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-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece
(2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Clase de Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Octavia Miranda Meléndez

Demandado: Distrito de Cartagena

Expediente: 13-001-33-31-012-2010-00148-01

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 24 de mayo de 2012, por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena, que declaro
probada de oficio la excepciéon de ineptitud sustantiva de la demanda y se

inhibid para pronunciarse de fondo.

ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderado judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho segin lo indica el articulo
85 del Codigo Contencioso Administrativo, con ¢l fin de que se declare la
nulidad de el acto ficto o presunto emanado de la Alcaldia Mayor del Distrito
de Cartagena de Indias mediante el cual se niega la naturaleza laboral de la

vinculacién de {a actora como {funcionaria de planta y se responde
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negativamente la solicitud de pago de las prestaciones sociales definitivas
(cesantias, intereses sobre las mismas, vacaciones, primas) y demas conceptos
laborales adeudados asi como la solicitud del pago de la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 2° de la Ley 244 de 1995, las cuales fueron
pedidas a la entidad demandada mediante solicitud de fecha 15 de septiembre

de 2009.

A titulo de restablecimiento solicita que se condene al Distrito de Cartagena a
reparar el dafio causado y a pagar las prestaciones sociales definitivas
causadas durante el tiempo de la relacion laboral (cesantias, intereses sobre las
mismas, vacaciones, primas) v demas conceptos laborales adeudados durante
toda su vinculacién laboral, asimismo se condene al pago de la indemnizacion
inoratoria de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995 y se condene en

costas a la entidad demandada.

HECHOS

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

Que la actora prestd sus servicios a la Secretaria del Interior y Convivencia
Ciudadana como Guardiana de la Cércel Distrital de San Diego desde el 8 de

marzo de 2001 hasta e] 31 de diciembre de 2007.

Afirma que la vinculacién de la actora era mediante contrato de prestacion de
servicios suscritos de manera continua e ininterrumpida v durante toda la
vigencia de la relacidn laboral nunca le fueron liquidadas ni canceladas las
prestaciones sociales, tales como primas, vacaciones, cesantias ni intereses

sobre las mismas.

De igual forma expresa que la demandante labord durante toda la vigencia de
la relacién laboral de manera continua ¢ ininterrumpida cumpliendo a

cabalidad y con dedicacion de tiempo completo las [unciones encomendadas y
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propias del cargo como guardiana de una institucion carcelaria y que en razén
de esto, mediante escrito de fecha 15 de septiembre de 2009 solicitéd el pago
de sus prestaciones sociales definitivas asi como el pago de la indemnizacion

moratoria de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995.

Argumenta que el Distrito de Cartagena nunca dio respuesta al escrito
presentado y deja por sentado que la Gltima remuneracidn recibida fue la suma

de setecientos cincuenta mil pesos ($750.000).

En el acépite del concepto de violacidon de las disposiciones citadas en la
demanda, expone tres causales como soporte de su argumento, la primera
infraccién directa a la ley y a la Constitucién, alegando que se trasgreden los
principios de primacia de la realidad, e igualdad; la segunda, desviacion de
poder y, latercera, falsa motivacion del acto que negd reconocer la inclusion
de la actora a la planta de personal del distrito sin tener en cuenta que se
encuentran estructurados los elementos de una relacion legal y reglamentaria,

con lo que se oculta una situacién real de subordinacién y dependencia.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 15 de junio de 2010 (f1.111),
notificada a la entidad demandada (fl.115) y al Agente del Ministerio Pablico
(f1.111 reverso).

El proceso se fijé en lista, y dentro del término la apoderada la entidad
demandada dio contestacion a la demanda, (f1.116-119) pronunciandose

expresamente sobre cada hecho e interponiendo excepciones.

Alega que la entidad demandada actué con plena observancia de las
formalidades legales, dentro del 4ambito de competencia, sin desviacién de las
atribuciones propias, gozando a plenitud del atributo de presuncién de

legalidad, toda vez que su actuacion estd respaldada en el articulo 32 de la
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Ley 80 de 1993 en relaciéon a los contratos de prestacion de servicios
celebrados por la entidades estatales para desarrollar actividades para la

administracion y funcionamiento de las entidades.

Igualmente argumenta que los contratos celebrados con la actora tenian un
tiempo determinado y al finalizar dicho plazo se entiende terminado y
perfeccionado, de igual forma considera que las OPS poseen una clausula de
exclusion del vinculo laboral aceptado plenamente por la actora al momento

de la suscripcion del mismo.

Propone como excepciones la inexistencia de la violacién del derecho por
parte de la entidad y la ineptitud sustantiva de la demanda por habérsele dado

tramite de un proceso diferente.

Por medio de auto de fecha 27 de abril de 2011 (11.146) se abrié a pruebas el
proceso teniendo en cuenta las aportadas v solicitadas por las partes, y
posteriormente mediante auto de fecha 12 de abril de 2012 (f1.176) se corrio
traslado para alegar de conclusion, término dentro del cual se manifestaron
ambas partes sosteniendo los mismos argumentos alegados en la demanda v su

contestacion.

EL FALLO RECURRIDO
(fls.182 - 190)

En la sentencia de primera instancia el a guo declard probada de oficio la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibio para

pronunciarse de fondo, por las razones que a continuacion resume la Sala:

Considero que no obstante la solicitud por parte de la actora de la declaratoria
de nulidad del acto ficto o presunto generado como consecuencia del silencio
administrativo negativo frente a la peticion de reconocimiento v pago de las

prestaciones sociales definitivas v demds conceptos laborales hecha el 15 de
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septiembre de 2009 a la entidad, existe en el expediente prueba de la
interposicion de un derecho de peticion anterior de fecha 8 de mayo de 2008 e
respondido por la entidad mediante escrito de fecha 18 de noviembre de 2008
donde le indicé a la actora que tal y como lo habia afirmado entre las partes
existia un contrato de prestacion de servicios el cual no generaba una relacion

laboral y, por ende, no daba lugar al pago de prestaciones.

Fra de pleno conocimiento la respuesta de la peticion anteriormente
mencionada, ademads de que fue mencionada por la misma y fue anexada al
expediente, es decir, fue impetrada con anterioridad una peticién en el mismo
sentido la cual ya habia sido atendida por la entidad demandada mediante
escrito que constituye un verdadero acto administrativo dado que defini6 la
situacion particular de la demandante y sent6 su posicion frente al tema objeto
de la litis y, por esto, la parte actora en su oportunidad debié demandar la
nulidad de tal acto, que al no habérsele presentado los recursos de ley, quedd

en firme.

Concluy6 entonces que la nueva peticion en el mismo sentido formulada por
la actora constituia una pretension de revocatoria directa, la cual no revive los
términos legales para el ejercicio de las acciones contenciosas administrativas

y sobre la misma no se gener6 el silencio administrativo alegado.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(ls.192 —193)

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen

a los siguientes aspectos:

Considera que el juez de primera instancia incurre en un error toda vez que la
demandante si podia acudir ante ésta jurisdiccion a reclamar las prestaciones
de caracter laboral generadas a su favor con ocasién de su prestacién personal

de servicios a través de memorial de fecha 15 de septiembre de 2009.
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Menciona que de modo alguno se hizo referencia alguna a lo pedido, que hoy
se demanda y que la actora no deja ver la intencién que unilateralmente le

otorga el despacho.

Manifiesta que el juez de primera instancia incurre en un error al momento de
otorgar finalidad distinta a la voluntad del accionante, en razdn a otorgarie
efectos de solicitud de revocatoria directa a la peticidn presentada cuando en
realidad el escrito ni directa ni indirectamente se logra apreciar un uso de las

causales establecidas en el articulo 69 del C.C.A.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestién del Circuito de Cartagena mediante auto de fecha 10 de octubre
de 2012 (f1.194) y admitido mediante proveido de fecha 5 de fehrero de 2013
(11.200).

A través de auto de fecha 11 de marzo de 2013 (f1.202) se ordeno correr
traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico
para que emitiera su concepto, términe dentro del cual solo se manifestd la

parte demandada reiterando sus argumentos presentados en la primera

instancia. E1 Ministerio Publico por su parte no emitid concepto alguno.

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

CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar si es procedente la declaracidn oficiosa de la

excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y el pronunciamiento
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inhibitorio manifestado por el juez de primera instancia dentro del asunto de la

referencia.,

Con el fin de solucionar el problema juridico planteado en necesario ahondar
en el estudio de la firmeza de los actos administrativos, la caducidad de las
acciones v la oportunidad para demandar ante Ia Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.

Sea lo primero indicar que, un acto administrativo se considera ejecutoriado
cuando se han resuelto los recursos interpuestos contra ¢l mismo, cuando,
contra aquel no proceda ningin recurso de ley o, en su defecto siendo

procedente algiin recurso estos no son interpuestos en tiempo.

Habiéndose agotado la via gubernativa tal vy como lo estipula ¢l articulo 63
del C.C.A, en caso de que sean procedentes los recursos de ley, queda abierta
la posihilidad de demandar ante esta jurisdiccion, tal como o dispone el

articulo 135 en los siguientes términos:

“La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular,
que pongda rérmine ¢ un proceso administrativo, y se restablezca el
derecho del actor, debe ugotur previamente la via gubernativa

mediante acto expreso o presunto por silencio negativo.

()"

Asf pues, tal y como se habfa expresado anteriormente deben ser agotados
previamente los recursos que por ley procedan ante tal acto administrativo, o
en su efecto, si no existio oportunidad para interponerlos demandar de forma

directa ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

" ARTICULO 63. AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA. El agoiamients de la via gubemativa acontecera en
los casos previstos en los numerales 1 ¥ 2 def anticulo antetior, ¥ cuando ¢l acto administrativo quede en finne por no
haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja
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Dentro del procedimiento ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el
Codigo Contencioso Administrativo sefiala los requisitos de la demanda, de
igual forma la manera en que deben ser individualizadas las pretensiones y los

anexos que debe contener la misma para que pueda ser admitida.

Alora bien, ademas de todo lo anteriormente mencionado frente a la
interposicién de la demanda en gjercicio de cualquiera de las acciones que
contempla la ley, debe tenerse en cuenta el presupuesto de la caducidad para
las mismas, advirtiendo que por el sélo transcurso del tiempo sin que se haya
hecho uso de la accidon judicial se pierde la posibilidad de demandar el acto
administrativo en la via jurisdiccional y, por lo tanto, entraria a operar éste

fendomeno.

Asi lo ha esbozado el H. Consejo de Estado en multiples providencias, tal
como la proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Tercera, de fecha 18 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Enrique Gil

Botero, donde se manifiesta:

“Se tiene por cierto que la caducidad se configura cuando el plazo fijado
en la ley para instaurar algun tipo de accion, ha vencido. Es la sancion
que consagra la lev por el no ejercicio oportuno del derecho de accion,
en tanto al exceder los plazos precilusivos para acudir a la jurisdiccion,
se ve limitado el derecho que le asiste a foda persona de solicitar que sea
definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder publico. Las
normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que
debe imperar en todo ordenamiento. en el sentido y finalidad de impedir
que situaciones permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas
Judicialmente. En otros términos. el legislador establece unos plazos
razonables para que lus personas, en ejerciciv de una determinada
accion v, con &l fin de satisfucer una pretension especifica, acudan a la
jurisdiccion a efectos de gque el respectivo litigio o controversia, sea
resuelto con cardcter definitivo por el juez competente. Asi las cosas, es

la propia lev la que asigna una carga para que, ante la materializacion
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de un determinado hecho, los interesados actien con diligencia en
cuanto a la reclamacion efectiva de sus derechos, sin que las partes

puedan convenir en su desconocimiento, modificacién o alteracion.”

De igual forma, cabe resaltar que al interponerse una demanda ante la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa no pueden llegar a ser revividos

términos legales, Asi lo contempla el articulo 72 del C.C.A que estipula:

“Ni la peticicn de revocacion de un acto, ni la decision que sobre ella
recaiga revivirdn los términos legales para el ejercicio de las acciones
contencioso administrativas, ni daran lugar a la aplicacion del silencio

b4

administrativo.’

Es decir, no se puede pretender la revocatoria de un acto administrativo que ya
se encuentra ejecutoriado, cuando se tuvo la oportunidad legal para interponer

los recursos que procedian frente al mismo, los cuales no fueron presentados.

CASO CONCRETO

En el asunto de la referencia se tiene que la actora demanda el acto ficto o
presunto generado consecuencia del silencio administrativo en que incurrio la
demandada al no proporcionar respuesta a la solicitud de reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales definitivas y demas conceptos laborales

presentada ante la entidad cl dia 15 de septiembre de 2009 (f1.91).

El juez de primera instancia declaré probada la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda y se inhibid para pronunciarse fondo en el asunto
con el argumento de que lo pretendido con la demanda del acto ficto o
presunto era revivir términos legales dado que anteriormente habia sido
presentada peticién con igual contenido, la cual fue respondida por parte de

la entidad demandada y no fue objeto de recurso alguno o, en su defecto si
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contra ella no procedian recursos no fue demandada directamente ante la

Jurisdiccidn Contencioso Administrativa.

Analizado lo expuesto por el fallador de instancia y confrontado con los
argumentos expuestos por el recurrente al sustentar el recurso de alzada se
tiene que le asiste razén al a quo ya que@ existié una peticién anterior con
idénticas pretensiones la cual no fue demandada a tiempo, hecho que
imposibilita la procedencia de declaratoria de nulidad del acto ticlo o presunto

interpuesta por la actora, ya que €sta reviviria términos legales de un acto

administrativo ejecutoriado.

Es dable concluir lo anterior, pues en el material probatorio que obra en el
proceso reposa peticion de igual contenido presentada por la actora con sello
de recibido por parte de la entidad demandada de fecha § de mayo de 2008
(f1.92), en la cual solicita el pago de las prestaciones sociales definitivas, asi
como la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 2° de la Ley 24 de
1993, tal peticion fue respondida por la entidad mediante escrito de fecha 18

de noviembre de 2008 visible de folio 93 a 94 dei cuaderno.

Cabe precisar, que segun lo expuesto en la parte inicial de estas
consideraciones, un acto administrativo, como lo es la respuesta dada por el
Distrito de Cartagena a la peticion anteriormente mencionada que resuelve una
situacion especifica de la actora, debia ser objeto de recurso para
posteriormente ser demandado ante {a jurtsdiccidn o, en su efecto, si tales
recursos no procedian, debia ser demandado directamente dentro del término
de caducidad de la accion, previsto para las acciones dec nulidad y

restablecimiento del derecho en el término legal®.

* ARTICULO 136, CADUCIDAD DE LAS ACCIONES.

2 La de restablecimeento del derecho caducaid at cabo de cuatro {4) meses, contados a partir del dia siguieme al de la
pubficacién, notificacion. comunicacion o gjecuctdn del acto, segfin el case Sin embargo, los actes que reconozean
prestaciones periddicas podran demandarse en curalqueer tiempo por 13 administracion o por los mteresados, pero 10 habra
lugar a recuperar las prestacipnes pagadas a particalares de bucna fe.
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De lo anterior se infiere que, con la solicitud de declaratoria de nulidad de
acto ficto o presunto generado como consecuencia del silencio de Ia
administracion ante la peticion radicada el 15 de septiembre de 2009 por la
actora se pretendia revivir términos legales, dado que ya habia sido
presentada anteriormente solicitud con igual contenido siendo respondida por

el distrito de Cartagena, la cual debid ser demandada.

Ahora bien, se tiene en cuenta que la respuesta dada por la entidad demandada
era conocida por la actora, hecho que se logra inferir cuando la demandante
aporta como anexo de la demanda tal acto administrativo y lo alega como
causal de violacion, considerandose que podia presentar los recursos que
procedieran contra tal acto o, en su defecto, si no era procedente ningun

recurso, demandar la nulidad del acto directamente ante ésta jurisdiccion.

Teniendo en cuenta lo anterior, si se inicia a contabilizar el término de
caducidad para ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en la norma antes citada, a partir del 19 de noviembre de 2008, dia
siguiente de la fecha que ostenta el documento contentivo de la respuesta por
parte de la entidad demandada, por ende el plazo de los cuatro (4) meses habia
fenecido el 19 de marzo de 2008, tiempo que s¢ encuentra superado con creces
y que no puede ser revivido al presentar solicitud de igual contenido para

luego ser demandado.

En conclusion, la actora debid proceder a demandar en su momento el acto
administrativo expedido por la entidad y no presentar peticion en igual sentido
para luego scer demandada solicitando que sea declarado nulo un acto ¢l cual
ya fue objeto de estudio y pronunciamiento por parte de la administracion el

cual ya se encuentra ejecutoriado.

Por todo lo anteriormente expuesto, se considera que le asiste razén al a quo
en su pronunciamiento y considera oportuno confirmar la decisién de primera

instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica

v por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de fecha 24 de mayo de 2012 proferida por el
Juzgado Segundo Administrative de Descongestidn del Circuito de Cartagena
que declaré probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la deinanda v se
inhibié para pronunciarse de fondo, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de ésta providencia,

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiade y aprobado en sesién de ia fecha.

LOS MAGISTRADOS

ARCELA LOPEZ ALVAR—EZ RTURO MATS

. n‘?(,[/’)[ﬁgu/ Ly, / ey

Las anteriores firmas corresponden al expediente No. 13-00¥-33-31-012-2010-00148-01
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Cartagena de Indias D, T. y C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandiiio Gallo

Medio de control: Reparacién Directa

Demandante: Fredis Antonio Diaz Alvarez y otros.

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Armada
Nacional

Expediente: 13-001-33-31-011-2009-00076-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandada contra
la sentencia proferida el 25 de mayo de 2012 por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.
I ANTECEDENTES.
1. LAACCION.

Los sefiores Fredis Antonio Diaz Alvares, Luz Neida Garcia Meza, Medardo
Antonio Diaz Villeros, Sixta Tulia Alvarez Ramos, Ramén Antonio Diaz
Alvarez, Luz Mery Diaz Alvarez y Medardo José Diaz Alvarez, por medio de
apoderado judicial, concurrieron ante la jurisdiccidn contenctosa administrativa a
instaurar demanda de reparacion directa conforme al articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo, contra la Nacion — Ministerio de Defensa — Armada

Nacional, con cl fin de obtener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:
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Demandante Tredis Antonio Diaz Alvarez.
Demandado: Nacidn - Ministerio de Defensa - Armada Nacional
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2. PRETENSIONES.

Se declare administrativa y extracontractualmente responsable a la Nacién —
Ministerio de Defensa — Armada Nacilonal, bajo el titulo de imputacién de falla
del servicio, por los perjuicios ocasionados a los demandantes con motivo de las
lesiones causadas el 11 de noviembre de 2006 al entonces infante de marina
profesional Fredis Antonio Diaz Alvarez, al accionar una mina antipersonal

durante una operacion militar.

Se condene a la entidad accionada a pagar a los libelistas los siguientes montos

indemnizatorios:

- A titulo de perjuicios morales:

A favor de Fredis Antonio Diaz Alvarez, victima directa, cien (100) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

A favor de Freilen David Diaz Alvarez, hijo del lesionado, cien (100) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

A favor de Luz Neida Garcia Meza, en su calidad de compafiera permanente
del perjudicado directo, cincuenta (50} salarios minimos legales mensuales

vigentes.

A favor de Sixta Tulia Alvarez Ramos y Medardo Diaz Villero, padres de
Fredis Antonio Diaz Alvares, cincuenta (50) salarios minimos legales

mensuales vigentes para cada uno.

A favor de Ramodn Antonio, Luz Mery v Medardo José Diaz Alvarez, en su
condicidn de hermanos de la victima directa, cincuenta (50} salarios minimos

legales mensuales vigentes para cada uno.
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- A titulo de tucro cesante consolidado y tuturo, a favor de Fredis Antonio Diaz
Alvarez, doscientos veintidds millones novecientos mil pesos ($2227900.000,00)
por concepto de los salarios y prestaciones sociales que hubiera percibido como
inilitar activo desde la fecha en que sufrio la lesidn y hasta su periodo de vida

probable.

- Por concepto del perjuicio fisioldgico consistente en la desfiguracidn del rostro
del lesionado, la pérdida de su ojo izquierdo y el dario progresivo sufrido en el
ojo derecho. cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de

[Fredis Antonio Diaz Alvarez.

Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la entidad demandada
a pagar cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes a cada uno de los

libelistas, a titulo de perjuicios morales:

3. HECHOS.

La parte demandante sustenio la demanda en los supuestos fécticos que se

sintetizan como sigue:

El sefior Fredis Antonio Diaz Alvarez es hijo de Sixta Tulia Alvarez Ramos y
Medardo Antonio Diaz Viilero; hermano de Medardo José, Ramoén Antonio y
Luz Mery Diaz Alvarez; compafiero permanente de Luz Neida Garcia Meza;
padre de Freilen David Diaz Garcia, con quienes siempre ha mantenido

relaciones de afecto, carifio y ayuda mutua.

