afio 2016. Asi
mismo, el archivo el proceso.

De esta manera, se cumplié el primer requisito jurisprudencial para ejercer la
accion POR SALTO, o sea: “ que el requerimiento se haya atendido en debida forma, es decir,
gue la respuesta se presente dentro de los 3 meses siguientes a la notificacion del requerimiento
especial, se haga por escrito y como lo indica el articulo 559 del ET, la suscriba el contribuyente
0 quien tenga la capacidad legal para hacerlo y contenga las objeciones al requerimiento... ”

El 14 de noviembre de 2019, la Subdireccién de Determinacién de Obligaciones
de la UGPP profirié la resolucion numero RD0O-2019-03837 por el cual se expidid
la liquidacion oficial por inexactitud en las autoliquidaciones y pagos al Sistema
de Seguridad Social Integral y se sanciona por inexactitud.

Frente a la decision la parte actora presento recurso de reconsideracion de manera
extemporanea, y procedid a demandar la liquidacion oficial POR SALTO, ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa. Luego, conforme al auto recurrido, la
demanda se presento dentro del término oportuno, esto es dentro de los cuatro (4)
meses previstos en el CPACA.

Por lo anterior, se confirma que se dieron los requisitos para demandar en POR
SALTO, al acreditar que el requerimiento ordenado por la UGPP, fue contestado
en debida forma argumentando los motivos facticos y juridicos de inconformidad.
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A su vez se present6 la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho frente
al acto administrativo de liquidacion oficial.

En consecuencia, no se repondréa el auto recurrido, y se ordenara continuar con la
etapa procesal.
En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

PRIMERO: NO REPONER el auto del 6 de octubre del 2022, mediante el cual se
resolvieron las excepciones propuestas por la parte accionada bajo el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho instaur6 Jhon James Cardenas Mufioz
contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones -
UGPP

SEGUNDO: EJECUTORIADA este acto judicial, continlese con el tramite
procesal pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No. 018
FECHA: 6/2/2023

SECRETARIO
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Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, febrero tres (03) de dos mil veintitrés (2023)

A.l.18
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Asunto

Mediante auto del 14 de diciembre de 2022, el Despacho resolvid el recurso de
reposicion y nego la concesion del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la entidad Colpensiones. En el acto judicial recurrido se denegoé la
solicitud de control de legalidad.

El 16 de diciembre de 2022, a través de correo electronico el apoderado judicial de la
entidad Colpensiones solicit6 la nulidad procesal de todo lo actuado por violacién al
debido proceso en contra del auto que resolvio el recurso de reposicion y denego la
apelacion. A su vez, interpuso recurso de queja en subsidio de reposicion.

Inicialmente se procederd a resolver sobre la nulidad procesal sobre el auto en
mencidn, misma que se encuentra sustentada en los siguientes argumentos:

(1) Consideré que la nulidad procesal se encuentra determinada en los
numerales 3y 5 del articulo 133 del CGP.

(i)  La demanda ejecutiva no se realiz6 en debida forma ya que se debid abrir
un incidente de liquidacion de condena en abstracto, con el fin de conocer
la suma liquida para su cobro conforme lo establece el articulo 193 del
CPACA.

(iii) Al no adelantarse el incidente de liquidacion de condena en abstracto se
vulnero el debido proceso y el derecho de defensa de la entidad; al no
contar con el procedimiento que permitiera conocer el valor de la condena,
con el fin de ejercer objecidn u oposicion.

(iv)  Que los guarismos determinados en el mandamiento de pago resultan
impredecibles e intempestivos que no permitieron presentar pruebas,
recursos o alegatos en las etapas; ademas, carente de la respectiva
liquidacién en concreto, generando un efecto en contra de los intereses de
la entidad.

Oportunidad
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El término de ejecutoria del auto recurrido transcurrio entre el 11 al 13 de enero de
2023. La parte actora present6 solicitud de nulidad procesal y recurso de queja el 19
de diciembre de 2022.

Una vez expuestos, los fundamentos facticos y juridicos proceden el Despacho a
resolver la nulidad propuesta por la parte actora.

Procedencia de la Nulidad

El articulo 208 del CPACA sefiala que serdn causales de nulidad en todos los
procesos las sefialadas en el Cddigo de Procedimiento Civil y se tramitardn como
incidente. Seguidamente en el articulo 209 de la citada disposicion, determina que las
nulidades del proceso entre otras, deberan tramitarse como incidente.

En cuanto a la mencionada solicitud, el articulo 133 del C.G.P., aplicable por
remision expresa del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, consagra las causales de
nulidad al siguiente tenor:

"ARTICULO 133. Articulo 133. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en
parte, solamente en los siguientes casos:

/. Cuando el juez actle en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccién o de
competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un
proceso legalmente concluido o pretermite integralmente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales lega/es de
interrupcion o de suspension, o si en estos casos se reanuda antes de la oportunidad
debida.