Fredis Antonio Diaz Alvarez fue dado de alta como infante de marina profesional
el 25 de agosto de 2003, al momenio de los hechos se encontraba asignado al
Grupo Caza Cabecillas Tiburdn 2 de la Unidad Tactica del Batallén de Comando
y Apoyo | de la Armada Nacional, y se desempefiaba como gufa canino del

grupo de expertos en demoliciones y explosivos “EXDE™.
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El dia 11 de noviembre de 2006, en desarrollo de una misién tactica en el sector
del Arroyo Sideri en jurisdiccion del Municipio de San Jacinto (Bolivar), el
Grupo Caza Cabecillas Tiburdn 2 tuve un enfrentamiento con un grupo armado al
margen de la ley, durante el cual el libelista pis6 una mina antipersonal que al
detonar le produjo laceraciones en rostro y cuello por esquirlas, la pérdida del ojo
izquierdo. disminucion de vision del ojo derecho por hemorragia, con posible

pérdida absoluta de la vision de ese drgano.

Dias antes del enfrentamiento referido, el sefior Diaz Alvarez hizo la observacion
que el perro que le fue asignado se encontraba en mal estado de salud y que por
tal razén no podia olfatear bien, pero aun asi el suboficial a cargo de la mision
hizo caso omiso de su advertencia y lo incursiond a la zona, sin suministrar {os
medicamentos ¢ue podrian llegarse a necesitar si las condiciones del canino se

agravaban.

Al llegar al drea del patrullaje la satud del perro empeord al punto que no queria
comer y presentaba vomitos v tos, sin que el accionante pudiera hacer nada pese
a ser enfermero canino, debido a que no tenia medicamentos para suministrar al
animal, por lo que envié mensajes de texto al capitan al mando advirticndole de

la siluacién que se estaba presentando, sin recibir solucion alguna.

La condicidn del perro se agravo tanto que ya no podia caminar, o que motivo
que el actor le informara tal problematica al superior encargado, que era un cabo,
quien insistio que dejara al animal amarrado a un arbol y la manifestd al sefior
Diaz que siguiera con su labor de guia, omitiendo comunicar la situacion al

comandante de la compailiia.

El perro asignado al accionante estaba entrenado para detectar los explosivos que
pudieran estar enterrados en ¢l arca de patruliaje, para evitar que los uniformados

fueran victimas de minas antipersonales, que fue lo que le sucedié al libelista

4



Referencia. Reparacion Directa
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precisamente debido a que no contaba con el canino que era el detector natural de

tales artefactos.

El superior al mando, a sabiendas del peligro que acarrea patrullar una zona de
influencia de grupos al margen de la ley en la que probablemente podia haber
minas antipersonales (que fue [o que motivd la asignacion del guia canino), no
debid permitir continuar con la misiéon encomendada en vista de la enfermedad
del perro detector, hasta tanto no se trajera otro perro, pues la labor olfativa

canina era indispensable para evitar el siniestro que a la postre ocurrio.

4. DEFENSA

I.a Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Nacional contestd la demanda (fls.
71-75) y se opuso a las pretensiones de la misma, argumentando que las fesiones
sufridas por el sefior Fredis Diaz no son imputables al Estado por cuanto se
produjeron a consecuencia de la detonacion de una mina antipersonal sembrada
por la guerrilla, Io que significa que son el resultado del hecho de un tercero y no

de una falla del servicio de 1a Administracion.

De ofra arista, resalté que el dafio invocado ya tue indemnizado a forfait por la

Armada.

En relacion con el sustento fdctico del libelo introductorio, acepté los hechos
relativos a que el accionante pisé una mina durante una operacién militar en la
quc se deseinpefiaba como guia canino, y a que tal accidente le produjo serias

secuelas y deformidades.

5. SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 25 de mayo de 2012 proferida por el Juzgado Segundo

Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena (fls. 223-234), se
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negaron las pretensiones de la demanda, tras considerarse que no se acreditd que
el dafio antijuridico consistente en Ja lesion sufrida por Fredis Antonio Diaz con
una mina antipersonal, se haya derivado de una falla del servicio de la entidad
accionada, ni tampoco que obedecicra a la realizacion de un riesgo excepcional y

anormal al cual hubiere sido sometido.

En ese sentido sefiald la @ guo que el extremo accionante no demostré que el dia
de los hechos la victima directa se encontrara cumpliendo funciones de guia
canino, pues no se allego la orden adnunistrativa de asignacion de funciones, y
tampoco las circunstancias en que se le produjeron las lesiones, habida cuenta
que no se arrimd el informe administrativo de lesiones sino tan soélo el acta de
junta médico laboral donde simplemente se indicé que las heridas fueron

causadas por accion directa del enemigo.

Adicionalmente sefiald que si bien durante la litis se recepcionaron los
testimonios de los infantes de marina Bernardo Mendoza Reales y Elmer Manuel
Zabala Moguea, quiencs relataron algunos pormenores de lo sucedido el dia de
los hechos, dichas pruebas son insuficientes para determinar por si solas la
estructuracion de la falla del servicio alegada. pues los declarantes al
preguntarsele quién ordend —supuestamente- al demandante entrar al area de
operacion sin el canino que tenia a su disposicidn, manifestaron no saberlo
debido a que el grupo EXDE al que pertenecia el lesionado, hacia parte de un

batalion diferente al de elios.

6. RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primer

grado {fls. 236-242), con sustento en los sigutentes argumentos:

(1) La a guo adujo que no tue probado que el actor el dia en que sufri6 la lesion se

desempefiaba como guia canino ni las circunstancias del accidente porgue no
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reposaba copia de la orden administrativa de asignacion de funciones ni el
informe administrativo por lesiones, pasando por alto que en la contestacion de la
demanda la entidad accionada acepté como ciertos los hechos compendiados bajo
el acapite “del accidente”, donde se relatd la labor ejercida por el sefior Alvarez
al inomento del insuceso, y las circunstancias de tiemnpo. modo y lugar en que se
produjo su lesion. Ademas, el informe administrativo por lesiones si fue aportado
con el libelo como consta en el listado de prucbas ancxadas al mismo (fl. 9), al
punto que la entidad accionada se pronuncié sobre dicho documento al confestar
la demanda (fl. 74), por lo que se presume que ese elemento de juicio se extravié
durante [a litis, impase que el extremo libelista pretende que se supere adjuntando

copia de ese informe con su alzada para que se valore por el ad guem.

(i1} Los testimonios recaudados dentro del sub judice, los cuales fueron rendidos
por personas que presenciaron los hechos, son plena prucba del mal estado de
salud del perro entrenado para detectar minas, de que la victima puso en
conocimiento de su superior taf circunstancia v de que se le ordend ingresar sin el
canino, que era su “arma fundamental”, al terreno donde resultd herido por una
mina antipersonal, pues la sola circunstancia de que los declarantes no pudieron
informnar el nombre del superior det lesionado que le ordend adentrarse en la zona
sin el perro demerite ¢l valor de sus versiones, cn las cuales dieron razén de su

dicho.

(111) Las pruebas testimoniales en cuestioén evidencian que Fredis Antonio Diaz
Alvarez fue sometido a un riesgo excepcional que superaba el riesgo que asumié
al enrolarse como infante de marina y que ademds se configurd una falla del
servicio, pues a pesar de su preparacion como guia canino antiexplosivo, él no
puede detectar minas enterradas bajo ticrra sin ayuda de su compaifiero canino,
por lo que no debid ordenarsele ingresar a la zona encabezando la cuadrilla, sin el

perro.
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7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante presentd alegatos de cierre, insistiendo en los
razonamientos planteados c¢n el escrito de sustentacion del recurso de apelacidn

que formuld contra la sentencia de primera instancia (fls. 252-256).

A su turno, la entidad accionada alegd de conclusién argumentando que las
lesiones sufridas por el actor hacen parte del riesgo que asumio voluntariamente
al vincularse a la Armada Nacional v que tal dafio fue consecuencia del actuar
delincuencial de la guerrilla, por lo que ne es imputable al Estado sino al hecho
de un tercero. Asi mismo aseverd que no se acredito la estructuracion de una falla

del servicio o de un riesgo excepcional (fls. 257-258).

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCITA

El Ministerio Publico no conceptud.

II. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

cJ.a Nacién — Ministerio de Defensa — Armada Nacional es administrativa y
patrimonialmente responsable —v en caso afirmativo, bajo qué titulo- de los
dafios que se le imputan con ocasion de las lesiones sufridas en el servicio y con
ocasion del mismo por el entonces infante de marina Fredis Antonio Diaz
Alvarez al accionar una mina antipersonal enterrada por terceros, durante una

operacion militar?
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2. RESPONSABILIDAD POR LESIONES CAUSADAS A MILITARES
PROFESIONALES DURANTE EL SERVICIO Y CON OCASION DEL

MISMO.

La jurisprudencia contenciosa administrativa ha sefialado en forma reiterada que
la afectacion de los derechos a la vida y a [a integridad personal de quienes
ejercen funciones relacionadas con la defensa y seguridad del Estado como los
militares profesionales, constituye un riesgo voluntariamente asumido, propio de
la actividad que dichos servidores puiblicos ordinariamente despliegan, riesgo que
se concreta, por via de ejemplo, en los eventos en los cuales tiene lugar el deceso
o la ocurrencia de lesiones como consecuencia de combates, emboscadas, ataques
de grupos subversivos, desarrollo de operaciones de inteligencia, entre otras
actuaciones realizadas en cumplimiento de operaciones o de misiones orientadas
a la consecucién de los fines que constitucional y legalmente concierne perscguir
a la fuerza publica; de alli que cuando el riesgo se concreta, en principio no
resulta juridicamente viable atribuirle responsabilidad extracontractual alguna al
Estado en sede judicial, salvo cn aquellos casos en los cuales se demnuestre que la
lesion o la muerte devienen como consecuencia del acaecimiento de una faifa en
el servicio o de la materializacidn de un riesgo no perinitido, diferente o mayor al

que debian afrontar los demds compaficros de la victima.

Ast lo sefialo recientemente el Consejo de Estado en sentencia de 3 de julio de

2012, que seguidamente se extracta:

“la regla general indica que los servidores piiblicos gue asumen de manera
voluntaria un riesgo en virtud de las funciones del cargo no pueden
deprecar la declaratoria de responmsabilidud, puesto que lu lesidn tuvo su
geénesis en esa circunstancia riesgosa que se arrogan al posesionarse en el
empleo publico.

Lo anterior permite sefialar. a modo de conclusion, que en determinadas
circunstancias el Estado puede ser declurado responsable, bajo dos titulos
jwidicos de imputacion, siempre que se constaten las siguienies
circunstancias: ) que existu una falla del servicio probada que hayva sido
definitiva en la materializacion de la afectacion negutiva, o ii) que se haya
incrementado significativamente el riesgo que de forma voluntaria acogen
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fos funcionurios publicos, en cuyo caso el mismo pasa a ostentar la
condicion de excepcional y, por lo tanto, los dafios que se deriven de €l
serdn en principio indemuizables salvo que se pruebe la configuracion de
UnAa causa extrany,

“En esa linea de pensamiento, v siguiendo el consecuencial orden idgico de
lo expuesto, se precisa que son dos los titulos de imputacion juridica
aplicables a escenarios en los que los agentes publicos de seguridad o
miembros de las fuerzas armadas sufren daitos que pueden comprometer la
responsabilidad patrimonial del Estado. El primero. consistente en una
clara inobservancia de la carga obligacional de la administracion publica
que se deriva del incumplimiento total, parcial o tardio de un deber que le es
propio. El segundo, por el contrario. sin tener que caer en la falla del
servicio de manera indefectible, se vrefiere al incremento —no por
desalencion de una obligucion yino por diferentes razones relucionadus con
el servicio de seguridad y proteccion que se prestu— del riesgo al que
accedieron con lu vinculacion legal y reglamentaria, es decir, el riesgo al
que normalnente se encuentran sometidos.

En otros términos, el incremento del riesgo permitido —que pertenece a la
imputatio facti— solo sera impuiable en términos de la atribucion juridica
(imputatio iure) cuando se acredite que esa circimstancia obedecio a una
precisu circunstancia deslicada del incumplimiento del contenido o la carga
obligacional de la entidud. Escenario distinto ocurrird cuundo se constate la
existencia de una falla del servicio, porque en estos eventos no es el riesgo o
su incremento lo que desencadena la atribucion juridica o normativa del
dafio. sino el desconocimiento de wna obligacion en concreto.”

3. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

Le corresponde a esta Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de primer grado, mediante la cual la a gue
denegd las pretensiones de la demanda, tras considerar que no se acreditd que el
dafio antjjuridico consistente en la lesion sufrida por I'redis Antonio Diaz con una
mina antipersonal, se hava derivado dec una falla del servicio de la entidad
accionada, ni tampoco que obedeciera a la realizacion de un riesgo excepcional y

anormal al cual hubiere sido sometido.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Adminstrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 5 de julio de 2012,
expediente 21.928. C.P. Enrigue Gil Botere,
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La anterior providencia fue cuestionada por el extremo accionante bajo el
argumento que dentro del curso de la litis si se acreditd, por via documental y
testimonial, que el sefior Fredis Diaz era guia canino de la Arinada; que ejercia tal
funcion el dia de los hechos; que su perro asignado estaba enfermo desde antes de
{a operacidén donde resulté herido; que informé oportunamente de esa situacion
sin que sus superiores tomaran correctivos; que la salud del perro se deterioré al
punto que no podia caminar y, finalmente, que diclios superiores ordenaron que
dejara al canino amarrado a un arbol e ingresara a la zona de operaciones sin el
animal, todo lo cual, seglin aduce, evidencia que fue sometido a un riesgo
excepcional que superaba que asumié al enrolarse como infante de marina y que
ademas se configuro una falla del servicio, pues sin contar con el perro entrenado
Fredis Diaz no podia cumplir labores de doteccion de minas en pro de la
seguridad de la tropa, por lo que no debié ordenarsele ingresar a fa zona

encabezando la cuadrilla, sin el can.

En orden a definir la alzada sea lo primero senalar que tal y como lo adujo la
parte demandante en el escrito de apelacion del fallo, el informe administrativo
por lesiones aparece enlistado como uno de los documentos anexados a Ia
demanda (fl. 9) y, ademds, el ente accionado se refirio al mismo en su
contestacion seflalando “tal como lo manifiesta el mismo apoderado de los
accionantes y el informe administrativo por lesiones que se aporté en el libelo
introducrorio” (fl. 74). En tal medida, cs dable colegir que ese elemento de juicio
si fue aportado al proceso pero que se extravié durante el curso del mismo,
después de la contestacion de la demanda. Por tal razon, es dable apreciar la
copia de tal informe aportada por la parte recurrente con el escrito de apelacion
(fl. 243), no sd6lo por cuanto es evidente que dicha prueba ya fue sometida a
contradiceion, sino ademas porque se trata de un documento emanado de una de

los extremos en contienda.

Hecha la anterior precision, es menester destacar que en el asunto de la referencia

se encuentra probado, con el acta de junta médico laboral militar 123 practicada
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al demandante el 17 de mayo de 2007 (fls. 17-21), las copias de su historia
clinica (fls. 98-173), vy el informe administrativo de lesiones (fl. 243), que el 11
de noviembre de 2006, el sefior Fredis Antonio Diaz Alvarez resultd herido tras
caer accidentalmente en un campo minado de la guerrilla, sufriendo lesiones
graves por esquirlas en la cara v cuello, que le produjeron la pérdida del ojo
izquierdo, anomalia de la funcion pupilar v leucoma corneal traumatico en el ojo
derecho. trastorno de estrés postraumatico, cefalea postraumatica e hipoacusia
bilateral de veinticinco (25) decibeles, o cual, sin lugar a dudas, constituyd un

dafio antijuridico para la victima directa y sus familiares mds cercanos.

Se probé as{ mismo que el sefior Diaz Alvarez, para el momento de los hechos,
estaba vinculado con la Armada Nacional en condicion de infante de marina
profesional (fl. 180) v que sus lesiones se produjeron en el servicio y con ocasion
del mismo, toda vez que acaccicron durante una operacidén militar ordenada por

sus superiores.

Como quedé dicho, en principio ¢l Estado no esta llamado a responder por las
lesiones causadas a los mililares profesionales durante el servicio y con ocasion
del mismo por estimarse que constituyen un riesgo propio de la actividad que
dichos servidores publicos ordinariamente despliegan, salvo que se demuestre
que el dafio fue causado por falla del servicio o por exposicidn de la victima a un
riesgo excepcional diferente o mayor al que soportan sus compafieros o sea

ocastonado con arma de dotacion oficial.

Asi lo sefialo el Maximo Tribunal de 1o contencioso en sentencia de 26 de mayvo

de 2010, como pasa a verse:

"En relacion con los dafios sufridos por quienes ejercen funciones de alto
riesgo relacionadas con la defensa v seguridad del Estado como los
militares. agenfes de policia o detectives del DAS, la jurisprudencia de la
Sala ha considerado que en tales eventos no se ve comprometida la
responsabilidad del Estado, dado que tales daiios, como se producen con
ocasion de la relacion laboral que los vincula con el Estado, se cubren con
la indemnizacion a fort fait a que tiene derecho por virtud de esa
12
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vinculacion v solo habrd lugar a la reparacion, por via de la accion de
reparacion directa. cuando dichos dafios se hayan producide por falla del
servicio, o cuando se somela ol funcionario a un viesgo excepcional,
diferente o mayor al que deban afrontar sus demds comparieros, o cuando el
daiio sufiido por la victima sea causado con arma de dofacion oficial.
evento en el cual se aplica el régimen de responsabilidad objetivo. por la
creacion del riesgo. En todo caso, se reitera, el funcionario y quienes hayan
sufrido perjuicio con el hecho tendrdn devecho a las prestuciones e
indemmnizaciones previaniente establecidas en el ordenamiento juridico (a

foxfaiz‘)z .

En el caso concreto, el extremo accionante alegd que la lesion objeto de la
controversia fue producida cotno consecuencia de una falla del servicio y de la
exposicion del sefior Diaz a un riesgo excepcional supertor a los asumidos al

enrolarse como infante de marina profesional.

En ilacién con lo anterior se indico en la demanda (acapite de nexo causal; fl. 9)
que el perro asignado al accionante en su condicion de guia canino, se enfermd
dias antes de los hechos, previo a que el sefior Diaz fuera Hlevado a San Juan
Nepomuceno para la operacion militar 134 Orca, y que €l aviso de inmediato a su
superior tal circunstancia, sin que dicho mando hiciera nada para cvitar que la

condicion del animal empeorara.

En ese orden de ideas, para considerar estructurada la responsabilidad estatal en
el asunto sub examine resuita indispensable que se haya acreditado, entre otras
cosas, que el demandante avisé oportunamente de la enfermedad del perro antes
de ingresar a la zona de operaciones, al momento en que se presentaron los
primeros sintomas de [a misma, consistentes en inapetencia y decaimiento, pues
solo de esa forma seria dable estimar que su aviso se realizd en forina tempestiva
cuando aun les era factible a sus superiores adoptar con la celeridad requerida

medidas de choque y/o preventivas para solucionar ese impase.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admsinistrativo, Seceién Tercera, sentencia de 26 de mave de 2010,
radicado niimero S000-23-26-000-1995-00897-01(19158), C.P. Ruth Stella Correa Patacio.
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Referencia; Reparacién Directa
Demandante Fredis Antonso Diaz Alvarez
Demandador Nacidn - Ministerio de Defensa - Armada Nacional
Radicacién: 13-001-33-33-011-2009-00076-11

Definido lo anterior, se analizarén los medios probatorios que en opinién de la

parte demandante sirven de respaldo a sus pretenstones:

= Testimonio de Bernardo Mendoza Reales (fls. 194-196), quien manifesto:
(i) que es infante de marina profesional; (ii) que en noviembre de 2006, el grupo
al que él pertenecia, adscrito al “Batallon de Contraguerrilla N° 17, y el grupo
antiexplosivo EXDE del que hacia parte Fredis Diaz, fueron enviados a una
operacion militar en el Corregimiento Puerquera, jurisdiccion del Municipio de
San Juan Nepomuceno, donde “habia presencia del enemigo”; (iil) que el perro
asignado al libelista estaba enfermo y que por eso “‘el cabo” le ordend al senor
Diaz. que lo dejara amarrado a un arbol; (iv) que le constaba que el cabo
comandante del grupo EXDE “fenia conocimiento de la situacion que el perro
dos dias antes presentaba vomito y diarred” v, (V) que no sabia exactamente
quién ordend entrar al area sin el perro porque “la compariia EXDE hace parte de

otro batalldn”.

« Testimonio de Elmer Manuel Zabala Moguca (fis. 208-211), quien declaré:
(1) que es infante de marina profesional; (ii) que en noviembre de 2006 participd
en la operacidn mencionada en la demanda; (iii) que Fredis Diaz era guia canino
v que el perro que le fue asignado sc enfermd, no tenia medicamentos para
tratarlo y que el actor le avisaba a su comandante; (iv) que “en ese entonces o
metieron al grupo donde yo estaba. no sé si sabian de la novedad del perro que
estaba enfermo y el comento la situacion que tenia y solicitd que lo cambiaran...
hicieron caso omiso... ; (v) que la vicfima tuvo que dejar el perro a una distancia
retirada de donde tuvo un enfrentamiento la compafiia a la que pertenecia y que
cuando pasd el enfrentamiento fue que cayo en el campo minado; (vi) que no
sabia quién le ordend al lesionado entrar al area de operaciones sin ¢l canino
porque “esa compania FEXDFE es aparte, ellos son agregados y eso lo manejan

por aparte”.
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=  Informe administrativo de lesiones 00627 CBACAIMI1 donde se indicé:
“Siendo aproximadamente las 0840R horas del 11 de noviembre de 2000, cuando
personal del grupo caza cabecillas TIBURON 2 BACIM 1, en desarrollo de
misién tdctica N 134 “ORCA” en el sector de Arroyo Sideri, jurisdiccion del
Municipio de San Juan Nepomuceno — Bolivar, en momentos en que se
encontraban  en  desplazamiento  sostuvieron  contacto  armado  con
narcoterroristas de las ONT-FARC vy accidentalmente activaron un campo
minado donde resullo herido DIAZ ALVAREZ FREDIS, guia canino del equipo

EXDE que se encontraba asignado... sufriendo heridas graves por esquirfas...”.

Analizado el mérito y alcance de los anteriores elementos de juicio resulta claro
que a través de los mismos se demostraron los siguientes supuestos facticos
relevantes: (i) que el accionante cumplia labores como guia canino en la
operacién 134 “Orca” que se llevé a cabo en zona rural del Municipio de San
Juan Nepomuceno, en desarrollo de la cual resulté herido; (ii) que la salud del
perro asignado al actor empeord significativamente cuando se encontraban en
zona rural de San Juan Nepomuceno y, (iii) que al momento en que el libelista
cayo en el campo minado, no tenia a su lado a su compaiiero canino pues por el
mal estado dc salud del animal habia tenido que dejarlo amarrado en zona

retirada.

Empero, los medios de prueba referidos no acreditan que el accionante dio aviso
oportuno a sus superiores de la enferinedad del perro al momento en que se
presentaron los primeros sintomas de su mal, es decir, antes de ser movilizado a

zona rural de San Juan Nepomuceno.

Debe tenerse en cuenta, asi mismo, que si bien los sefores Bernardo Mendoza y
Eliner Zabala afirmaron que les constaba que cuando ya se encontraban en la
zona de operaciones, el perjudicado directo puso en conocimiento de sus
superiores la enfennedad del perro, no explicaron la razén de ese dicho ni

manifestaron haber presenciado una conversacion sostenida para tal fin entre

19
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Fredis Diaz y su superior, por 1o que respecto de tal hecho todo indica que serian
a lo sumo testigos de oidas, maxime si se tiene en cuenta que aseveraron que las
cuestiones relacionadas con miembros del grupo EXDE se manejaban “por
aparte” y que por ello desconocian quién seria el superior que supuestamente
ordend al actor dejar amarrado al perro, circunstancia que permite colegir que era
improbable que tuvieran conocimiento de primera mano sobre informes rendidos

por el sefior Diaz a sus superiores.

Empero, atin si por gracia de discusion se tuviera por probado con base en las
pruebas testimoniales que la viclima direcla avisé durante ia operacion militar a
sus superiores de la enfermedad del perro, tales declaraciones sélo demostrarian
de notificaciones efectuados en la zona de combate, cuando el perro ya
presentaba vomitos v diarrea, pero en ningun caso constituirian soporte
probatorio para acreditar que el accionante reportd el mal estado del can
oportunamente, cuando aparecieron tos primeros sinfomas, como quiera que, se
insiste, tales signos iniciales de enfermedad se presentaron antes que Fredis Diaz
fuera llevado a San Juan Nepomuceno para la mision en comento, es decir, antes

de que el actor se reuniera con los testigos.

Desde esta perspectiva, resulta claro que el extremo accionante, en franco
incumplimiento de la carga probatoria que le impone el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil’, no acredité haber cumplido con su deber de informar
oportunamente la enfermedad del canino que le fue asignado, susiento factico que
constituia el presupuesto basico para considerar estructurada la responsabilidad

extracontractual invocada.

Se advierte, asi mismo, que no se allegd prueba que acredite plena y
fehacientemente que en la zona precisa donde ocurrié el incidente existiere un
nivel de sospecha de presencia de minas antipersonales tan alto que hiciera

imperiosa la presencia de caninos anti explosivos y que, por ende, ante la

Aplicable en virtud de la reinision contenida en el articulo 168 del Codigo Contencinso Administrativo.
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Referencia: Reparacion Direcia
Demandante. Fredis Antonio Diaz Alvarez.
Pemandado: Nacion - Ministerio de Defensa - Armada Nacional
Radicacién: 13-001-33-31-011-2009-00076-01

enfermedad del canino asignado al libelista, era forzoso cancelar 1a operacidn 134

“Orca” u ordenar traer un nuevo binomio guia canino - perro.

En adicion a lo anterior, no puede pasarse por alto que ¢l riesgo de ser lesionado
a consecuencia de minas antipersonales fue voluntariamente asumido por el seftor
Diaz Alvarez no solo al vincularse a la Armada Nacional como infante de marina
profesional, sino atin mas al asumir como especialidad la de guia canino de un
grupo anti explosivo, riesgo cuya materializacién el dia de los hechos no podria
haberse descartado ni siquiera con la presencia del perro que tenia asignado, pues
como es de conocimiento publico, los grupos armados al margen de la ley
conslantemente utilizan nuevas tecnologias y maleriales para impedir la
deteccion de los artefactos explosivos antipersonales que entierran o “siembran”,
circunstancia que conlleva a que en ocasiones ni siquiera perros adiestrados
puedan descubrirlas a tiempo, al punto gque en muiltiples oportunidades la
presencia de canes detectores no ha impedido que militares —0 aun los mismos

perros- caigan en campos minados.

Asi las cosas, ante la ausencia de pruebas de los elementos que configuran la
responsabilidad extracontractual estatal por falla del servicio o riesgo
excepcional, y al tenor de lo dispucsto en el articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil -segtin el cual corresponde a las partes probar el supuesio de
hecho de las normas que consagran los efectos que ellas persiguen-, se impone

confirmar ja sentencia denegatoria apelada.
Por ultimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerle condena en costas en esta instancia, en armonia con

ta prevision del articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo.

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

001, administrando justicia en nombre de la RepOblica v por autoridad de la ley,
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Referencia: Reparacion Directa
Demandante: Fredis Antonio Diaz Alvarez.
Demandado: Nagién - Ministerio de Defensa - Armiada Nacional
Radicacion; 13-001-33-31-011-2009-00076-01

FALLA
CONFIRMAR la sentencia de [(echa 25 de mayo de 2012 proferida por el
Juzgado Sepundo Administrativo de Descongestidn del Circuito de Cartagena,
mediante la cual se denegaron las stplicas de la demanda.
Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.
Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado v decidido en sesion de la fecha.

Magistrados,

-

JORGHE

i ferjacle = sty
WaRceLA dr

"MARCELA LOPEZ ALVAREZ A

{Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No, 13-001-33-31-011-2009-00076-01)

18



TRIBUNAL CONTENCIOSO:

ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

EDICTO N°1279
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : RAFAEL EDUARDO AMADOR ARIZA
DEMANDADO : E-S-E- HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENO

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-013-2011-00116-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICUATRO(Z24) DE OCTUBRE DE 2013

|

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FlJA EL PRESENTE EDICTO EM UN
LUGAR PUBLICQO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO, DE TRES {3} DJAS.- )

Cartagena, DOCE {12} DE NOVIEMBRE DEL ARODOS MIL TRECE A LAS OCHC DE LA MANANA
{08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CAR GALV{S BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, CATORCE  (14) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo tas CINCO

{5:00} de ta tarde.

JUAN CARLOS GALVEZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

e TN AR R R R L W e B oW A AR AR R L e R S,

Cenfro Avemda Venezuefo th’e 33 No. 8-25 Edificio Nacionai-Primer Piso
E-Mail:stodecgeng@cendeolrmmaiudicial. gov.co
Telafnnn AAAP7 1R




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticuatro {24) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eli¢cer Fandifio Gallo

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Rafael Eduardo Amador Ariza

Demandado: ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno
Expediente: 13-001-33-31-013-2011-00116-01

Procede la Sala a pronunciarse sobre el grado jurisdiccional de consulta que se surte
contra la sentencia de fecha dieciséis {16) de {ebrero de dos mil doce (2012), por medio
de Ia cudl el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena

concedio las stplicas de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

El sefior Rafae! Eduardo Amador Ariza, por medio de apoderado judicial, concurrié ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar demanda de nulidad v
restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Codigo Contencioso
Administrativo, contra la ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno con el fin de

obtener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:




Accion: Nulidad v Restablecimiento del Detecho
Accionante: Rafael Eduardo Amador Ariza
Accignado: ESE Hospiial Local de San Juan Nepomaceno
Expediente: 12-001-33-31-013-2011-00116-G1

2.  PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto ficto mediante el cual la ESE Hospital Local de San Juan
Nepomuceno le negd el pago de la prima de servicios por el periodo comprendido entre los
afios 2004 y 2005, la prima de navidad proporcional por el afio 2003, la compensacioén de
vacaciones no distrutadas por el periodo comprendido entre 19 de diciembre de 2003 y 19
de diciembre de 2004 y ta prima vacacional por el periodo comprendido entre 19 de

diciembre de 2003 y 19 de diciembre de 2004.

Como consecuencia de la anterior declaracidn, solicito a titulo de restablecimiento sean
reconocidos y pagados al actor los factores prestacionales que la demandada le ha dejado

de cancelar.

3. HECHOS

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

como sigue:

El sefior Rafael Eduardo Amador Ariza fue nombrado por la ESE Hospital Local de San

Juan Nepomuceno en el cargo de odontdlogo mediante Resolucion 185 de 19 de

diciembre de 2003 (FL.8).

Mediante Resolucion 266 de 9 de agosto de 2005 la entidad demandada declard
insubsistente el nombramiento del sefior Rafael Eduardo Amador Ariza en et cargo de

odontdiogo (F1. 10).

Para la fecha de desvinculacion del demandante la ESE Hospital Local de San Juan

Nepomuceno, adeudaba los siguientes rubros laborales:

- Salario del mes de julio v 9 dias de salario del mes de agosto del afio 2005.
- Prima de servicio del afio 2005.

- Prima de navidad proporcional por el afio 2005.



Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Rafael Eduardo Amador Ariza
Agcionado: ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno
Expediente. 13-00}1-33-31-013-201i-00116-01

- Compensacién por vacaciones no disfrutadas correspondientes al perfodo
comprendido entre el 19 de diciembre de 2003 y 19 de diciembre de 2004,

- Prima de vacaciones por el periodo comprendido entre el 19 de diciembre de 2003 y
19 de diciembre de 2004.

- Cesantia definitiva del 1 de enero al 9 de agosto de 2005.

El dia 1 de septiembre de 2005 el sefior Rafael Eduardo Amador Ariza presento derecho
de peticion a la ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno solicitando el pago de los

salarios y prestaciones anteriormente resefiadas (F1. 12).

A la fecha de presentacién de la demanda la ESE Hospital Local de San Juan
Nepomuceno solo pagoé los valores correspondientes a salarios y cesantias definitivas,
pero no ha dado respuesta a la peticién elevada por el actor con relacién a las vacaciones

¥ su compensacion, prima de servicio y prima de navidad.
4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado de Ia parte demandante sostiene que, las personas vinculadas a las Empresas
Sociales del Estado tienen caracter de empleados publicos, por regla general, y de
trabajadores oficiales en los casos expresamente sefialados en la ley, tal como o establece
cl numeral 5 del articulo 196 de la Ley 100 de 1993, y toda vez que segln el cargo que
desempafiaba su poderdante no puede ser catalogado como trabajador oficial, se concluye
que por su vinculacién con [a entidad demandada adquirié el status de emnpleado publico,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 10 de 1990.

Alega que el demandante en su condicion de empleado publico se hizo acreedor a las
vacaciones ordenadas por el articulo 8 del Decreto 3135 de 1968 y a la compensacion de
las vacaciones al haber sido retirado del servicio sin haber hecho uso de las mismas de

conformidad con lo reglado en el inciso 5 del articulo 10 del mismo decreto.

Considera que de conformidad a fo prescrito en el articulo 58 del Decreto 1042 de 1978 y

los articulos 8, 20, 24, 25 y 30 del Decreto 1045 de 1978 el actor tiene derecho al pago de
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la prima de servicios, al pago de las vacaciones y su compensacion al no haberlas

disfrutado.

5. TRAMITE PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 2 de febrero de 2009 (Fl. 14). Se
notificd en debida forma al Representante del Ministerio Publico (Fl. 14 reverso) y a la
entidad accionada (F1. 22). De igual forma, el proceso se fijo en lista el dia 19 de

noviembre de 2009 (Fl. 14 reverso).

La entidad accionada no contestd la demanda.

En auto de fecha 28 de junio de 2010 se abrid a pruebas el proceso (Fl. 24), y mediante
providencia de 15 de noviembre de 2011 sc ordeno correr trasiado a las partes para
alegar de conclusidon (Fl. 32), vencidos los cuales paso el proceso al Ministerio Publico,
por un término igual, para que su agente emitiera concepto si a bien lo tenia. En ésta

oportunidad no intervinieron las partes del proceso.

El Agente del Ministerto Publico no emitio concepto.

6. EL FALLO CONSULTADO

El Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena mediante
providencia de fecha 16 de febrero de 2012 (Fls. 34-47) concedid las pretensiones de la

demanda teniendo en cuenta los siguientes arguimentos:

Expuso el fallador de instancia que, el cargo que ocupaba el hoy demandante es de los
que ocupa un empleado pablico dentro de {a conformacion del las Empresas Sociales del
Estado, pues no se dedicaba al mantenimiento y sostenimiento de la planta fisica de la
institucion sino que incidia de manera directa en la prestacion del servicio de salud que
la misma ofrece. Siendo asi las cosas se tiene que el demandante seria acreedor de las
prestaciones sociales que estan consagradas a favor de un empieado publico del nivel

nacional.
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Por otra parte sostuvo, que el Decreto 3135 de 1968 contempla las prestaciones sociales
a favor de los empleados piblicos de orden nacional, y de forma concreta las que se
encuentran a cargo del empleador son las vacaciones, prima de vacaciones, bonificacién
especial de recreacion, prima de navidad, auxilio de cesantias, intereses de las cesantias,
calzado y vestido de labor, bonificacion de direccion para gobernadores, alcaldes y altos
funcionarios del Estado, y por consiguiente, un empleado ptblico de una empresa social
del Estado tendria derecho a que su empleador asumiera las prestaciones sociales antes

mencionadas.

Sostuvo finalmente que, como quedd demostrado en el proceso el demandante prestd sus
servicios a la entidad en su condicién de empleado publico desde ¢l 19 de diciembre de
2003 hasta el 9 de agosto de 2005, siendo por tanto titular de las prestaciones sociales
reclamadas, razon por la cual es procedente declarar la nulidad del acto administrativo
ficto negativo que resulté del silencio de la ESE Hospital Local de San Juan
Nepomuceno a la peticion radicada por el actor el 1 de septiembre de 2005, y en
consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho ordenar el reconocimiento de las

prestaciones sociales no pagadas.
7. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 31 de julio de 2012, se admitié el grado jurisdiccional de
consulta, y se ordené correr traslado a las partes del proceso por el término comin de 5
dias, para que presentaran sus alegatos de conclusién (F1. 51). En ésta oportunidad no

intervinieron las partes del proceso.

Vencido el anterior término pasé el proceso al despacho del Agente del Ministerio
Publico, quien emitié concepto, y solicité que s¢ confirmara la sentencia de primera

instancia (Fls. 53-58).

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

Corporacion, previas las siguientes,
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II. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar si al sefior Rafael Eduardo Amador Ariza le asiste
derecho al reconocimiento de las prestaciones econémicas de prima de servicios, prima
de navidad, prima vacacional v a la compensacién por vacaciones no disfrutadas, con
ocasion de sus servicios como odontdlogo al servicio de la ESE Hospital Local de San

Juan Nepomuceno.

Desarrollo del problemua juridico plunteado

Para efectos de solucionar el problema juridico planteado, resulta esencial determinar el
régimen prestacional aplicable al actor. De esta manera, del material que obra como
prueba en el expediente se exirae que el sefior Rafael Eduardo Amador Ariza estuvo
vinculado a la ESE Hospital Local de San Juan Nepomuceno en calidad de odontdlogo
desde ¢l dia 19 de diciembre del afio 2003 (F1. 8) hasta el dia 9 de agosto del afio 2005,
fecha en la que se declard insubsistente su nombramiento mediante Resolucion 266

proterida por el Gerente de la ESE demandada (F1.10).

Sea lo primero indicar que la entidad demandada, de conformidad con la Ley 100 de

1993 es una Empresa Social del Estado, v al respecto dicha preceptiva estatuyo:

"Régimen de las Empresas Sociales del Estado

Art. 194, Naturaleza. La prestacién de servicios de salud en forma directa
por la nacion o por las entidades lerritoriales, se hard principaimente a
través de las empresas sociales del Estado, que constifuyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada. con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las
asambleas o concejos. segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto
en este capitulo.

Art. 195. Régimen juridico. Las empresas sociales de salud se someterdn al
siguiente régimen juridico:

()
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3. Las personas vinculadas a la empresa tendrdan el cardeter de empleados
publicos y trabajadores oficiales, conforme alas reglas del capitulo IV de lg
ley 10 de 1990. (Subrayas fuera de texto) (...} "

Por su parte la Ley 10 de 1990, mediante la cual se reorganizo el Sistema Nacional de

Salud y se dictaron otras disposiciones, dispuso en su articulo 26 lo siguiente:

“Articulo 26.- Clasificacion de empleos. Ewn la estructura administrativa de
la Nacion, de las entidades territoriules o de sus entidades
descentralizadas, para la organizacion y prestacion de los servicios de
salud, los empleos pueden ser de libre nombramienio v remocion o de
carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remocion:
1. En la administracién nacional central o descentralizada, los
enumerados en las letras a), b). ¢} e 1) del articulo | de la Ley 61 de 1987,

2. Enlas entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a.  Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de
salud, o quien haga sus veces, y—tos—del—primer—nivel —jerdrauico;

b.  Los de Director, Representante lLegal de entidad descentralizadu y-os

c. Los empleos que correspondan « funciones de direccion,Fformedacion

g1 993

NOTA: Texto tachado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-387 de 1996,

Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera,
podrdn ser designados en comision, en cargos de libre nombramiento y

remocion, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.

Pardgrafo.- Son trabajadores oficiales, quienes desempefien careos o
directivos destinados qf mantenimiento de la plata fisica hospitalaria_o de
servicios generales, en las mismas instituciones. (Subrayas fuera de texto)
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NOTA: Texto tachado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Senencia C-432 de 1995™

Ahora bien, mediante Decreto 1919 de 2002, se unificd el régimen prestacional de los
servidores publicos en los distintos ordenes y en su articulo 1° se establecié que rodos
los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del nivel central v
descentralizado de la Rama [Ljecutiva de los niveles Departamental, Distrital vy
Municipal, a las Asambleas Departamentales. a los Concejos Distritales y Municipales,
a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales v Municipales, a las
Veedurius, asi como el personal administrativo de empleados priblicos de las Juntas
Administradoras  Locales, de las Instituciones de Educacion Superior, de las
Instituciones de Fducacién Primaria, Secundaria vy media vocacional, gozaran del
régimen de prestaciones sociales seialudo para los empleados piiblicos de la Rama
FEjecutiva del Poder Publico del Orden Nacional.

Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen serdn liquidadas con base en

los factores para ellas establecidas.

Sin embargo, la disposicion anterior no tuve mayor incidencia con relacidn a los
empleados pablicos vinculados a las empresas sociales del Estado porque el mismo

Decreto 1919 de 2002 en su articulo 2 dispuso lo siguiente;

“Articulo 2.- A las personas vinculadas a las Empresas Sociales del
Estado se les continuard aplicando el régimern de prestaciones sociales de
la Rama Ejecutiva del Orden nacional. de conformidad con lo establecido

en el articulo 195 de la Ley 100 de 19937

Fn ese orden de ideas a los empleados publicos vinculados a las Empresas Sociales del

Estado, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del artjculo 195 de la Ley 100

"ARTICULQO. 195.-Régimen juridico. Las empresas sociales de salud se someterdn al siguiente régimen juridico’

(o
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de 1993, se les aplica el régimen prestacional establecido en el capitulo IV de la Ley 10
de 1990, es decir, lo previsto en el articulo 30 de dicha ley, cuyo tenor literal es el

siguiente:

“Articulo 30°- Régimen de los trabajadores oficiales y de los empleados
piblicos. Las entidades publicas de cualguier nivel administrative que
presten servicios de salud, aplicardn « sus trabajadores oficiales. en
cuanto sean compatibles, los principios y reglas propios del régimen de
carrera administrativa, vy les reconoceran, como minimo, el régimen

prestacional previsto en el Decreto 3135 de 1968, todo, sin perjuicio de lo

que contemplen las convenciones colectivas de trabgjo. A los empleados

publicos del sector de la salud de las entidades tervitoriales y de sus entes

descentralizados, se les aplicard el mismo régimen prestacional de los

empleados publicos del orden nacional. sin perjuicio de lo previsto en el

articulo 17 de la presente Ley.” (Subrayas fuera de texto)

Partiendo de los supuestos facticos destacados con anterioridad y de lo consagrado en
las disposiciones transcritas, se tiene que el actor estaba vinculado a la ESE Hospital
Local de San Juan Nepomuceno en calidad de empleado piblico, pues desempariaba
funciones directamente relactonadas con la prestacién del servicio de salud que la misma
ofrece, y en ese orden de ideas, le es aplicable el régimen prestacional consagrado a

favor de los empleados ptiblicos del nivel nacional.