4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, 0 cuando quien actda
como su apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o
cuando se omite la practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un
recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escucho los alegatos de
conclusién o la sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion de! auto admisorio de la
demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas aunque
sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, 0 de aquellas que deban
suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley as! lo ordena. o no se
cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de
acuerdo con la ley debio6 ser citado.

A su vez el articulo 134 del C.G.P consagra la oportunidad para alegar, las nulidades:

"ARTICULO 134. OPORTUNIDAD Y TRAMITE. Las nulidades podréan alegarse en cualquiera
de las instancias, antes de que se dicte sentencia o con posterioridad a ésta si ocurrieren en
ella.”

De las anteriores preceptivas, considera el Despacho que las nulidades procesales se
encuentran de manera taxativa en el Cédigo General del Proceso, atendiendo a las
irregularidades procesales que pueden surgir en el transcurso del proceso. Y que
fueron contempladas a efectos de evitar decisiones inhibitorias que puedan afectar los
derechos frente a los administrados.
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Por su parte, la Seccion Primera del Consejo de Estado?, ha referido a la finalidad de
las nulidades procesales que permiten garantizar la validez de las actuaciones
procesales y los derechos fundamentales. Al respecto ha sefialado:

“23. Ahora bien, es importante resaltar que las causales de nulidad procesal han
sido definidas por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado como
irregularidades o vicios procedimentales que se presentan en el marco de un
proceso jurisdiccional y que tienen el alcance de invalidar las actuaciones surtidas
dentro del mismo y que, en este orden de ideas, se trata de un mecanismo
intraprocesal orientado a garantizar la validez de las actuaciones procesales y los
derechos fundamentales de las partes y demas intervinientes.

24. Ahora bien, es importante resaltar que la taxatividad de las nulidades
procesales se deduce del contenido del articulo 135 del Cédigo General del
Proceso, al sefialar que “[...] [e]l juez rechazara de plano la solicitud de nulidad
que se funde en causal distinta de las determinadas en este capitulo o en hechos
que pudieron alegarse como excepciones previas [...] " (Destacado fuera de texto).

Teniendo en cuenta que la parte recurrente justifica la nulidad procesal en los
articulos 3 y 5 del articulo 133 del CGP, concernientes adelantar actuacion despues
de ocurrida las causales de interrupcion o suspension del proceso. Y por omision de
las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas.

Sobre el particular, es preciso analizar el procedimiento ejecutivo el cual se encuentra
regulado en el CPACA, y por remisién expresa al CGP, asi:

Los articulos 297 del CPACA y 422 del CGP consideran como titulo ejecutivo las
sentencias debidamente ejecutoriadas, en este caso, proferidas por la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una entidad publica
al pago de sumas dinerarias.

El articulo 192 del CPACA, regul6 lo pertinente al cumplimiento de las sentencias y
conciliaciones, por parte de las entidades publicas, que impone el deber de las
entidades de realizar las medidas necesarias en el término de treinta (30) dias y el
pago de la obligacion en un maximo de diez (10) meses.

En efecto el articulo 422 del Cédigo General del Proceso, regul6 las obligaciones que
deben demandarse, a través del proceso ejecutivo, el cual sefiala que pueden
demandarse las obligaciones, claras, expresas y exigibles que consten en documentos
que provengan del deudor o de su causante.

Por su parte, el articulo 193 del CPACA, regulé la condena en abstracto. En la norma
se dispuso que las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros
semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido
establecida en el proceso se haran en forma genérica conforme lo prevé el Codigo de
Procedimiento Civil hoy CGP.

Sobre el particular, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 22 de
octubre de 20092, ha referido que las decisiones judiciales son constitutivas de titulo

1 Consejo de Estado, seccion primera CP. Hernando Sanchez Sanchez, del 20 de febrero de 2019
radicado ndmero: 85001-23-33-000-2017-00223-01(PI).

2 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, MP. Gerardo Arenas Monsalve del 22 de
octubre de 2009, radicado nimero 68001-23-15-000-2000-01966-01(2770-08).
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ejecutivo, sin que requieran establecer un valor real, ni constituyan una condena en
abstracto que se deba liquidar. Al respecto ha indicado:

“Por tanto, las sentencias y demas decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas
que emanen de autoridad judicial competente constituyen por si mismas titulo
ejecutivo y no requieren, salvo las excepciones de ley, que se fije la condena a
través de una suma dineraria especifica para que pueda establecerse su valor
real o demandarse ejecutivamente, pues la obligatoriedad y el caracter
ejecutivo de las decisiones proferidas por la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo se desprende de su firmeza —art. 62- v que no haya perdido su
fuerza ejecutoria —art. 66-.