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta que la entidad demandada no ha realizado pago
alguno al sefior Rafael Eduardo Amador Ariza por los conceptos de prima de servicios
por ¢l periodo comprendido entre los afios 2004 y 2008, prima de navidad proporcional por
el afio 2005, compensacién de vacaciones no disfiutadas por el perfodo comprendido entre
19 de diciembre de 2003 y 19 de diciembre de 2004 y prima vacacional por el perfodo
comprendido entre 19 de diciembre de 2003 v 19 de diciembre de 2004, prestaciones

sociales a las que tiene derecho a su disfrute, de conformidad con la constitucion y la ley

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el carédcter de empleados publicos y trabajadores
oficiales. conforme a las reglas del capitulo IV de la Ley 10 de 1990. (...}
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en su calidad de empleado pablico, procedera esta Sala a realizar el estudio de cada una de

las prestaciones solicitadas.

La Prima de Servicios, sera concedida, en virtud de lo establecido en el articulo 60 del
Decreto 1042 de 1978, que exige que el funcionario que haya prestado sus servicios por
lo menos seis (6) meses en la entidad publica. En el presente asunto se reconocerd el
tiempo de labores prestadas por parte del demandante desde el 19 de diciembre de 2004
al 9 de agosto de 2005.

La Prima de Navidad esta regulada por el Decreto Ley 3135 de 1968, el Decreto Ley
1045 de 1978 y por uitimo, el Decreto Reglamentario 1848 de 1969, para todos los
empleados publicos, de manera que en el caso de marras es admisible su reconocimiento
para el afio 2005 en proporcidn al tiempo servido, a razdn de 1/12 parte por cada mes
completo de labor, toda vez que ¢l actor no labord durante todo cse afio, por o tanto se

liquidara hasta el 9 de agosto de 2005.

La Compensacion de las Vacaciones en dinero, estd regulada en el articulo 20 del
Decreto 1045 de 1978, que dispone que las vacaciones solo podran ser compensadas en
dinero cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar
perjuicios en el servicio publico o cuando el empleado pliblico o trabajador oficial quede
retirado definitivamente del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones causadas
hasta entonces. En el caso concreto se reconocera tal prestacidon toda vez que el
demandante fue retirado del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones causadas en

cl periodo comprendido entre el 19 de diciembre de 2003 v 19 de diciembre de 2004.

Con relacion a la Prima de Vacaciones se tiene que, fue creada por los Decretos Leyes
174 v 230 de 1975. que sefialaron en idéntica forma en sus articulos 10 ¥ 13,

respectivamente, lo siguiente:

“Créase una prima de vacaciones equivalente a quince (15) dias de sueldo
por cada uiio de servicio para los empleados de los Ministerios,
Departamentos Administrativos v Superiniendencias que actualmente no

gocen de este beneficio.

1¢
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En caso de que alguno o algunos de esros organismos tuvieren establecida
dicha prestacion, pero en cuantia inferior a la seflaluda, ésta se regjustard
en la suma necesaria para completar el valor correspondiente a los quince

(15) dias.

La prima se reconocerd para las vacaciones que se causen a partiy de la
vigencia de este Decreto y se pagard por lo menos cinco (3) dias antes de

la fecha seralada para la iniciacion de las mismas. Si_por cualguier

circunstancia se autorizare el pago de vacaciones en dinero, se perderd el

derecho a la prima. (Subrayas fuera de texto)

Il tiempo servido por um funcionario en otras entidades del orden
nacional. se tendrd en cuenta para el reconocimiento de la prima siempre

v cuando dicho tiempo sea inferior a un aflo.”

Posteriormente el Decreto 1045 de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales para
la aplicacién de las norimas sobre prestaciones sociales de los empleados piblicos y

trabajadores oficiales del sector nacional. ', dispuso:

“ARTICULO 24.- De la prima de vacaciones. La prima de vacaciones
creada por los Decretos-Leyes [74 y 230 de 1975 continuardn
reconociéndose a los empleados publicos de los ministerios,
departamentos — administrafivos,  superintendencias, establecinientos
publicos y unidades adminisirativas especiales del orden nacional, en los

mismos términos en que fuere establecida por las citadas normas.

De esta prima continuardn excluidos los funcionarios del servicio

exterior.”
“ARTICULO 25.- De la cuantia de la prima de vacaciones. La prima de

vacaciones serd equivalente a quince dias de salario por cada afio de

servicio. "

11




Accion: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Accionante; Rafael Eduardo Amador Ariza
Accionado: ESE Hospital Local de San Juan Nepotnuceno
Expediente: 13-0001-33-31-013-2011-00116-01

No obstante lo anterior, en el caso concreto no es posible reconocer 1a Prima de
Vacaciones a favor del demandante, toda vez que fue reconocida la compensacion en
dinero de las vacaciones no disfrutas por el periodo comprendido entre el 19 de
diciembre de 2003 v 19 de diciembre de 2004 (Fis. 43-44), ¥y como se resaltd con
anterioridad el aparte final del inciso tercero de los articulos 10 v 13 de las Leyes 174 y

230 de 1975 respectivamente consagran que “Si_por cualquier circunstancia se autorizare

¢l pago de vacaciones en dinero, se perderd el derecho a la prima.”’. En consecuencia, y de
conformidad con lo expuesto con anterioridad se revocard lo dispuesto en la sentencia de

primera instancia con refacion al pago de dicha prestacido.

. . oy . . . 2 .
La anterior decision tiene su fundamento en lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 184

del Cédigo Contencioso Administrativo que regula el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, con fundamento enn los anteriores argumentos, se confirmard
parcialmente la sentencia de fecha 16 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Judicial de Cartagena. mediante la cual
se concedieron ias pretensiones de la demanda, con excepcion de lo dispuesto en su
numeral segundo con relacién a la Prima de Vacaciones, y en su lugar se negara el pago
de la misma, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta

providencia.

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

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

IIl. FALLA

CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de fecha dieciséis (16) de febrero de
dos mil doce (2012), proferida por el Juzgado Décimo Tercero Adminisirativo del

Circuito Judicial de Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones de la

* Articulo 184. Consulta. {...)

La consulta se tramitara v decidird previo traslado comiin por cinco (3} dias para que las partes presenten sus alegatos por
escrito y se entepdera siempre inferpuesta a favor de las mencionadas entidades o del representado por curador ad fitem. {. .}
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demanda, con excepcion de lo dispuesto en su nunieral segundo con relacion a la Prima

de Vacaciones, la cual quedara asi:

“2.3. NEGAR el pago de la prima de vacaciones correspondiente al periodo

comprendido entre 19 de diciembre de 2003 v 19 de diciembre de 2004.”
Ejecutoriada ésia providencia, devuélvase al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: e] proyecto de ia presente provideucia fue estudiado v aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JORGE ‘ NDINO GALLO

//' va‘:”/'/c 4:7,:%

TURO MATSON CARBA
11-00116-01

(Gt C( (e
MARCELA LOPFEZ ALVAREZ

La anterior firma corresponde al €xpediente 13-001-33-31-013-
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PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERICR SE FiJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, PR EL TERMINO DE TRES (3} DIAS.- i
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Por el Secretario,

SECRETARIOGENERAL

CONSTANCIA:
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JUAN CARLOS GALVYIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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JBG

Centro Avenida Venezueia, Calle 33 No. 8-25 Edificio Macional-Prirner Piso
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

~SALA DE DECISION No, 1 —

Cartagena D.T. y C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013)

Accién : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Blue Cargo S.A.

Demandado : Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Lxpediente : 13-001-33-31-002-2011-00040-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada,
conira la sentencia proferida el 29 de agosto de 2012, por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena que concedié las
pretensiones de la demanda inslaurada por la Sociedad Blue Cargo S.A.,

contra la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, en adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intertnedio de apoderado judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho segin lo indica el arliculo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los
actos administrativos denominados Resolucion 000789 de 27 de abril de 2010,
mediante la cual, Ia DIAN le nmpone una sancidn por no ser posible

aprehender una mercancia v, Resolucion 001781 de 14 de octubre de 2010, a
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[\

través de la cual, fue resuelto el recurso de reconsideracion interpuesto contra
la anterior decision; actos administrativos proferidos por la Division de
Gestion de Liquidacion Aduanera y la Division de Gestion Juridica de la

Administracién Especial de Aduanas de Cartagena de Indias, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare que no adeuda
suma alguna a la DIAN por concepto de sanciones, multa y/o tributos por tas
decisiones tomadas a través de los actos demandados. Ademas, pide que en
caso de efectuar ef pago de la sancién en el curso del presente proceso, se
ordene su devolucion en el siguiente monto: sesenta ¥ cinco millones ochenta
y siete mil seiscientos ochenta y dos pesos M/Cte ($63.087.682,00), suma que
debera ser actualizada de acuerdo con el IPC mas un 6%, desde ¢l momento en
que sea abonada al ente demandado, hasta la fecha que efectivamente se

reembolsada.

HECHOS

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

Sefiala la parte actora, que la entidad accionada mediante Requerimiento
Especial Aduanero 000035 de 27 de febrero de 2009 propone sancionarla en la
suma de treinta millones trescientos cincuenta y un mil pesos M/Cte
($30.351.000,00), por la presunta comision de la infraccion administrativa

contemplada en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Afirma, que contestd el aludido requerimiento de manera oportuna, pero no
obstante ello, le fue impuesta la sancion medianie Resolucién 000966 de 26 de
mayo de 2009, que fue confirmada con la Resoluciéon 001770 de 03 de
septiembre de 2009, las cuales, asevera que se encuentran demandadas ante

esta jurisdiccidn.
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Precisa, que mediante auto 000279 de 26 de marzo de 2009, se realizd una
nueva apertura de la investigacion por los mismos hechos, por la supuesta
comisién de la conducta sancionable prevista en el articulo 503 del Estatuto

Aduanero.

Agrega, que en esta oportunidad la autoridad aduanera le solicitd poner a su
disposicidn la supuesta mercancia faltante en la operacion aduanera autorizada
y, luego, profirié requerimiento especial aduanero proponiendo una sancion en

su contra.

Acto seguido, por medio de Ia Resolucion 000789 de 27 de abril de 2010, la
DIAN resuelve imponerle la sancion; decision contra la cual, interpuso
recurso de reconsideracion, el cual, fue resuelto de forma desfavorable a sus

intereses, mediante Resolucion 001781 de 14 de octubre de 2010.

En el ac4pite del concepto de violacion de las normas citadas en la demanda,
expone que los actos acusados violan la prohibicion constitucional de juzgar
dos veces por el mismo hecho, conocido como el principio non bis in idem, tal

como quedd explicado en los hechos narrados en el libelo introductorio.

Arguye, que la Aduana de Cartagena de Indias no podia asumir de manera
unilateral una competencia que no le corresponde por no ser la autoridad
aduanera de! domicilio fiscal de la sociedad accionante, sino la ciudad de
Bogota, mds aun cuando la situaciéon no encaja en las excepciones de

competencia establecidas en la legislacion aduanera.

Explica, que las inspecciones fisicas o documentales estdn reguladas en el
ordenamiento juridico aduanero y requieren de un auto y acta de inspeceion,
puesto que si la autoridad interviene en ese control previo o simultdneo debe
existir una constancia de ello, como en cualquier inspeccion, situacion sobre Ia

cual no reposa prueba alguna en el informativo.
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Por otro lado, dice que la sancion contenida en los actos demandados se
originé el dia del presunto incumplimiento de la operacion de transporte
multimodal cuando se detectd el faltante de mercancia, esto es, el dia 05 de
marzo de 2007, por lo tanto, al momento de emutirse la resolucion que impone
la referida sancion, es decir, el dia 27 de abrit de 2010, habian pasado mas de
los tres (3) afios previstos en el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, lo que
significa que operd el fendomeno de la caducidad de la accién administrativa

sancionatoria.

Concluye diciendo, que la declaratoria de incumplimiento deriva de no haber
atendido el llamado de la DIAN de poner a su disposicion la supuesta
mercancia perdida, pero el oficio con que fue elevada tal orden (0282 de 18 de
febrero de 2010) no sefiaié ningin plazo para ello e inmediatamente al dia
siguiente, atin sin haber sido recibido el referido oficio, la entidad demandada
etnitié el requerimiento especial aduanero proponiendo la imposicién de la
sancién en cuestion, lo que evidencia la violacion a sus derechos de defensa y
debido proceso al ser obviadas las etapas de orden, incumplimiento e

infraccion.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por et Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Cartagena. mediante auto de 14 de abril de 2011 (f1.133). siendo notificada
al Ministro de Hacienda y Crédito Pablico a través del Director Seccional de
la DIAN en la ciudad de Cartagena de Indias (f1.139) y ai Agente del

Ministerio Phiblico.

Dentro del término de fijacion en lista la entidad demandada no presento

contestacion a la demanda instaurada en su contra.

Mediante auto de fecha 10 de noviembre de 2011 (fls.141 — 142}, el juzgado

decreté la apertura del periodo probatorio y. acto seguido, con proveido de 30
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de marzo de 2012 (f1.471), ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusion, término dentro del cual, la parte accionante reiterd los argumentos

expuestos en la demanda (flIs.472 — 476).

Por su parte, la DIAN expuso las razones de su defensa (fls.477 — 481), basada
en que contrario a {o aducido por la sociedad demandante, en el presente caso
no existe violacion al principio non bis in idem, ya que ambos procesos
sancionatorios son diferentes, pues el primero estuvo dirigido a sancionar al
operador de transporte multimodal por no entregar la mercancia en la aduana
de destino en la misma cantidad y condiciones en que aparece descrita en la
declaracién de continuaciéon de viaje y, el segundo, tuve como objeto
sancionarto por incumplir su obligacion de poner a disposicion de la DIAN la

mercancia objeto de controversia.

En cuanto a la falta de competencia de la autoridad aduanera de la ciudad de
Cartagena de Indias, plantea que el numeral 7° del articulo 1° de la Resolucidn
7 de 04 de noviembre de 2008, consagra una excepcidn que tiene lugar cuando
la DIAN realiza la constatacion de la llcgada de la declaracion de transito
aduanero (DTA) a la aduana de destino, por lo tanto, esta actuacién coloca la
competencia para adelantar la investigacién y proferir la sancidn respectiva en
cabeza de la administracién aduanera en donde fue presentada la DTA, tal

como acontecid en el presente asunto.

En lo que respecta a la caducidad de la accidén sancionatoria, relata que la
administracion tuvo conocimiento de la ocurrencia del hecho constitutivo de la
infraccion el dia 22 de noviembre de 2006, por lo que a partir de ese dia
comenzaban a contar los tres (3) aflos que tenia {a administracidon para
adelantar la accién administrativa sancionatoria, esto es, hasta el 22 de
noviembre de 2009. Por ello, al ser expedido el requerimiento especial
aduanero el dia 30 de septiembre de 2009, se debe concluir que se hizo

oportunamente,
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Finalmente, explica que la legislacién aduanera no establece ningun plazo para
poner a disposicion de la DIAN la mercancia requerida, pero todos los
requerimientos que hace la autoridad aduanera son de abligatorio
cumplimiento a la Juz del articulo 475 del Decreto 2685 de 1999. Que cl
supuesto desconocimiento del requerimiento no es verdadero, por cuanto el
destinatario del mismo ejercid todos los mecanismos de defensa que prescribe
el Estatuto Aduanero, determinandose que agotd en debida forma la via

gubernativa.

Luego. en virtud de lo establecido en el Acuerdo PSAA11-8377 proferido por
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, el proceso fue
reparttdo al Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de

Cartagena (11.491).

EL FALLO RECURRIDO
(f15.492 - 510)

En la sentencia de primera instancia el a guo concedié las pretensiones de la

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

En primer lugar, seriala que en el asunto de marras estd demostirado que el
faltante de la mercancia se detectdé al momento de la presentacién de la
declaracién para la autorizacion de la continuacidn de viaje, por lo que
podemos decir que se detectd en ejercicio del control simultaneo lo que hace

que se aplique ia subregla especifica de competencia por el factor territorial.

En cuanto al cargo de violacion del principio non bis in idem, pone de
manifiesto que en virtud de la independencia de procesos v autonomia de las
sanciones aduaneras, podia entrar a sancionar a la demandante por la
infraccidn prevista en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Estatuto Aduanero
v activar la consecuencia legal prevista en la ley aduaners, esto es, la

configuracion de la aprehension de la mercancia.
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Por otro lado, plantea que la normatividad aduanera no permite la posibilidad
de aplicar sanciones por via de interpretacion extensiva de normas, de manera
que ante el vacid existente en cuanto a la posibilidad de aplicar al operador de
transporte multimodal las sanciones previstas para el transportador, no es
dable extender una remision normativa que no lo cobija, pues la
administracion estaria reemplazando al legislador aduanero quien es el Gnico

competente para definir las conductas y sujetos que merecen ser sancionados.

Afiade, que extender la regulacion de la modalidad en los aspectos no
previstos a lo que se regula en el transito aduanero, no puede cobijar
obviamente al régimen de sanciones, pues la calificacidon como sujeto activo
de una infraccién administrativa es un asunto que debe establecerse en forma
expresa, clara, cierta y previa, como una forma de satisfacer las exigencias del
debido proceso, por lo tanto, considera que al no existir disposicion taxativa
que permita aplicar a los operadores de transporte multimodal las sanciones
previstas para los transportadores, es improcedente hacerlo por via de

interpretacion, puesto que se estaria violando el principio de legalidad.

Asimismo, esboza que como presupuesto condicionante para la aplicacion de
la sancién prevista en el articulo 503 del Estatuto Aduanero, se encuentra el
hecho de que la autoridad aduanera establezca que una mercancia se encuentra
en estado de irregularidad y adelante las actuaciones necesarias para lograr su
aprehensién y solamente después de agotar los medios que tenga a su alcance
para ejecutar la medida cautelar y verificada su imposibilidad, es cuando debe
dar inicio al proceso sancionatorio, dado el caricter subsidiario de esta

sancion.

De igual forma, anota que esta claro que la mercancia objeto de controversia
se encuentra incursa en la causal de aprehension prevista en el numeral 3.2 del
articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, porque no se entregd la mercancia al

deposito o zona franca de destino.
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A su vez, considera que la imposibilidad de aprehension de la mercancia debe
ser demostrada por la autoridad aduanera y no puede fundarse en la falta de
puesta a disposicién de la misma por parte de los requeridos, resaltando que to
logico es que esa solicitud de haga sélo a las personas que puedan tener una
relacion sustantiva con la mercancia vy, por ende, su disponibilidad material.
como seria el caso del importador, propietario, tenedor o poseedor, pero en

ningun caso resulta razonable solicitarla al declarante.

Que en el presente caso al ser revisados los antecedentes administrativos
contenidos en el Expediente CU 2009 2009 00279, se pude verificar que la
autoridad aduanera no realizo las diligencias tendientes a la aprehension de la
mercancia, siendo gque de ello depende que se cumpla con el supuesto de

imposibilidad de la aprehension,

Frente a lo anterior, concluye que existe violacion al debido proceso de Ia
parte actora, porque el elemento de “imposibilidad de aprehensiéon” no se
justificé con pruebas que demostraran que efectivamente no se pudo lograr
por determinada circunstancia, lo que a su parecer, impide que se impusiera la
sancién cuestionada, va que la responsabilidad de la sociedad demandante no
llega hasta el control de !a etapa previa a la llegada de la mercancia al pais,
que es el momento en que el importador cierra el negocio comercial con su

proveedor en ¢l extranjero.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(f15.512 — 516)

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandada, se contraen

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, expresa que la sapcidn prevista en el articulo 503 del Decreto

2685 de 1999, es una penalidad pecuniaria aplicable en reemplazo de la



Accidn Nuhdad v Restablecumients del Derecho g
Demandanwe Blae Cargo S A
Demandade Dacecien de Impuestos v Aduanas Nacionales
Expedienie F3-001-32-31-002-201 1-00040-01

aprehension y decomiso de la mercancia, en la que no debe analizarse la
responsabilidad del usuario obligado al no ponerla a disposicién de la DIAN,
pues es suficiente determinar la configuracidn de una causal de aprehension vy

las circunstancias que hacen imposibic aplicar esta medida cautclar.

Alega, que el argumento del fallo apelado, respecto a la inaplicabilidad del
régimen sancionatorio de los transportadores e¢n ¢l régimen de transito
aduanero a los operadores de transporte multimodal, deriva en el surgimiento
de un régimen de completa irresponsabilidad para estos Gltimos, lo que va en

contravia de lo plantcado en la ley y la jurisprudencia nacional.

Finaliza diciendo, que no estd de acuerdo con la afirmacién del a quo,
referente a que no se realizaron las diligencias tendientes a lograr la
aprehension de la mercancia como hecho fundamental en la configuracion de
la infraccion del articulo 503 del Estatuto Aduanero, lo que a su juicio, afecta
el principio de tipicidad, ya que bajo el criterio de la parte actora, el juzgado
esta obligando a la DIAN a realizar un imposible juridico, tenicndo en cuenta
el tipo y clase de mercancia que fue iinportada y, que ademdas, no puede
adelantar un operativo a nivel nacional para identificar y aprehender la

mercancia ingresada por la parte actora.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion presentado por la parte demandante fue concedido por
¢l Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante acta de audiencia de conciliacion de fecha 11 de

diciembre de 2012 (f15.528 - 529).

Por medio de proveido de 27 de febrero de 2013 (f1.535), fue admitido el
recurso de apelacion y, posteriortnente, a través de auto de 04 de junio de
mismo afio (f1.537), se ordeno correr traslado a las partes para que alegaran de

conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto; término
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dentro del cual, la parte demandada reitera los argumentos expuestos en las

distintas etapas procesales (fls.538 — 539); la parte demandante por su lado, no

presentd alegatos en esta instancia. El Ministerio Pablico guardo silencio.

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

CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMA JURIDICO.

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

regulan el régimen de transito aduanero?

. Los operadores de transporte multimodal son susceptibles de ser sancionados
por la imposibilidad de la administracidn aduanera de aprehender y decomisar
una mercancia cuyo proceso de transporte a la aduana de destino estuvo bajo

su agenciamiento?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

La solucién al debate planteado conlleva a establecer el alcance o contenido
de la obligacion que adquirié la parte actora en su calidad de operador de
transporte multimodal de la mercancia sujeta al régimen de transito aduanero,

objeto de debate.

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

operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

“Articulo 372, Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodul. Sin

perfuicio de las responsabilidades comerciales, el_Operador de Transporte
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Multimodal sera responsable por el pago de tribuios aduaneros en caso de gue

la mercancia por él transportada se pierda. 6 se deteriore durante la vigencia

de la operacion en el territorio aduanero nacional. sin_perjuicio_de la

responsabilidad por la no finalizaeidn de fa operacion en el riempo qutorizado

por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucién del transporte
multimodal debera realizarse en un medio de transporte de propiedad del
operador autorizado, pero permite que estos subconiraten a empresas
transportadoras para tales efectos, lo cual, no los exime de sus

responsabilidades. Dicha disposicidn preceptua:

“Articulo 374, Autorizacion de la continuacion de viaje, Para la autorizacion
de la Continuacion de Viaje por el territorio aduanero nacional al amparo de
un contrate de transporre multimodal, o cualquier documenra que haga sus
veces, deberd presentarse copia del documento de transporte en el que se

especifigue el destino final de las mercancias.

La ejecycidn_del transporte mudtimodal deberd reglizarse en_un medio de

transporte_perteneciente a los Operadores de Transporte Multimodal, cuyo

control esta a curgo del Ministerio de Transporte o subconmnratados con

empresas transportadoras legalmente constituidas. La subcontratacion que

reclice el Operador de Transporte Multimodal para la efecucion de la

operacion, no lo exonera de su responsabilidad de finalizar Ia operacién en el

termino autorizade por la Aduana de Partida v por el pago de los tributos

aduaneros _suspendidos en caso de pérdida de la mercancia...” (Subrayado

fuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo 1I del Titulo VIII del Estatuto
Aduanero, no reglamenta todo los aspectos concernientes al incumplimiento
de las obligaciones aduaneras que se encuentran cn cabeza del operador de
transporie multimodal, razén por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo

I del mismo titulo, que regula el régimen de transito aduanero. Dicha

disposicion reza:
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“Articulo 389. Aspectos no regulados. A los aspecios aduaneros no regulados
para las operaciones de transporle mudiimodal y de cabotaje. les serdn
aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para el transilo

aduanero, en cuanto no fes sean confrarias.”

Por tanto, al remitirnos al capitulo en comento, se observa, que en {o atinente a
las responsabilidades de los transportadores en el régimen de transito

aduanero, sefiala lo siguiente:

“Articulo 356, Responsabifidades. ..
...La empresa transportadora respondera ante la auioridad aduanera por la

finalizacion del régimen dentro de los pluzos autorizados y por la correcta

gjecucion de la operacion de transito aduanero ™

En lo que respecta a las causales de finalizacidn del régimen de transito

aduanero, sefiala el decreto, lo siguiente:

“drticulo 369.- Finalizacion de la modalidad La modalidad de transiro

aduanero finaliza...

..Si se presemtan inconsistencias entre los  datos _consignados em la

Declaracién de Trdnsito Aduanero v la mercancia recibida, o si se detectan

posibles adulteraciones en dicho documento, o irvegularidades en los
empaques, embalajes y precinios aduaneros de la mercancia gue es objeto de
entrega, o ésta se produce por fuera de los términos autorizados por la Advana
de Partida, el dep6sito o el Usuario Operador de la Zona Franca elaborard v
remitira a la Aduana el acta correspondiente. la cual deberd ser firmada por el
transportador ¢ informara de inmediato a las autoridades aduaneras a través

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

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

establecia:
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“Articulo 497, Infracciones aduaneras de los transporiadores y sanciones
aplicables. Las infi-acciones aduaneras en que pueden incurrir las empresas

iransportadoras y las sanciones asociadas a su comision son las siguientes...

.3 En el Regimen de Transito dduanero y en las operaciones de transporte

muilrimodai:

3.1 Gravisimas...

3.1.1 Entregar la mercancia objeto del régimen de Transito Aduanero con

menos peso, tratdndose de mercuncia u granel o cantidad del consignado en la

Declaracion de Trdusito Aduanero...” {Subrayado fuera de texto)

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

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

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

exigencias legales dentro de los plazos autorizados.

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

proporcionada.

Aunado a ello, se tiene, que las disposiciones en cita, son suficientes para
desvirtuar el argumento expuesto en la sentencia apelada, referentc a que la

autoridad aduanera esta haciendo una aplicacion extensiva a los operadores de
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transporte multimodal de la sancion prevista en el numeral 3.1.1 de! articulo

497 del Decreto 2685 de 1999.

En primer lugar, porque el mismo articulo 372 de dicho compendio
normativo, que describe las responsabilidades del operador de transporte
multimodal, sefiala claramente que entre ellas se cuenta el pago de tributos

aduaneros en caso de que la mercancia por él transportada se pierda,

situacion que sin lugar a dudas permite inferir que el traslado de la mercancia
de la aduana de partida a la aduana de destino corresponde realizarlo a dichos

operadores.

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

de la mercancia durante el recorrido entre la aduana de partida v la de destino.

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

incumplimiento del referido régimen.

Por las anteriores razones, se tiene, que este cargo de la apelacién prospera, no
obstante ello, el mismo no tiene la cntidad suficiente para revocar el falio
impugnado, motivo por el cual, tal decision se encuentra supeditada al €xito
del otro argumento que sustenta el recurso de alzada, el cual, se pasa a analizar

a continuacion.
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e ;Los operadores de transporte multimodal son susceptibles de ser
sancionados por la imposibilidad de la administracion aduanera de
aprehender y decomisar nna mercancia cuyo proceso de transporte

a la aduana de destiuo estuvo bajo su agenciamiento?

El Decreto 2685 de 1999 regula lo concerniente a las causales de aprehensién

v decomiso de mercancias en los siguientes términos:

“Articulo 502. Causales de aprehension y decomiso de mercancias. Dard lugar
a la aprehension y decomiso de meycancias la ocwrrencia de cualguiera de los

siguienfes eventos:

(...)

3. En el régimen de transito

()

3.2. No enrregar la mercancia sometida al régimen de mdnsito aduanero al

depésito o a la Zona Franca...”

Asimismo, el Estatuto Aduanero prevé una sancion como consecuencia de la
imposibilidad de aprehensién de la mercancia por parte de la autoridad

aduanera, |a cual, consiste en lo siguiente:

“Articulo 503, Sancidn a aplicar cuando no sea posible aprehender la
mercancia. Cuando no sea posible aprehender la mercancia por haber sido
consumida, destruida, transformada o porque no se haya puesto a disposicion
de la autoridad aduanera, procederd la aplicacién de una sancion equivalente
al doscientos por cienro (200%) del valor en aduana de la misma, que se

impondra al importador o declarante, segin sea el caso...”

El a guo considera, que en el presente caso la DIAN vuluerd el derecho al

debido proceso de la parte actora por diversas circunstancias acontecidas en el
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transcurso del proceso sancionatorio, que culmind con la imposicién de la

muita materia de estudio.

Frente a ello, no puede dejarse de lado que es deber del juzgador examinar
cada caso concreto sin desconocer los postulados constitucionales frente a
posibles amenazas de derechos de tal indole, hecho que obliga a desarrollar
este problema juridico a la luz del derecho fundamental al debido proceso,

sobre el cual, niega la DIAN cualquier desconocimiento o vulneracidn.

Entonces, segun el criterio del juez de primera instancia, resulta improcedente
imponer una sancién al declarante por el solo hecho de no poner a disposicion
de la DIAN la mercancia objeto de controversia, Considera nccesario, que
antes de ejecutar la sancidén, la autoridad aduanera debe demostrar la
imposibilidad de aprehender la imercancia y que agotd las diligencias

necesarias para tal fin.

Sumado a esto, sefiala que es logico requerir la puesta en conocimiento de la
mercancia a favor de la DIAN a quienes tienen relacion sustantiva con la
misma, tal como acontece con el importador, pero nunca puede ser aceptable
requerirla al declarante, ya que carece de la aludida relacién sustantiva con el

elemento maieria de la operacion aduanera.

Ante estos argumentos, la parte demandada arguye que es imposible realizar
un operativo a nivel nacional para identificar y aprehender la mercancia que

dio origen a la presente /itis.

Frente a lo anterior, se debe precisar, que contrario a lo sefialado por el juez de
primera instancia, la jurisprudencia det H. Consejo de Estado ha establecido
que las responsabilidades de los sujetos de obligaciones aduaneras son
personales e independientes, por tanto, en este caso no puede eximirse de
responsabilidad al operador de transporte multimodal, ya que el mismo dcbe

responder por las obligaciones derivadas de su intervencion en la operacién
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aduanera y, por ende, por las consecuencias que conlleve el incumplimiento de

sus obligaciones.

En este sentido, se ha pronunciado el méximo drgano de la jurisdiceidn

contenciosa administrativa, explicando lo siguiente

... Resulta oportuso destacar que cuando el articulo 503 del Decreto 2685 de
1999, dispone gue cuando no sea posible la aprehension o decomiso de la
mercancia la suncion a imponer serd la de una multa equivalente al doscientos
por ciento (200%) del valor en aduana de la mercancia, no se estd hablando
propiamente de “obligaciones aduaneras”. sino de lay “sanciones aduaneras”

derivadas del incumplimiento de tales obligaciones.

Para esta Corporacion resulta claro que el precepro legal en cita consagra la
posibilidad de aplicar individualmente esa misma nudra g los distintos sujetos
intervinientes en la respectiva operacién de contrabando, pues en iltimas, al
establecer esa sancion pecuniaria, el legisiador, antes que buscar el recaudo
efectiva de los tributos aduaneros dejados de cancelar, lo que estd haciendo
realmente es dosificar la pena, buscando reprimir drdsticamente la evasicn y
el comtrabando. tomundo en cuenta su incidencia negativa en la economia

nacional y en el desarrolio del pais.

Por lo anierior, s¢ impone la reiteracion de los criterios consignados en la
sentencia proferida el 13 de diciembre 2005, Rad. 1998-06303, M P. Dr.

Camilo Arciniegas Andrade, en donde el Consejo de Estado expreso:

Acerto el u quo en sostener que el transportador no puede exonerarse
alegando que el propictario de la mercancia no ha sido vinculado a la

acruacion En_reiterada jurisprudencia esta Sala _ha sosrenido gue las

responsabilidades de los sujeros de oblicaciones aduaneras son personales e

independienies.

En sentencia de 3 de diciembre de 2002 (CP. Dr. Camilo Arciniegas

Andrade), al decidir una accién andloga a la presente, la Sala ruvo

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admimsirativo, Seecion Primera. sentencia de 16 de septiembre de 2010, Exp 2004-00081-
00, C P Rafacl £ Osiau De Lafont Piansta
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oportunidad de pronunciarse respecto del cargo que vuelve a plantearse v lo
desestimd con razonamienios que ahorda reifera, por ser enferamenie

aplicables a la cuestion que en el sub-iudice se controvierte Dijo ast la Sala:

«.. Las obligaciones aduaneras de los diferentes sujetos que intervienen en el
proceso. son independientes, y aun cuando se encuentran intimamente
relacionadas entre si. no por ello algunas de lus actividades adeluniadas por

cualguiera de los obligudos incide en la responsabilidad de Tos demds. »

Estima la Sala que la interpretacion expuesta por los actores en su demanda,
ademds de restringir de manera equivocada e indebida los alecances del
articulo 303 del Decreto 2685 de 1999. resulta violatoria de lo dispuesto en el
articulo 31 de nuestro Codigo Civil. a cuyas voces “Lo favorable u odioso de
wia disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringiv su
interpretacion. La extension que daba darse a toda la ley se determinara por
su genuino sentido, y segiin las reglas de interpretacion precedentes.”, esto es.
aquellas en las cudles se consagra la obligacion de respetar su espiritu, de no
apartarse del tenor literal de las palabras. de tener en cuenta el contexto de lu
ley para ilustrar el senrido de sus partes. de consudtar la historia fidedigna de
su establecimiento y de considerar, en todo caso, el espiritu general de la

legisiacion v la equidad narural ...

En virtud de lo anterior, se tiene, que el operador de transporte muitimodal
demandante, dio lugar a la configuracién de la causal de aprehensidn prevista
en el numeral 3.2 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, pero ante la
imposibilidad de poner a disposicion de la autoridad aduanera una mercancia
que bajo su agenciamiento fue transportada hacia la aduana de destino, salta a
la vista que se hace acreedora de la consecuencia juridica que esto genera, cual

es, la sancidn establecida en el articulo 503 ibidem.

Ahora bien, la disposicion en comento exige el cumplimiento de un requisito
sine qua non, para que proceda la referida sancidn, cual es, la imposibilidad de
aprehension de la mercancia, que se puede presentar por haber sido
consumida, destruida, transformada o porque no se haya puesto a disposicion

de la autoridad aduanera. Precisado lo anterior, corresponde ahora analizar el
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material probatorio relacionado con las gestiones adelantadas por la DIAN

para efectos de poder aprchender la mercancia.

En el plenario s6lo aparece demostrado que a través de Oficio DIGEFIS-1-48-
238-419 0282 de 18 de febrero de 2010 (fl1.183), la Jefe de Division de
Geslion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena,
solicité a la sociedad demandante poner a su disposicion el faltante de mil
setecientas (1770} cajas correspondientes a la mercancia amparada con la
Continuacion de Viaje 0610907M000252 de 02 de marzo de 2007, debido a
que la misma presuntamente no concuerda con los datos consignados en la

Planilla de Recepcion 112007000003410 de 06 de marzo de 2007.

A su vez, el Requerimiento Especial Aduanero 000045, mediante el cual, la
DIAN propone imponer a la parte accionante la sancidn prevista en el articulo
503 del Decreto 2685 de 1999, dicho acto data del 19 de febrero de 2010, esto
es, un dia después a la fecha de expedicién del oficio que requeria poner a su

disposicion la mercancia en cuestion.

Lo anterior, demuesira que la entidad accionada no adelantd las acciones
necesarias para aprehender la mercancia objeto de controversia, tal como lo
concluyd el a quo, toda vez, que no dio oportunidad a la parte actora de
responder siquiera e} Oficio DIGEFIS-1-48-238-419 0282 de 18 de febrero de
2010 y de forma inmediata procedid a proponer la sancién a que se ha hecho
referencia, sin que se haya agotado el requisito legal establecido en el
plurimencionado articulo 503 del Estatuto Aduanero para la procedencia de la

sancion, lo cual, obliga a confirmar el fallo objeto de apelacion.

En conclusidn, en esta oportunidad habra de confirmarse la sentencia emitida
por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion det Circuito de

Cartagena, que concedid las pretensiones de la demanda.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia cn nombre de la Repiblica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 29 de agosto de 2012 emitida por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, que
concedid las pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad Blue
Cargo S.A., contra la DIAN, de conformidad con las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobade en sesion de la fecha.

£.OS MAGISTRADOS

e ryedels 4( Lﬁt&?‘%
\1\‘[ RCELA LOPEZ ALVAREZ

o

. ///l/ Fura, M/f’/?-”.’/"‘—, d/«zéé(yd
ARTURO MATSON CARBALL
Las anteriores’ﬁmas corresponden al expédiente No. 13-001-33-31-002-2011-00040-01,
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: JORGE ELIECER FANDINC GALLO

Clase de Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacién: 13-001-33-31-002-2009-00048-01

Demandante: JOSE ULISES MEDINA BERRIO

Demandado: NACION — MINISTERIO DE LA PROTECCION

SOCIAL — DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -
E.S.E. HOSPITAL SAN PABI.O DE
CARTAGENA BN LIQUIDACION

Instancia: SEGUNDA

Controversia: CONTRATO REALIDAD

L ANTECEDENTES

1.1. LA ACCION.-

Fue allegado el expediente a esta Sala, con el fin de decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 31 de
enero de 2013 dictada por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena, a través de la cual se declaré probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por parte de la Fiduciaria La Previsora S.A. (en
adelante Fiduprevisora), no se encontraron probadas las excepciones
propuestas por el Departamento de Bolivar y se negaron las suplicas de la

demanda.

1.2. DEMANDA .-

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
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José Ulises Medina Berrio, deprecd de esta jurisdiccion las siguientes

pretensiones:

Se declare la nulidad de la Resolucion 051 del 19 de mayo de 2008, mediante
la cual el Gerente Liquidador de la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena en
Liquidacién (en adelante la E.S.E.) negé la existencia de la relacién laboral
que mantuvo el demandante con la entidad accionada entre el 11 de agosto de
2004 y el 8 de febrero de 2008 y, en tal virtud se negd igualmente, el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la
seguridad social, primas, bonificaciones y demds derechos derivados de la

ejecucion de la relacion laboral.

A titulo de restablecimienio del derecho, solicita se declare que sostuvo una
relaciéon laboral con la demandada, debiendo en consecuencia la E.S.E.
reconocer y pagarle “las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la
seguridad social. primas, bonificaciones v demas derechos derivados de la

gjecucion de la relacion laboral. ™

De otro lado, solicita se condene en forma solidaria al Ministerio de la
Proteccién Social y al Departamento de Bolivar, en los términos del Convenio
de Desempefio 372 del 11 de diciembre de 2007, al pago “de la denda
laboral, cesantias, vacaciones, prestuciones e indewmnizacion a que fene
devecho ... por la terminacion unilateral sin justa causa de su contrato de
trabajo por parte de la E.S.E.”, condena que debe ser actualizada conforme a
lo dispuesto en el articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo,
debiendo reconocer los intereses legales moratorios mas altos, desde la época
en que sucedieron los hechos hasta cuando se dé cumplimiento al fallo que

ponga fin a la presente accion.

Se dé cumplimiento a la sentencia conforme a lo establecido en fos articulos

176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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1.3. HECHOS.-

En la primera instancia, la parte actora desarrolld sus argumentos facticos que la

Sala procede a sintetizar a partir de 1a demanda, asi:

El demandante labordé en la E.S.E. como Secretario del Departamento de
Finanzas desde el 6 de julio de 2000 al [0 de agosto de 2004, fecha ésta ultima

en la que fue suprimido su cargo.

Desde el 11 de agosto de 2004 hasta el § de febrero de 2008, continud
prestando sus servicios en la institucién de salud demandada mediante
cooperativas de trabajo (1° de septiembre de 2004 a diciembre de 2005 con la
Cooperativa Multiactiva del Caribe-Procaribe), Ordenes de prestacion de
servicios (enero a marzo de 2006, julio a septiembre de 2006 y, enero y
febrero de 2007 y, contratos de prestacion de servicios (abril a junio de 2006,

octubre a diciembre de 2006 y marzo a diciembre de 2007).

Durante ese tiempo estuvo bajo la sujecion administrativa y disciplinaria de la
demandada, le era exigido el cumplimiento de un horario en las funciones
desempeiiadas, debiendo ejecutar sus labores bajo la continua dependencia v

subordinacion del gerente de la entidad.

A través del Decreto 711 del 20 de diciembre de 2007, el Gobernador de
Bolivar ordené la supresion y liquidaciéon de la E.S.IE., acto administrativo
cuyo articulo 22 establecié que el pago de las indemnizaciones, obligaciones y
liquidaciones del personal se efectuaria con cargo a los recursos establecidos
en el Convenio de Desempefio 372 del 11 de diciembre de 2007, los recursos
propios de la masa de liquidacion y los demds determinados para tal fin,
correspondiéndole al Departamento de Bolivar y al Ministerio de la Proteccidon

Social el aporte de estos recursos.
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Con el Decreto 095 del 6 de febrero de 2008 fue suprimida la planta de
personal de la E.S.E., por lo que a partir del dia 8 de febrero de 2008 al
demandante se le impidié desarrollar sus labores, tipificindose un despido sin

Justa causa.

Mediante formulario 0446 el actor presentd dentro del proceso liquidatorio de
fa E.S.E., reclamacion de sus derechos laborales, ta cual fue rechazada con
Resolucién 051 del 19 de mayo de 2008 y clasificada como crédito de quinta

categoria.
1.4. CONCEPTO DE VIOLACION.-

Consider¢ el libelista en la instancia anterior, que los actos acusados infringen
los articulos 1°, 13, 25, 29, 48 v 53 de la Constitucién Politica y, 84 (inciso 2°)
del Cddigo Contencioso Administrativo, Explicd el concepto de violacion de

la siguiente manera:

Aduce inicialmente que e! distrito ha transgredido los principios
constitucionales enunciados, cuando de manera equivocada desconoce la
relacion laboral y los derechos salariales y prestacionales que de ella se

desprenden.