Asi mismo, el articulo 176 del C.C.A. dispone que las autoridades que deban
dar cumplimiento a la sentencia tendran 30 dias para proferir la
correspondiente resolucion en la cual se adopten las medidas necesarias para
su cumplimiento, acto contra el cual podran interponerse los recursos de la via
gubernativa, en el evento que, como aduce el recurrente, no se efectie la
liquidacién de manera clara y completa, contraviniendo la orden del Tribunal
y, sin perjuicio de adelantar la ejecucién de la condena dentro del plazo
previsto en el inciso 4° del articulo 177 ibidem, esto es, dieciocho meses
después de su ejecutoria.

De acuerdo con lo anterior, la decisién proferida por el Tribunal de primera
instancia no constituye una condena en abstracto, pues el objeto principal de la
misma no fue la obligacion pagar “frutos, intereses, mejoras o perjuicios”,
eventos en los cuales, y la luz del articulo 172 del C.C.A., si se condena a su
pago en forma genérica, se liquidaran luego mediante incidente. El fallo aqui
expedido consistio en la orden expresa de pago a favor del actor vy a titulo de
indemnizacion reparatoria del dafio, de las mismas prestaciones sociales que
devengan los servidores publicos del Municipio demandado tomando como
base el valor de cada uno de los contratos de prestacion de servicios por los
tiempos de duracion de éstos y aplicar la actualizacién de dichas sumas
conforme lo establecido en el articulo 178 del C.C.A.”

En vista de las normas y pronunciamientos jurisprudenciales precitados se colige que
las sentencias ejecutoriadas se conciben como titulos ejecutivos demandables ante la
jurisdiccion competente dentro de los términos legales previstos para tal efecto. Y de
esta manera seguir el tramite de ejecucion, a efecto de cobrar la obligacion derivada
de la orden judicial; sin_que la misma constituya una condena en abstracto. Lo
anterior atendiendo las particularidades de dicho trdmite el cual se encuentra
determinado para pagar, frutos, intereses, mejoras o perjuicios.

En suma, para el caso su examine, se tiene que la sentencia dictada en primera
instancia ordeno la reliquidacion pensional del sefior Francisco Joel Angel Gomez, y
posteriormente ante el incumplimiento de la accionada, el actor adelant6 el proceso
ejecutivo con el fin de hacer efectivo la orden judicial. A su vez, en la sentencia no se
ordend al pago de frutos, intereses, mejora 0 perjuicios, como lo hace ver la entidad
accionada.

Por lo anterior, los argumentos presentados por el apoderado judicial no se enmarcan
en la causal 52 del articulo 133 del CGP; al no vislumbrarse que se haya pretermitido
alguna etapa procesal durante el tramite del proceso ordinario y posteriormente en la
ejecucion del mismo, que permite identificar vulneracion alguna al derecho de
defensa y contradiccion por parte del despacho. Por el contrario, las actuaciones
surtidas dentro del proceso hasta su culminacion contaron con las garantias procesales
previstas en el CPACA y CGP, atendiendo a las oportunidades concedidas para



Medio de Control: Ejecutivo
Radicacion: 170012333-2017-00432
Demandante: Francisco Joel Angel Gémez

Al

objetar, presentar recursos, contestaciones entre otras, para controvertir las decisiones
judiciales.

De otro lado, respecto a la causal tercera (3) del articulo 133 del CGP, considera el
despacho que en el proceso no se presentd ninguna de las causales de suspension o
interrupcion previstas en los articulos 159 y 161 de dicha preceptiva. Tampoco fue
alegada en el transcurso del proceso por alguna de las partes.

En ese orden de ideas, el Despacho, discrepa de los argumentos esbozados por el
apoderado judicial de Colpensiones. Al revisar el trdmite procesal surtido en el
proceso ejecutivo, ni en el declarativo se observa la presencia de causal de nulidad
que haya debido sanearse, ni que impida el tramite judicial que se ha adelantado. A su
vez, tampoco se evidencia irregularidad o vicio procedimental que pueda afectar el
tramite del proceso judicial.

En consecuencia, considérense suficientes los motivos expuestos para rechazar de
plano la solicitud de nulidad formulada por la entidad accionada.

RESUELVE

PRIMERO: RECHAZAR DE PLANO la solicitud de nulidad formulada por el
apoderado judicial de la entidad Colpensiones, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta decision procédase a resolver el recurso de queja
formulado por la entidad Colpensiones.

Notifiquese y cimplase

Magistrado
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