Sostiene que han sido vulnerados los derechos a la dignidad humana, al
trabajo y solidaridad, inclusive la irrenunciabilidad a la seguridad social e
igualdad al no reconocerle las mismas obligaciones prestacionales que le

corresponderian a un empleado publico de la misma institucion.

Sostiene que el acto administrativo acusado adolece de falsa motivacion en la
medida que se pretende desconocer la existencia de una relacidn laboral entre
la ES.E. y el actor, pese a que éste prestd personalmente sus servicios

personales desde el 11 de agosto de 2004 hasta el & de febrero de 2008, bajo
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subordinacién, en la medida que cumplia con los horarios de trabajo que se le
asignaban y acataba ordenes y, ademds percibia un salario por los servicios
prestados, algunas veces bajo la modalidad de ordenes de servicios o
contratos de prestacién de servicios, elementos estos que a su parecer se

encuentran debidamente acreditados en el acervo probatorio.

Explica que la entidad demandada incurridé en desviacién de poder pues su
actuar no obedecié a las razones del buen servicio, sino que se limité a
desconocer los derechos fundamentales al trabajo, dignidad humana y minimo

vital del demandante.

1.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

¢ Fiduciaria La Previsora S.A.

I.a empresa fiduciaria en memorial del 20 de marzo de 2012, por conducto de
apoderado especial replicé la demanda impetrada (f1s.268-282), esgrimiendo
que la Unica relacion que existié entre la E.S.E Hospital San Pablo de
Cartagena y esa compaiiia fue el contrato de fiducia 3-1-13236, suscrito entre
la representante legal de la entidad en liquidacién y la fiduciaria, el cual expird

el 2 de julio de 2010.

Alega que la compafiia fiduciaria carece de legitimacion en la causa por
pasiva, pues no son ni fueron subrogatarios de las obligaciones de la extinta
E.S.E., ni dentro de su objeto contractual o social estd el de atender el
reconocimiento y/o pago de las prestaciones sociales de los extrabajadores.
Dice que en el evento de prosperar las mismas, tanto el patrimonio auténomo
de remanentes como la fiduciaria estarfan imposibilitados para dar
cumplimiento a la condena por cuanto las mismas no fueron sucesoras ni

sustitutas de la empresa de salud liquidada.
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¢ Departamento de Bolivar.

El ente territorial demandado en escrito del 12 de abril de 2012 (11s.342-348),
se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistenicia de solidaridad e

improcedencia de la accion.

Aduce, contrario a lo sefialado por la parte actora, que no existe falsa
motivacion en el acto administrativo enjuiciado, pues la reclamacion de las
acreencias exigidas se rechazé debido a que el demandante no tenia vinculo
laboral reglamentario con {a E.S.E., obedeciendo su labor a la ejecucion de

drdenes de prestacién de servicios, las cuales fueron debidamentc pagadas.

Arguye ademas que la Resolucién 051 del 19 de mayo de 2008 no adolece de
vicio de nulidad por desviacidn de poder dado que las razones que le sirvieron
de fundamento se dirigieron a resolver las peticiones vy reclamaciones que

Ed

habian sido presentadas en tiempo dentro del proceso liquidatorio.

Funda el primer medio exceptivo argumentando que la entidad de salud
accionada suscribié contratos de prestacidon de servicios con el demandante en
uso de la libertad de contratacion propia de las entidades publicas, por ello al
no existir relacién contractual con el departamento, éste no esta llamado a

responder por las actuaciones u omisiones referidas en el libelo dernandatorio.

De otra parte, expresa que no existe solidaridad cntre ¢l departamento y la
E.S.E. dado que son entidades pablicas independientes, méaxime si se tiene en
cuenta que dentro de las obligaciones asumidas por el departamento en el
Convenio de Desempefio 372 del 11 de diciembre de 2007, se establecio la
asuncién de los pasivos laborales del personal cuyos cargos se suprimieron €n

razon del proceso liquidatorio.
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Plantea ademas, que si la inconformidad del demandante tiene como fuente de
la obligacion los contratos de prestacion de servicios suscritos con la E.S.E y
Procaribe, debidé acudir a la accidén de controversias contractuales o, si
pretendia la declaratoria de existencia de otro tipo de vinculacion, debia

desvirtuar la existencia de los contratos estatales suscritos con el ente de salud.

1.6. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.-

El Juzgado Tercero (3°) Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante sentencia del treinta y uno (31) de enero de dos mil trece
(2013), declar6 probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de la Fiduprevisora, denegd las excepciones formuladas por el

departamento v negod las pretensiones de la demanda (f1s.459-489).

El ¢ quo, con fundamento en las pruebas arrimadas al expediente encontrd
probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa respecto a la
fiduciaria pues a su criterio conforme al contrato mercantil suscrito con la
ES.E. es esta entidad la que ostenta la calidad de fideicomitente y a su
extincion, el Departamento de Bolivar, por lo que es dicho ente territorial

quien debe responder por el pago de las condenas judiciales.

De otro lado, el censor de primer grado desestimo la excepcidon de
improcedencia de la accion planteada por la administracién departamental, al
considerar que los derechos de rango laboral pretendidos son susceptibles de
enjuiciamiento por medio de la accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho, independieniemente de la legalidad de los contratos de prestaciéon de
servicios que hayan sido suscritos entre las partes v, que de alguna manera

puedan ser fuente de las reclamaciones que conllevo a la controversia.

En el analisis del caso concreto, una vez realizado un recuento de 1a evolucién

jurisprudencial decantada sobre la configuracion del contrato realidad, sostuvo
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el a quo quc para la demostracion de una relacion de trabajo es necesario
probar la prestacion personal del servicio, la remuneracidn y la subordinacidn
en el desarrollo de la funcién publica, de modo que no quede duda acerca del
desempefio del contratista en las mismas condiciones que cualquier otro

servidor publico.

Aplicando este criterio vy una vez analizados los elementos probatorios
allegados al paginario no evidencid que existiera continuidad en la relacién
contractual estatal y mucho menos una relacién laboral con la E.S.E. entre el
1° de agosto de 2004 y el 8 de febrero de 2008, dado que si bien dentro del
expediente el demandante allegd en copia simple las érdenes de servicio 002
del 1° de enero de 2007 y 01t del 31 de enero de 2007, del contrato de
prestacion de servicios que comprendia el 1° de noviembre de 2007 al 1° de
enero de 2008, no se constata la existencia de una relacion legal y

reglamentaria de hecho como lo invoca la libelista.

Sostiene ademads, que segin la clausula primera de los contratos individuales
de trabajo suscritos entre la demandante y Procaribe para los periodos
comprendidos entre el 1° y 30 de septiembre de 2004, 1° de octubre y 31 de
diciembre de 2004, 1° de enero a 31 de julio de 2005 y del 1° de enero al 28 de
[ebrero de 2007, el contratista se obligd a poner al servicio del empleador
toda su capacidad normal de trabajo, en forma exclusiva, en el desemperio de
las funciones propias del oficio mencionado y en las labores anexas y
complementarias del mismo, de conformidad con las ordenes e instruccion
que le imparta el empleador o su representante, y ... a no prestar divectamente
ni indirectamente servicios laborales a otros empleadorves ni a trabajador por
cuenta propia en el mismo oficio, durante lu vigencia del contrato (f1s.31-37);
de lo que se infiere que entre la accionante y la einpresa Procaribe existio una
clara relacidn laboral desde el 1° de septiembre de 2004 al 28 de febrero de
2005, de tal suerte, que durante dicho lapso no puede reclamarse la existencia

de una relacién laboral entre la actora v la entidad ptblica accionada.
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De otro lado, una vez valoradas las prucbas testimoniales surtidas cn el
interregno procesal, el fallador no encontrd probado el elemento de la
subordinacidn, pues si con la declaracion el sefior Julio Cesar Orozco Linares,
manifesté que el actor cumplia un horario de lunes a viernes de 8:00 a.m. a
4:00 p.m., se entiende que ese horario fue el pactado por el demandante con la
empresa Procaribe durante el tiempo de vigencia de su contrato. Le resto asf
mismo, credibilidad a las afirmaciones realizadas por el sefior Otto Abel Luna
Solar, en cuanto a la labor que dice presté minterrumpidamente el actor desde
el 2004 hasta el 31 de diciembre de 2007, como quiera que quedd demostrado
que desde septiembre de 2004 y febrero de 2005 sostuvo una relacidén de

trabajo con una entidad de caracter privado.

Concluy6 dictendo, que lo allegado al expediente no da muestra del vinculo
laboral alegado por ¢l demandante y mucho menos, de la existencia de una
relacién legal y reglamentaria de hecho, de tal forma, que no se desvirtia el

principio de legalidad del acto enjuiciado.

1.7. RECURSO DE APELACION.-

Mediante escrito del 13 de marzo de 2013 (f1s.491-497), la parte actora
Interpuso y sustenté recurso de apelacion contra la sentencia de primer grado,
pidiendo revocarla y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda;

teniendo en cuenta las siguientes razones:

Aduce que la exigencia que realiza el operador judicial consistente en aportar
el contrato estatal celebrado entre el accionante y la E.S.E. seria necesaria si
estuviesemos ubicados en un escenario juridico en el cual se pretendicra la
declaratoria de una relacion laboral originada de la existencia de un contrato
estatal, situaciéon que no corresponde con los presupuestos que soportan los

hechos y las pretensiones que se incoan en la demanda.
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Esgrime que para lograr ¢l reconocimiento de la rclacidn laboral con la
entidad accionada sélo es necesario probar la prestacion del servicio de
manera personal, una relacién de subordinacion y la remuneracién, requisitos
que a su parecer sc encuentran debidamente probados dentro del asunto bajo
estudio. Que aungue la institucion de satlud demandada durante los afios 2004
a 2008 hubiese vinculado al actor a traves de otras entidades o contratistas,
dsta ejercié el manejo y control de la prestacion y, cra guien pagaba la
asignacién salarial que percibia el demandante, presupuestos ficticos que dice

encuentran sustento en los testimonios recepcionados dentro del proceso.

Menciona que al dictar sentencia, el tallador desestimd equivocadamente el
testimonio del seffor Otto Luna, pues a pesar de que el sefior José Ulises
Medina Berrio no hubiese celebrado contrato estatal con la E.S.E. o estuviera
vinculado por interpuestas personas o entidades, quicn recibia directamente la
prestacion de su servicio era la entidad de salud y en desarrollo de sus
actividades se veia precisado a cumplir horario, a recibir drdenes, trabajo por

el cual recibia una contraprestacion salarial,

Como sustento de sus argumentos de impugnacion trae a colacion
pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional en sentencias C-739 de

2002, C-154 de 1997, T-1058 de 2007 y T-500 de 2000.

Reitera que estd plenamentc probado que la empresa social del Estado
accionada utilizaba diferentes figuras de contratacion con fa finalidad de
vincular de forma permanente el personal que necesitaba para el desarrollo
propio de sus actividades, incurriendo en la tercerizacion laboral, hecho

censurado ampliamente a nivel jurisprudencial.

1.8. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA.-

Conforine al articulo 251 del Cadigo Contencioso Administrativo, modificado
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por el canon 11 de la Ley {395 de 2010, mediante auto del 20 de junio de 2013
(f1.501) se admitid el recurso de apelacion; en providencia del 23 de julio de
2013, se dispuso coirer traslado a las partes por diez (10) dias para que
presentaran sus alegatos y al Ministerio Pablico para que rindiera concepto
(f1.503), oportunidad de la que sélo hizo uso la fiduciaria demandada para

reafirmar la posicion ya planteada ({1s.504-508).

El Procurador Judicial Delegado ante esta Corporacion no emitié concepto en el

asunto objeto de /itis.

II. CONSIDERACIONES:

2.1. PROBLEMA JURIDICO.

(Es procedente probar la subordinacién o ésta se presume en los
contratos de prestacién de servicios cuando se desarrollan actividades

administrativas en una empresa social del estado?

El contrato de prestacién de servicios se establecié para cubrir funciones de
origen especial o de administracién, que no puedan ser desempefiadas por
funcionarios de planta, ast lo dispuso el numeral 3° del articulo 32 de la Ley

80 de 1993:

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo
podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningan caso estos contratos generan relacion laboral ni

prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente
indispensable.” (Negriilas fuera de texto).

11
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De la disposicidn transcrita se puede extraer que ¢sta clase de contrates no
generan relacién laboral, sin embargo, cuando de ellos se vislumbran
elementos como la subordinacion o dependencia, la prestacion personal del
servicio v la remuneracidn, se esta frente a una relacién laboral
independientemente de la forma de vinculacién. Asi lo sefialé la Corte
Constitucional al diferenciar el contrato de prestacidén de servicios y el de

caracter laboral, en los siguientes términos:

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

Del andlisis comparativo de lus dos modalidades contractuales -contrato
de prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus
elementos son bien diferentes, de manera que cada wio de ellos reviste
singularidades propias y disimiles, qute se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza v objeio de los
Mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral firente al de presiacion de
servicios, va que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales: « contrario sensu, en
caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir drdenes a quien presta el servicio con respecto
a la ejecucion de la labor contratada, asf coino la fijacion de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo
con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la

12
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denominacion de un contrato de prestacion de servicios
. Y, —
independiente™ (Negrillas fuera de texto)

De lo expuesto, se puede decir que, quien celebra un contrato de prestacién de
servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales, no ocurriendo lo mismo con quien esta sujeto a las
condiciones de un contrato de trabajo. No obstante, si el interesado logra
demostrar la presencia de la subordinaciéon o dependencia respecto del
contratante, tendra derecho al pago de las mencionadas prerrogativas

laborales.

El Consejo de Estado ha dicho que son tres los elementos propios de una
relacion de trabajo, sin embargo, ha tenido mayor relevancia que se demuestre
que la labor se presté en forma subordinada y dependiente respecto del

empleador:

“La Sala reconncerd la existencia de una relacion laboral por la
existencia de una relacion de subordinacion entre la entidad contratante
y la contratista, segin se desprende de las cldusulas que a continuacion
se transcriben, ademds del ejercicio por parte de ésta de labores propias
de un funcionario publico:

()

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la
demandante desarrolle su actividad bajo la figura de contratos u
Srdenes de prestacion de servicios lo hizo para cumplir una relacion de
fipo laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevd a
efecto en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y

debla reportar a estos el desarrollo de la actividad, numeral 4 (...) "

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requicre la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de

ICORTE CONSTITUCIONAL Sentencta CU-154 del 19 de marzo de 1997, Exp. D-1430, M.P.» Dr. Hernande Herrera

Vergara,
*CONSEIQ DY ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Exp. 0245/2003. Actor Servicio

Nagional de Aprendizaje SENA
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nna persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato
de prestacion de servicios y conitrato de trabajo- se obiiene que sus
elementos son bien diferentes, de manera que cada 1no de ellos reviste
singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los
MISMOS.

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

Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de

una relacién de trabajo. que el interesado acredite en forma incontrovertible {a

subordinacion y dependencia y, que desarrollé funciones propias de su cargo.

Ast pues, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una
persona natural y una entidad publica y se demuestra la existencia de los
elementos propios de toda relacion de trabajo, surge el derecho a que sea
reconocida como tal, confiriéndole al trabajador las prerrogativas de orden
prestacional, en virtud del principie de la prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo, contemplado en el articulo 53 de la

Constitucién Politica.
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En este punto, es de precisar que, el reconocimiento de una relacién laboral no
implica que la persona contratada mediante 6rdenes de prestacion de servicios
adquiera la condicién de empleado publico, pues, tal como lo ha establecido la
alta corporacion, tal calidad no se otorga por el s6lo hecho de prestar servicios
para el Estado: “Para acceder a un cargo publico se deben cumplir todos y
cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en la Ley. La
circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicién de
empleado piblico.””

En esa medida, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una
persona y una entidad publica y, se demuestra la existencia de los tres
componentes de la relacion de trabajo, esto es, subordinacién, prestacién
personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una relacion

laboral, que permiten el pago de las prestaciones sociales.

En uno de sus pronunciamientos el Consejo de Estado sefialdé en cuanto a la
configuracion del contrato realidad, que constituye un requisito indispensable
para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado
acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral,
esto es, la prestacién personal del servicio (de manera permanente), la
remuneracion respectiva y especialmente la subordinacion y dependencia en el
desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda acerca del
desempefio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro
servidor publico, siempre y cuando la subordinaciéon que se alega no se
enmarque simplemente en una relacion de coordinacién entre las partes para el
desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la

o 4
cual fue suscrito.

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. Sentencias
del 25 de enero de 2001. Exp. 1654-2000. C.P : Dr. Nicolés Péajaio Pefiaranda v del 23 de junio de 2005. Exp.245-03.

C.P : Dr. Jesls Marfa Lemos Bustamante
“CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Sentencia del

4 de mayo de 2010 Exp.1413-08 C P.: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la viabilidad de las
pretensiones dirigidas a la declaracién de un contrato realidad, depende
generalmente de la actividad probatoria de la parte demandante, dirigida a
desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion suscrita ¥ la presencia real
dentro de la actividad desplegada de los elementos anteriormente sefialados,
desentraiiando la existencia de una relacién laboral encubierta, lo que obliga al
analisis del conjunto probatorio que acompafia el plenario en aras de

establecer las condiciones reales de prestacion del servicio en éste caso.

Bajo los anteriores parametros, procede la Sala a revisar el acervo probatorio
contenido en el expediente, y con base en los parametros desarroliados en las
sentencias del maximo drgano de lo contencioso administrativo, verificar st

existid una relacion de subordinacion.

De las pruebas arrimadas al informativo se extrae lo siguicnte:

La E.S.E. demandada mediante Resolucion 496 del 17 de noviembre de 2004,
autorizd a favor del sefior José Ulises Medina Berrio el pago de honorarios en
la suma de $421.000,00, por 1os servicios prestados como Técnico del Area de

Contabilidad para el periodo comprendido entre el 11 y el 31 de agosto de

2004 (11.28).

Luego, el demandante suscribid contratos individuales de trabajo a término

o

fijo con Procaribe, con el fin de “.. poner al servicio del empleador foda su
capacidad normal de trabajo. en forma exclusiva, en el desempefio de las
funciones propias del oficio mencionado y en las labores anexas y
complementarias del mismo, de conformidad con las drdenes e instrucciones
gue le imparta el empleador o sus representantes y ... a no prestar directa ni
indirectamente servicios laborales a otfros empleadores ni a trabajar por

cuenta propia en el mismo oficio. durante la vigencia de este contrato.” A su

vez, el empleador se obligd a pagar al trabajador por la prestacion de sus
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servicios el salario indicado, pagadero en las oportunidades también sefialadas
arriba, incluyéndose en dicho pago la remuneraciéon de los descansos
dominicales y festivos de que trata el Cdédigo Sustantivo del Trabajo. Los

resefiados contratos se relacionan asi:

CONTRATO VALOR PLAZO EJECUCION | FOLIOS
PROCARIBE
Septiembre $541.600,00 Septiembre 1°-30 de 3ly32
1¢ de 2004 2004
Octubre 1°de |  $1.800.000,00 Qctubre 1° - 33y 34
2004 Diciembre 31 de 2004
| Enero I°de | EwmEEx Enero 1° - Febrero 28 36y37
2005 de 2003

En la vigencia 2005 la entidad accionada profirié Resolucion 144 del 30 de
agosto, autorizando el pago de honorarios al demandante en la suma de
$1.056.000,00, en razon de sus servicios prestados como Técnico en el Area

de Contabilidad del 1° al 31 de julio de 2005 (11.47).

Posteriormente, el accionante suscribié con la E.S.E. las siguientes drdenes de
prestacion de servicios con el objelo de “prestar sus servicios como Auxiliar
Administrativo en la Oficina Financiera de la institucion, por necesidad del

servicio ",

ORDEN VALOR PLAZO EJECUCION | FOLIOS
No.
002 $1.242.179,00 Enero 1°-30 de 2007 24
011 $1.242.179,00 | Febrero {°-28 de 2007 25

Asi mismo, esta probado que celebré los siguientes contratos de prestacién de
servicios técnicos administrativos con el ente de salud demandado, los cuales
tenian por objeto: “(..) realizar las actividades de prestacidn de servicios
técnicos administrativos independientes en el drea administrativa de finanzas

(presupuesto) con experiencia y/o capacitacion certificada, que garantice la
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calidad en el manejo del presupuesto para expedir disponibilidades
presupuestales, certificados y elaborar las ejecuciones presupuestales de
ingresos v egresos mensuales, conciliaciones bancarias v elaboracion de

informes para los organismos de control, supersalud v otros organismos.”:

i CPS No. VALOR PLAZO EJECUCION FOLIOS

|

i Agosto 1° de 2007 $3.700.000,00 | Agosto 1° - Septiembre 30 de 2007 42 y 46
Qctubre 1° de 2007 $1.830.060,00 | Octubre 1°-30 de 2007 40
Noviembre 1° de 2007 $3.700.000,00 | Noviembre 1° - Diciembre 31 de 2007 39.43-y 44

En las ordenes relacionadas se establecio que los servicios prestados serian
pagados “por cuotas periddicas los ultimos cinco (3) dias de cada mes
vencimiento  mensual, hasta completar su totalidad, entregdndose
mensualmente al contratista durante los dos meses (2) la suma de
($1.850.000,00)” e, igualmente, se consignd que “no genera relacion laboral

alguna entre las partes ”.

Durante el periodo probatorio se recepcionaron las declaraciones de los

sefiores Julio César Orozco Linares y Otto Abel Luna Solar (f1.380-381).

Conforme a la certificacidn obrante a folio 38 del plenario, signada por la
Profesional Universitario del Departamento de Contabilidad de la E.S.E.
demandada, el accionante se encontraba laborando en esa dependencia desde
el 6 de julio de 2000 y en forma continua hasta la fecha de emision del

certificado, 21 de marzo de 2007.
Debe precisar la Sala, con respecto a este elemento probatorio, que no

obstante certificar el ente de salud que el demandante labord en el periodo

comprendido entre el 6 de julio de 2000 y el 21 de marzo de 2007.
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En el numeral 4° de los presupuestos facticos de la demanda (f1.3), la parte
actora afirma que su vinculacion con la E.S.E. se surtié de diferentes formas
desde el 11 de agosto de 2004 y el mes de febrero de 2008. Asi también se
observa, que el ultimo contrato de prestacion de servicios corresponde al
suscrito el 1° de noviembre de 2007 por un periodo de dos (2) meses, lo que
indica que la ltima fecha en la que presto servicios el actor corresponde al 31

de diciembre de 2007.

Las documentales obrantes en el paginario también dan cuenta de que al
accionante le fueron pagados los servicios prestados en los dias 11 a 30 de
agosto de 2004, segin consta en comprobantes de pago del 30 de noviembre

de 2004 emitidos por la E.S.E. (f1s.391-396).

Se advierte a su vez, que el Ministerio de la Protecciéon Social y el
Departamento de Bolivar suscribieron el dia 11 de diciembre de 2007
Convenio de Desempefio 0372 para la ejecucién del programa de
reorganizacion, redisefio y modernizacién de la red de prestacién de servicios
de salud vigencia 2007 (fls.413-424), el cual fue modificado en dos
oportunidades (fls.425-432).

De igual manera se observan relaciones de comprobantes de egresos emitidas
por la Fiduprevisora y comprobantes de pago conforme los cuales al actor le
fueron pagadas las sumas de $400.000,00 el 28 de septiembre de 2006
(f1.397-399), $250.000,00 el 8 de octubre de 2007 (fls.400-401) vy,
$200.000,00 el 24 de diciembre de 2007 (fls.402-403), sin embargo, en dichos

documentos no se describe la obligacion que originé los pagos mencionados.

Reposa en el expediente certificacion expedida por la Directora de Gestion
Fiduciaria y Proyectos de la Fiduprevisora en la que hace constar que de
acuerdo con las instrucciones del fideicomitente del contrato 3-1-2440

celebrado entre Fonade y esa compafiia, realizaron el dia 16 de diciembre de
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2008, transferencia electrénica a favor del sefior José Ulises Medina Berrio,
correspondiente a la E.S.E. Hospital San Pablo de Cartagena, por valor de
$11.030.296,00, (fl5.404-406). Suma que segin certificado emitido por el
Gerente Liquidador, el Contador y el Revisor Fiscal de la E.S.E., comprendio

el pago de los siguientes contratos (fls.407-409):

CONTRATO FECHA VALORNETO A
PAGAR
OPS No.002 Enero 1°/2007 $1.167.648.00
OPS No.011 Febrero 1°/2007 $1.167.648.00
SIN No. Agosto 192007 $1.739.000,00
SIN No. Agosto 1°/2007 $1.739.000,00
ADICION CONTRATO Octubre 1%/2007 $1.735.060.00
No36 A Noviembre 1%2007 $1.739 000,00
No.30 A 1 Noviembre 192007 $1 .?ﬁl)‘OOO,oo

En estos casos y dentro de ésta accion se prueba contra los contratos, es decir,
que éstos no solo acreditan la prestacion efectiva de os servicios durante el
lapso que sefialan sino que constituyen punto de partida para que con el
restante material probatorio se desvirtie su contenido, lo que sin duda alguna
impone para la parte actora la carga probatoria de aportarlos y en ausencia de
etlo, obliga al juez a desechar los perfodos que no se encuentren respaldados
por la fundamental prueba que permite el andlisis juridico que conduce a la
prosperidad de las pretensiones entratandose el asunto de la demostracion de

un contrato realidad.”

Con el material probatorio relacionado precedentemente, se tiene que el
demandante demostré que estuvo vinculado a la cooperativa Procaribe como
Tecnologo en Sistemas entre el 1° de septiembre de 2004 y el 28 de febrero de
2005 (fls.31-37). Resalta la Sala que si bien las actividades que debia
desarrollar el contratista, se ejecutaron en las instalaciones de la E.S.E

demandada, también lo es, que estas obedecieron al cumplimiento de los

* CONSEIQ DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Sentencia
del 4 de mayo de 2010, Rad. 1413-08. C.P.. Dr. Gustava Eduardo Gémez Aranguren.
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contratos individuales de trabajo a término fijo suscritos entre el actor y
Procaribe, adiados 1° de septiembre de 2004, 1° de octubre de 2004 y 1° de

—_—————

enero de 2003.

Ahora, las cooperativas de trabajo asociado se encuentran reguladas por
diversas estipulaciones normativas, tales como la Ley 1233 de 2008°, el
Decreto 3553 de 20087, la Ley 79 de 1988°, Decreto 468 de 1990°. Este tipo
de asociacidn pretende generar nuevas relaciones de trabajo, basadas en el
aporte de sus afiliados y la distribucion equitativa de sus ganancias y pérdidas.
Este modo de asociacion tiene caracteristicas particulares que permiten
establecer su naturaleza, la cual se basa en la busqueda del beneficio comin en

términos de igualdad para sus afiliados.

La Corte Constitucional en sentencia T-962 de 2008, a este respecto ha

recalcado:

“(..) las caracteristicas de las cooperativas de wabajo asociado son: (i)
la asociacion es voluntaria y libre; (i) se rigen por el principio de
igualdad de los asociados; (iii) no existe dnimo de lucro; (iv) la
organizacion es democratica; (v) el trabajo de los asociados es su base
Sfundamental, (vi) desarrolla actividades economico sociales; (vii) hay
solidaridad en la compensacion o retribucion, (viii) existe autonomia
empresarial. ” "

Esa misma Corporacion ha destacado que:

“(.) en algunos eventos la legislacion laboral resulta aplicable a
quienes en principio osteniaban una relucion cooper(m’va.” Esto ocurre
cuando (i} las cooperativas contratan trabajadores ocasionales o

® Por medio de la cual sc precisan los ¢lementos estructurales de fas contribuciones a la seguridad social, se crean fas
contribuctones especiales a cargo de las Cooperativas y Precoopelrativas de Trabajo Asociado, con desiino al Servicio
Nacional de Aprendizaje, Sena. al Instituio Colombiano de Dienestar Familiar, ICBT, y a las Cajas de Compensacion
Familtar. se fortalece el control concurrente y se dictan ofras disposiciones.

7 Por el cual se reglamenta la Ley 1233 de 2008.

¥ Por Ia cual se actualiza la legislacion cooperativa

* Por la cual se reglamentan Jas notmas correspondientes a las coopaiativas de o abajo asociado contenidas en la Ley 79 de
1988 y se diclan ofras disposiciones sobre el rabajo cooperativo asociado.

" CORTE CONSTITUCIONAL . SALA PRIMERA DE REVISION. Sentencia T-962 del 7 dc octubre de 2008, Exp. T-
1639966, M.P. Dr: Jatine Araujo Renteria,

" CORTE CONSTITUCIONAL SAlLA CUARTA DE REVISION, Sentencia T-900 dol 16 de septicnbie de 2004, Exp
T-929157. M.P. Dr : Jaime Cérdoba Trividio,
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permanentes, 20 bien (ii) el cooperado no presta su aporte de manera
directa a la cooperativa “sino para un fercero, respecito del cual recibe
drdenes v cumple horarios y la relacién con el iercero surge por
mandato de la cooperativa ™.

Lo anterior tiene sustento en la proteccion de los derechos laborales de
guienes tras una aparente relacion cooperativa, como ocurre en el
ditimo caso, son verdaderos trabajadores. Vale destacar que esta
situacion es una desviacion perniciosa del cooperativisime en materid
laboral. En este contexto, se han establecido ciertas prohibiciones
legales™. Entre ellas la de actuar como empresas de intermediacion
laboral que a través de esta figura, evaden cargas prestacionales
propias de la naturaleza de las relaciones luborales.

Ast lo menciona la Sentencia T-004 de 2010 cuando concluye que “la
intermediacion trasforma el vinculo cooperative en wuna legitima
relacién laboral, puesto que transforma la relacién horizontal que debe
existir entre el asociado cooperado y la cooperativa, en una relacion de
subordinacion para la ejecucion de una labor en favor de otro.”

2. Esto significa que al presentarse una intermediacion se cownvierte el
vinculo cooperativo en una verdadera relacién laboral entre el asociado
cooperado y la cooperativa, al generarse el factor de subordinacion en
la realizacién de una labor en favor de ofro. “ En consecuencia es claro
que nace un contrato realidad y. por tanto, la jurisdiccion laboral es la
competente para conocer de las controversias que se generan dentro de
la relacion horizontal (empleador-empleado).

(..}

4. Por lo anterior, al presentarse una confroversia juridica en torno al
contrato realidad y el reclamo de derechos laborales, es necesario que el
Juez adelante un estudio defallado de las condiciones pactadas. Asi como
el escenario fdctico en el que se desarrolla el acuerdo, dando aplicacién

12 Articulo 59 de laLey 79 de de 1988, “En las cooperativas de frabaje asociado en que lus aportantes de capital son al
msmo nenpe los wabgadores v gestores de la empresa el véginen de trubape de prevision, segurided social y
compensacion, serd establecido en fos estatutos y reglamentos en razéi a que se originan en el aeuerdo cooperativo .
por consigiitente, no estard sujeto a la legislacion laboral aplicable a los trabajadores dependieites v las diferencias que
surpan, se someterdn al procedimiento arbiral previsto en el Tiulo XYXHI del Cédigo de Procedimuente Civil o @ la
gisticia laboral ordinaria Fn ambos casos, se deberd tener en cwenta los normay estatuiarias, como Juente de
derecho Las compensaciones por el rabego aportado v of vetorna de fos excedenies previstos en of articulo 54 nunmieral
2o de la presente Lev., se hard temends on cnenta fa funcion def trabao 1o especigiidad ef vendimiento y la canndad de
trabeo aportade Solo en forma excepcronal y debidamente pusiificada, lus cooperaivas de trabaie no aseciado podrdn
vincular trabajadores ocasionales v permanenies no asociados; en tales casos estas relaciones. s rigen por las normas
de iy legnlucidu laborad vigente /7 En las covperatieas que no sean Je trabayo asociadu el régumen laboral vrdmario se
apliicard rotulmente o los trabayadores depemhentes y a fos v obgadores qug a la vez sean asociado™

13 Articulo 7 de la ley 1233 de 2008. 1. Las Cooperativas v Precooperativas de Trabajo Asociado no podrén actuar como
empresas de infenmediacion laboral, ni disponer def trabajo de lus asociados para sumimstear mano de obra temporal a
terceros o remitirlos como uabgjadores en misién, En ningin caso, €l contraiante podrd intervenir dirscta o indirectamente
cn las decisioncs internas de la coeperativa v en especial en Ja seleceion del trabajador asociads (...} 3 Cuande se
comprueben practicas de intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de servicios temporales, ¢l tercero
contratante v las cooperativas o fas precooperativas de irabajo asoctado, serdn solidariamente responsables por las
obhgacionss que s¢ causen a favor del trabajador asociado v las Cooperativas y Precooperativas de Trabaje Asoctado
quedaran incursas en las causales de disolucion y liquidacién previstas en Ia ley. sin peyjwicio del debido procese. v los
ser4 cancelada la personeria juridica. ]

14 CORTE CONSTITUCIONAL SALA QUINTA DE REVISION  Sentencia T-539 del 7 de juhio de 2010, Exp T-
2593277, M.P. Dr.: Jurge Ivan Palacio Palacic
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a las reglas constitucionales instituidas alrededor del derecho del
trabajo. Para lograr esclarecer si se estd frente a esta figura andémala de
la “tercerizacion” y, en consecuencia, Se establece el principio de
contrato realidad. Lo anterior, logra evidenciarse si se cumple con los
requisitos esenciales del vinculo laboral, los cuales son: (i) la prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, (ii) el salario y, (iii}) la
continug subordinacion o dependencia del empleado respecto del
empleador. ™ 1

Acoge la Sala el criterio sentado por el méaximo tribunal constitucional, pues
sus premisas aplican al caso de mairas, en el entendido que con ocasion de la
suscripcion de los contratos individuales de trabajo del demandante con la
cooperativa Procaribe en los meses de septiembre y octubre de 2004 y, enero
de 2005, surgié una verdadera relacion laboral con esa asociacion, pese haber

desempefiado sus funciones directamente en la E.S.E.

De las prucbas que obran en el expediente se puede establecer que el
demandante suscribié dos compromisos contractuales, en la cldusula primera
asi: “ a) (..) poner al servicio del empleador toda su capacidad norinal de
trabajo, en forma exclusiva, en el desempeiio de las funciones propias del
oficio mencionado y en las labores anexas y complementarias del mismo, de
conformidad con las ordenes e instrucciones que le imparta el empleador o
sus representantes, y b) (...) no prestar directa ni indirectamente servicios
laborales a otros empleadores ni a trabajar por cuenta propia en el mismo

oficio, durante la vigencia de este contraro.” (11.31).

En el mismo documento, en las cldusulas segunda y tercera se estipula: “E/
empleador pagard al trabajador por la prestacion de sus servicios el salario
indicado, pagadero en las oportunidades también sefialadas arriba, dentro de
este pago se encuentra incluida la remuneracion de los descansos dominicales
y festivos {..)", “El trabajador se obliga a trabajar la jornada ovdinaria en
los turnos y en las horas senaladas por el empleador, pudiendo hacer éste

ajustes o cambios de horarios cuando lo estime conveniente, por el acuerdo

15 CORTE CONSTITUCIONAL SALA QUINTA DE REVISION. Sentencia ‘1-173 dei 14 de marzo de 2041 Exp. T-
2838568, T-2838574 v T-2840338, C P.» Dr. Jorge Ivan Palavio Palacio.
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expreso o tdcito de las partes, podrdn repartirse las horas de la jornada
ordinaria en la forma prevista en el articulo 164 del Codigo Sustantivo del

Trabajo. modificado por el articulo 23 de la Ley 50/90 (...)” (11.31).

En consecuencia, puede afirmarse que ante el cumplimiento de los requisitos
establecidos para la configuracién del contrato realidad, éste solo puede ser
alegado por el actor frente a Procaribe més no en relacién con la institucion de
salud demandada, entidad con la cual no sostuvo ningin vinculo laboral
directo. En ese orden, no se reconocerd la existencia de la relacion laboral que
dice el demandante sostuvo con la E.S.E. durante ei tiempo en el que
desarrolldé actividades en sus instalaciones pero como empleado de la

cooperativa en mencion.

Anotado lo anterior, es preciso reiterar que conforme a la jurisprudencia
previamente citada cuando se pretende el reconocimiento de la existencia de
un contrato realidad, debe la parte interesada allegar los elementos de pruebas
suficientes que demuestren que la relacion que surge entre las partes con
objeto de los contratos u drdenes de servicios celebrados, reune los elemenios
propios de una relacién laboral, buscando con ello que se reconozcan los
derechos y prestaciones que fueron desconocidos al disfrazar mediante actos
administrativos el vinculo laboral que existia. Asf, deben acreditarse los

elementos de subordinacion, prestacién personal del servicio y remuneracion.

Al expediente fueron aportados las siguientes ordenes y contratos de

prestacion de servicios:

¢ Ordenes de servicio 002 del 1° de enero de 2007 v 011 del 31 de enero
de 2007, emitidas por la E.S.E. para la prestacion de los servicios del
actor como Auxiliar Administrativo en la Oficina Financiera, desde el
1° al 31 de enero de 2007 (f1.24) y del 1° al 28 de febrero de 2007

(f1.25), recibiendo como pago la suma de un millén doscientos cuarenta
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y dos mil ciento setenta y nueve pesos ($1.242.179,00) por cada

mensualidad trabajada (f1.407).

Contrato dec prestacidn de servicios del 1° de agosto de 2007, en el que
se especifica como objeto la prestacion de servicios técnicos
administrativos independientes en el area administrativa de finanzas
(presupuesto) que garantice la calidad en ¢l manejo del presupuesto
para expedir disponibilidades presupuestales, certificados y elaborar las
ejecuciones presupuestales de ingresos y egresos mensuales,
conciliaciones bancarias y elaboracion de informes para los organismos
de control, para el periodo comprendido entre el 1° de agosto a 30 de
septiembre de 2007, conviniéndose una contraprestacion de un millén
ochocientos cincuenta mil pesos ($1.850.000,00) por cada mes
laborado (fls.42 y 46), valor que fue pagado segin consta en

certificacion reposante a folio 407 del plenario.

Contrato de prestacion de servicios del 1° de octubre de 2007, a través
del cual se adicioné el contrato anterior por el término de dos (2)
meses, esto es, desde el 1°a 31 de octubre de 2007 (f1.40), en el que sc
fij6 como valor del contrato la suma de un milléon ochocientos
cincuenta mil pesos ($1.850.000,00), monto pagado conforme a

certificado visible a folio 407.

Contrato de prestacién de servicios del 1° de noviembre de 2007,
celebrado con el mismo objeto de los acuerdos contractuales anteriores
y en el cual se establecié como valor de remuneracién la suma de un
millén ochocientos cincuenta mil pesos ($1.850.000,00) por cada mes
(fls.39, 43 y 44), valor que fue pagado al actor segun se advierte en

constancia obrante a folio 407.
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Del material probatorio arrimado al expediente, esta demostrado que el
accionante estuvo vinculado al ente de salud para prestar los servicios técnicos
administrativos contables en el 4rea financiera y que recibié una
contraprestacién por sus servicios en los siguientes periodos de tiempo: 1) del
1° de enero al 28 de febrero de 2007 (f1.25) v, i1) del 1° de agosto al 31 de
diciembre de 2007 (fls.39-44).

A criterio de la Sala, con las ordenes v coniratos de prestacidon de servicios
suscritos por el demandante con la deinandada se prueba ademas de la
onerosidad del contrato, la confluencia de dos elementos esenciales para la
configuracién del contrato reatidad, como lo son: la prestacion personal de los
servicios por parte del accionante, como auxiliar administrativo en el area
financiera del ente accionado y, la subordinacion y cumplimiento de un

horario para desarrollar ]a labor encomendada.

Respecto al elemento de subordinacidn como componente de una relacion real
de trabajo, encuentra la Sala que, si bien en las érdenes no se sefialo que cl
actor estaba sujeto a un horario, existen indicios que permiten inferir que el
sefior José Medina no tenia autonomia para realizar su trabajo, estando
subordinado a los jefes o directivos de la entidad demandada y al

cumplimiento de un horario (08:00 a.m. a 04:00 p.m.).

Los testimonios traidos al proceso refuerzan lo antes dicho, en cuanto a la
subordinacion v el horario de trabajo que cumplia el actor. En efecto, el sefior
Julio César Orozco Linares en declaracién jurada ante el cuestionamiento
efectuado por el juez de primer grado en cuanto a los hechos de la demanda,
indicd: * (...) yo estuve vinculado a la manera personal y divecta, cumipliamos
un horario de lunes a viernes de ocho de la mafiana a 4 de la tarde, su jefe
inmediato fue el doctor ALVARO PAJARO, el cual el salié pensionado, y
asumié la sefiora ROSA BARRIOS. el sedor JOSE MEDINA, recibia las

drdenes y realizaba las actividades ovdenadas por estos.” ([1.380).
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Asi mismo, obra en el expediente testimonio del sefior Otto Abel Luna Solar,
quien sobre el tiempo en que el actor trabajé en la E.S.E. y su subordinacién,
sefiald: “(..) en el aiio 2004 se inicia un proceso de reestructuracion, en el
cual varios empleados son excluidos de la planta de personal del hospital y
por necesidad del servicio fueron muchos los contratados bajo otra
modalidad y es asi como el sefior JOSE MEDINA continua laborando de
manera ininterrumpida, desde el 10 de agosto de 2004 por la nueva
contratacion hasta el 31 de diciembre de 2007, en el ano 2008 se inicia un
proceso de liquidacion. Desde el afio 2000 fecha en la que inicia labores en el
hospital se desempefia como auxiliar administrativo en el drea de
presupuesto, esta misma funciones (sic) las continua hasta en proceso
liquidatorio, (...} durante ¢l tiempo de trabajo siempre desempenid las mismas
Junciones y siempre estaba a cargo del Jefe de Contabilidad y en el horario

establecido por la institucion. ” (f1.381).

Las anteriores declaraciones son creibles para la Sala en virtud a que
provienen de personas que trabajaron para la demandada en la época en que el
sefior José Ulises Medina estuvo al servicio de la E.S.E., son consistentes y no

se advierte ningtin animo de favorecimiento con el demandante.

Aunado a lo anterior, encuentra el ad quem a folio 38 del paginario, elemento
probatorio de la continuidad de la labor desarrollada por el demandante en la
institucién de salud accionada (certificado expedido por la Profesional
Universitario del hospital demandado fechado 21 de marzo de 2607), el cual
corrobora la prestacién de los servicios del actor para los meses de enero,

febrero, agosto a diciembre de 2007.
Las precedentes estipulaciones permiten concluir que cuando el demandante

desarrollé su actividad bajo la figura de contratos u érdenes de prestacidn de

servicios lo hizo para cumplir una relacién de tipo laboral, pues el
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cumplimiento de labores encomendadas se llevo a efecto en desarrollo de

instrucciones impartidas por sus superiores.

Por lo anterior, se puede afirmar, contrario a lo considerado por el a guo, que
el acto administrativo demandado, Resolucién 051 del 19 de mayo de 2008, se
encuentra incurso en las causales invalidantes invocadas por el actor al
transgredir las normas en las que se deberia fundar, dado que claramente
contradice los articulos 25 y 53 de 1a Carta Politica, y se encuentra demostrada
la existencia de una verdadera relacion laboral entre la E.S.E v el demandante,
segiin el material probatorio acercado, por lo que habrd de declararse la

nulidad del acto enjuiciado.

» Sumas a reconocer a titulo de indemnizacion.

Observa la Sala que en el escrito introductorio se solicita se reconozcan y
paguen salarios y las siguientes prestaciones sociales: vacaciones, primas,
bonificaciones, cesantias, indemnizacion por despido injusto y aportes de

seguridad social.

No se concedera al demandante el valor de la remuneracion en idéntica forma
como dice fueron reconocidos por la accionada a los funcionarios de planta
que ostentaban el mismo cargo, toda vez que como se vio, a pesar que el actor
logré desvirtuar la naturaleza de 1a modalidad a través de la cual fue vinculado
a la administracion, no por esta razén se puede considerar que adquiere la
condicién de servidor publico, por ende, es inviable reconocerle tales sumas
en igualdad de condiciones que a los empleados vinculados legal y
reglamentariamente. Ademas, como se dijo con anticipacion, la indemnizacion
serd reconocida con base en el monto de los honorarios pactados en los
contratos de prestacion de servicios. Este mismo criterio se considerard para la

negacién del incremento salarial deprecado.
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En lo que respecta a las primas reclamadas en la demanda, se tiene, que le
seran reconoctdas aquellas a que tienen derecho de manera general los
funcionarios publicos. En ese sentido, encuentra esta judicatura, que la prima
de navidad esta rcgulada por el Decreto Ley 3135 de 1968, el Decreto Ley
1045 de 1978 y por ultimo, el Decreto Reglamentario 1848 de 1969, para

todos los empleados publicos, de manera que es admisible su reconocimiento.

La prima de servicios, no serd concedida, como quiera que el tiempo de
servicio prestado por el demandante es inferior al establecido en el articulo 60
del Decreto 1042 de 1978, que exige que el funcionario tenga un tiempo de
labor por lo menos seis (6) meses en la entidad publica. En el presente asunto
se estd reconociendo el tiempo de labores prestadas por parte del demandante
desde el 1° de enero al 28 de febrero de 2007 v del 1° de agosto al 31 de
diciembre de 2007.

Las vacaciones, regidas por los articulos 8 y 10 del Decreto 1045 de 1978, son
reconocidas a todos los empleados publicos, en consideracidén al tiempo

prestado, asi:

“Articulo 8°- De  las  vacaciones. Los  empleados  piblicos y
trabajadores oficiales tienen derecho a gquince (15) dias hdbiles de
vacaciones por cada afio de servicios, salvo lo que se disponga en
normas o estipulaciones especiules.

En los organismos cuya jornada semanal se desarrolle entre lunes y
viernes, el sdbado no se computard como dia habil para efecto de
vacaciones. "

“Articulo 20°- De la compensacion de vacaciones en dinero. Las
vacaciones solo podrdn ser compensadas en dinero en los siguientes
casos:

a) Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para
evitar perjuicios en el servicio publico. evento en el cual solo puede
awtorizar la compensacion en divero de las vacaciones correspondientes
a um arnio,

b) Cuando el empleado publico o trabgjador oficial quede retirado
definitivainente del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones
causadas hasta entonces.”
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Ahora, teniendo a consideracién que el demandante no prestd sus servicios
durante un afio y la compensacioén en dinero de las vacaciones surge, a titulo
de indemnizacion, sobre vacaciones anuales causadas, no es viable acceder a

la compensacion.

En lo que se refiere a las bonificaciones, se observa que la parte accionante
formula la peticion sin especificar a qué bonificaciones se refiere, por lo que la
Sala aplicara la disposicién contenida en el Decreto 1919 de 2002, mediante el
cual se extendié a los empleados publicos del orden territorial el régimen
prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Puibiico del orden nacional establecido en el Decreto 1042 de 1978, entre este,
el derecho a percibir la bonificacién por servicios prestados, la cual conforme
al inciso 2° del articulo 435 ibidem, deber ser reconocida y pagada al empleado
cada vez que cumpla un (1) afio continuo de labor en una misma entidad
oficial. Bajo estas previsiones, advierte la Sala que el demandante no cumple
con la exigencia de temporalidad que trae la norma, ya que segiin se ha dejado
anotado anteriormente, labord en la E.S.E. en los periodos contenidos entre ¢l
1° de enero y el 28 de febrero de 2007 y del 1° de agosto a 31 de diciembre de
2007, es decir, durante un lapso de tiempo menor a un (1) afio, motivo que

obliga al ad quem a denegar dicha pretension.

De otro lado, y teniendo en cuenta que las cesantias es una prestacion social
viable de reconocimiento, toda vez que observa los pardmetros dados en ia
Ley 6° de 1945, Decreto 2767 de 1945, ley 65 de 1945, Ley 65 de 1946 y del
Decreto 1160 de 1947, que consagran su pago en forma retroactiva. Y, a partir
de la expedicién de la Ley 344 de 1996 se establecié un nuevo régimen de
liquidacién anual de las cesantfas, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de
diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se
vinculen a los organos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel
(nacional, departamental, municipal o distrital). Para reglamentar este nuevo

régimen en el dmbito territorial se expidid el Decreto 1582 de 1998, para los
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servidores publicos vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se
afilien a los fondos privados de cesantias, a quienes se les aplican los articulos
99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990. Concluyese por obvias razones, que en el
sub lire no existe afiliacion a fondo privado de cesantias, por io que, sera la

entidad acusada quien asuma dicho pago por conceplo de indemnizacion.

Ahora bien, por concepto de seguridad social procede esta Corporacion a
reconocer los valores pertinentes, teniendo en cuenta que el articulo 22 de la
Ley 100 de 1993, establece que es una obligacidén que radica en cabeza del

empleador. En la referente al tema, el Consejo de Estado ha manifestado:

“Las prestaciones sociales (salud y pension) son cubiertas por las partes
que integran la relacion laboral, asi por efemplo. en materiu pensional
durante la ejecucion del ultimo contrato de la actora, se destinaba el
equivalente al 10% de lu tasa de cotizacion, monio cubierto por el
empleador con un 75% v el trabajador con un 25% (articulo 20 de Ley
100 de 1993 sin sus modificaciones posteriores), y en materia de salud la
base de cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato ele
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, este misma contemplada en el
sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, (Pardgrafo
primero art. 204 de la Ley 100 de 1993.).

Por tanio. la reparacion del daiio en el sub-{ite no podrd ser la totalidad
de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada no
trasivdd al respectivo Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de
Salud, debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenia la obligacion
de efectuar dichos aportes como contratista o irabajadora
independiente. (Articulos 15. v 157 de la Ley 100 de 1993),” '

Por lo anterior, se reconocera el pago de estas prestaciones, para lo cual Ia
entidad demandada debera pagar al actor los porcentajes de cotizacién

correspondientes a la cuota parte a su cargo, por el periodo laborado, tomando

 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION A Semtencia del 10 de novienibre de 2010 Exp 2002-2891-01 (1920-09) C P. Dr. Luis Rafael Vergara:
sentencia 19 de febrero de 2009, Exp. 2000-03449-01 {3074-053 C.P. Dra. Beriha Lucia Ramirez.
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en cuenta el valor pactado por honorarios, conforme a la norma vigente para la

época de los contratos.

El pago de la indemnizacién por despido injusto, sera denegada, dado que en
el plenario no qued6 demostrado que el demandante se haya visto avocado

ante tal siftuacion, maxime si fue vinculado mediante contrato estatal.

Cabe anotar, que el monto que debera tener en cuenta la entidad como base
para liquidar las prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social,
sera el valor pactado por concepto de honorarios en los contratos celebrados,
por los periodos comprendidos entre el 1° de enero al 28 de febrero de 2007 y

del 1° de agosto al 31 de diciembre de 2007.

Al liquidar las sumas dinerarias en favor de la demandante, los valores seran
ajustados en los términos del articulo 178 del Cédigo Contencioso

Administrativo, uttlizando la siguiente férmula:

R= Rh x Indice final

Indice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es el que corresponde a la prestacion social, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el
indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el pago). Los
intereses seran reconocidos en Ja forna sefialada en el Gltimo inciso del
articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo, adicionado por el
articulo 60 de la Ley 446 dc 1998. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la
formula se aplicard separadamente, mes por mes, para cada mesada

prestacionat.
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¢ Sucesion procesal.

Una vez establecidos los conceptos que deberd pagar la E.S.E. demandada a
titulo de indemnizacion y, en consideracion a que la sentencia de primer grado
no declaré probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva pregonada por el Departamento de Bolivar, estima pertinente la Sala
aclarar los razonamientos que dan fundamento a la responsabilidad que le
asiste al ente territorial habida cuenta que la condena hace parte de las
contingencias surgidas con posterioridad al cierre del proceso liquidatorio de

la entidad de salud.

Para la Sala csta claramente deterininado que la E.S.E. en liquidacion fue la
entidad que expidid el acto administrativo mediante el cual se decidio la
reclamacion del crédito presentada por el demandante (Resolucion 051 del 19
de mayo de 2008 - fls.51-84), por lo que es la llamada a comparecer a este
proceso para defender la legalidad del acto enjuiciado, ahora bien, el hecho de
que al momento de proferirse sentencia la entidad de salud ha sido liquidada,
tiene relevancia solamente respecto de qué entidad tiene la obligacién de
cumplir la condena impuesta a titulo de restablecimiento del derecho como

consecuencia de la pretendida nulidad del acto administrativo en comento.

Segun las previsiones del inciso 2° del pardgrafo del articulo 32 del Decreto
254 de 2000 “Por el cual se expide el régimen para la liquidacion de las
entidades publicas del orden nacional”, al cual también estan sujetas las
empresas sociales del Estado (articulo 1° ibidem), cuando los recursos de la
liquidacion de una entidad no son suficientes, “ius obligaciones laborales
estaran a cargo de la Nacion o de la entidad publica del orden nacional que

se designe en el decreto que ovdene la supresion v liquidacion de la entidad”.

La nomma en cita indica enfonces que las obligaciones laborales, ante la

insuficiencia de los recursos de la entidad liquidada, estaran a cargo de fa
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Nacion o de [a entidad publica del orden nacional, en este caso del orden
departamental, que se designe en el acto que ordene la supresion y liquidacion

de la entidad.

Ahora bien, en el clausulado del Acta de Cierre de Liquidacion y Disposicidén
de Bienes, Derechos y Obligaciones de la E.S.E. Hospital San Pablo de
Cartagena en Liquidacion del 24 de febrero de 2009, indico: “SEGUNDA: El
Departamento de Bolivar y la Nacion (Ministerio de la Proteccion Social)
acordaron concurviy en las fuentes de financiacion para el desarrollo del
programa de reorganizacion, rediseiio y modernizacion de la red de
prestacion de servicios de salud mediante Convenio de Desempeiio No.0372
suscrito el dia 11 de diciembre de 2007. TERCERA: TERMINACION DEL
PROCESO LIQUIDATORIO: a) INFORME FINAL DE LA LIQUIDACION.
El informe final de la liquidacion fue presentado a la Junta Asesora de la
ESE. (.) y aprobado en su integridad sin objeciones en sesidn
extraordinaria de fecha 24 de febrero de 2009, (..). De igual manera, se
procede a la constitucion de un contrato de fiducia mercantil a través del cual
se trasladard la totalidad de la cartera y de procesos judiciales que se
encuentren vigentes para su administracion, el acuerdo de pago de las
reclamaciones aprobadas, calificadas y graduadas para su correspondiente
conocimiento. (...} QUINTO:. En caso de quedar recursos remanentes. dichos
recursos se entregaran al Departamento de Bolivar en la forma como este
indigue. PARAGRAFO: El Departamento de Boltvar utilizard estos y todos
los recursos remanentes de la E.S.E. en liquidacion para el pago de los

créditos reconocidos, en el orden que indica la ley. " (fls.252-253).

El articulo 19 de la Ley 1105 de 2006, modificatoria del Decreto Ley 254 de
2000, preceptiia que a la terminacién del plazo de liquidacién de la entidad, se
puede celebrar un contrato de fiducia mercantil que comprenda los activos de
la liquidacidn, y el producto de éstos se destina al pago de los pasivos y

contingencias de la entidad, pero si al terminar la liquidacién todavia hay
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procesos pendientes contra aquélla, las contingencias respectivas se atenderan
con carge al patrimonio auténomo que administra la fiducia, esto sin perjuicio
de los casos en que la Nacidén u otra entidad asuman dichos pasivos, de

conformidad con la ley.

En el presente caso, la [.S8.I5. suscribio el dia 3 de julio de 2009 con la
Fiduprevisora el Contrato de Fiducia Mercantil 3-1-13236 (f1s.296-321),
liquidado ef 15 de diciembre de 2011 (f15.336-340).

Asl, st bien {a fiduciaria no es la llamada a responder por la ilegalidad de los
actos acusados, ya que su actividad se sujetd estrictamente a la acordada en el
contrato de fiducia mercantil en el que a través de la constitucién de un
patrimonto auténomo se dieron instrucciones a la fiduciaria para la
recuperacion de cartera, gastos por honorarios profesional de los abogados
externos, gastos judiciales, gastos correspondientes al manejo vy
administracion del fideicomiso y pago de acreencias pendientes de pago;
también lo cs, que el reconocimiento de la indemnizaciéon objeto de la
reclamacion esta a cargo de Ia institucion de salud liquidada como empleadora

del actor.

Empero, como se produjo la extincién de la E.S.E. demandada, opera la
sucesion procesal segin los términos del articulo 60 del Cédigo de
Procedimiento Civil y en consccuencia, la decision que se adopta cn la
presente providencia produce efectos respecto del sucesor procesal, en este
evento, el Departamento de Bolivar, a quien no le asiste deber alguno
diferente al que le corresponde en razén de su calidad de depositario de los

recursos remanentes del extinto hospital.

Iin conclusion, en esta oportunidad procedera la Sala a revocar {a sentencia de
fecha 31 de enero de 2013, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo

de] Circuito de Cartagena de Indias, mediante la cual negd las pretensiones de
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la demanda, con excepcion a lo decidide respecto a la falta de legitimacién en
la causa por pasiva de la Fiduprevisora y del Departamento de Bolivar, la

inexistencia de solidaridad vy la improcedencia de la accion.

En mérto de lo expuesto. la Sala de Decision No.l del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repablica
y por autoridad de la Ley,

FALLA:

REVOCAR la sentencia del treinta y uno (31) de enero de dos mil trece
(2013) proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo del Circuito de
Cartagena, que denegdé las suplicas de la demanda. con excepcion de los

numerales primero y segundo; y en su lugar se dispone:

TERCERO: DECLARAR Ila nulidad parcial de la Resolucion 031 del 19 de
mayo de 2008, mediante la cual el Liquidador de la E.S.E. Hospital San Pablo
de Cartagena en Liquidacion, negd la existencia de la relacién laboral que
mantuvo el demandante con el ente accionado y el pago de las prestaciones

sociales causadas.

CUARTO: CONDENAR al Departamento de Bolivar a pagar a favor del
sefior José Ulises Medina Berrio, identificado con cédula de ciudadania
9.042.384 de San Onofre (Sucre), a titulo de indemnizacion el valor
equivalente a las primas de servicio y navidad. bonificacion de servicios y
cesantias, que percibe el auxiliar administrativo del drea financiera de la planta
de la E.S.E, para el periodo comprendido entre el 1° de enero al 28 de febrero

de 2007 y del 1° de agosto al 31 de diciembre de 2007.

QUINTO: CONDENAR a la entidad demandada a reconocer v pagar el
equivalente de la cuota del empleador por concepto de salud y pensién, por los

periodos reconocidos. esto es, entre el 1° de enero al 28 de febrero de 2007 y
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del 1° de agosto al 31 de diciembre de 2007, la que deberd consignarse a la
entidad prestadora det servicio de salud y al fondo de pensiones a que esté
afiliado el demandante, de acuerdo con la normatividad vigente para la época

de los contratos.

SEXTO: Para efectos de dar aplicacion a los numerales CUARTO y
QUINTO el valor que deberd tener en cuenta la entidad como base para
liquidar las prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social, sera
el valor pactado por concepto de honorarios en el contrato celebrado, por ¢l
tiempo comprendido entre el 1° de enero al 28 de febrero de 2007 y del 1° de

agosto al 31 de diciembre de 2007.

SEPTIMO: La entidad demandada debe dar cumplimiento a la sentencia con
arreglo a lo establecido en esta sentencia y en los articulos 176 a 178 del

Codigo Contencioso Administrativo.
OCTAVO: Negar las demds suplicas de la demanda.

NOVENO: FEjecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al
juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estidiado y decidido en sesion de la
fecha.

Los Magistrados,

JORGE ANIENO GALLO

/o Cefoe CQ&D
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION No. |

Cartagena D.T. y C., doce (12) de septiembre de dos mil trece (2013)

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Corporacion Colombiana de Logistica S.A.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-011-20610-00153-02

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 31 de octubre de 2012, por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena que denegé las
pretensiones de la demanda instaurada por la Corporacion Colombiana de
Logistica S.A., contra la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en

adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderado judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad v
restablecimiento del derecho segin lo indica el articulo 85 del Codige
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los
actos administrativos denominados Requerimiento Especial Aduanero 000189
de 31 de julio de 2009, por medio del cual, la DIAN propone una sancién
contra la parte demandante; Resolucion 001989 de 1° de octubre de 2009,
mediante la cual, impone la sancion propuesta y, Resolucion 002668 de 30 de
diciembre de 2009, a través de la cual, fue resuelto el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la anterior decision; actos adininistrativos

proferidos por el Grupo Investigaciones Aduaneras, la Division de Gestion de




Accién Nolidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante Corporacion Colombiana de Logistica S A
Demandado Duecewdn de lmpuestos v Aduanas Nacionales
Expediente 13-001-35-31-011-2010-00133-02

)

Liguidacion y la Division de Gestion Juridica Aduanera de la Administracion

Especial de Aduanas de Cartagena de Indias, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordenc a la entidad

demandada desistir de toda accion sancionatoria en su contra.

HECHOS

En la demanda se narran los que a continuacién resume la Sala:

Sefiala la parte actora, que el dia 06 de marzo de 2008 la Aduana de Cartagena
de Indias le aceptd y autorizdé la Continuacidon de Viaje 0600408M003247,
sobre mercancias consistentes en trescientos trece (313) cartones, los cuales,
venian embalados en el Contenedor BSIU9127117 debidamente sellado ¥

precintado, procedente de Chongging (China).

Afirma, que una vez concluido el régimen de trénsito aduanero el dia 10 de
marzo de 2008, el ente demandado suscribid el Acta de Inconsistencias sin
numero v la Planilla de Recepcion 112008100003642, en la que insertd una

inconsistencia referente a un faltante de bultos.

Con posterioridad, el Jefe del GIT de Control de Carga y Transito de la
Divisién de Gestion de la Operacion Aduanera remitid a la Division de
Gestion de Fiscalizacion de la Direccidon Seccional de Aduanas de Cartagena
de Indias, los preliminares del insumo 0140/2009, para que se adelantara
procedimiento administrativo por la posible comision de la infraccion

contemplada en el numeral 3.1.1 del articule 497 del Decreto 2685 de 1999.

En virtud de ello, profiere Requerimiento Especial Aduanero 000189 de 31 de
julio de 2009, proponiendo la imposicion de una sancion a la parte actora por
valor de treinta y dos millones trescientos cinco mil pesos M/Cte

($32.305.000,00).
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Pone de manifiesto, que dio respuesta oportuna al referido requerimiento, pero
no obstante la contundencia y claridad de los medios de prueba aportados, la
DIAN opt6 por sancionaria a través de la Resolucton 001989 de 1° de octubre
de 2009, decisién contra la cual, interpuso recurso de reconsideracion que fue
desatado en forma desfavorable a sus intereses con la Resolucién 002668 de

30 de diciembre de 2009.

En el acépite del concepto de violacidn de las normas citadas en la demanda,
expone que al tener su domicilio en la ciudad Bogotd, es a la autoridad
aduanera de dicha municipalidad a la que le correspondia adelantar el
procedimiento administrativo sancionatorio y, eventualmente, proferir los
actos que ahora se demandan, de conformidad con lo establecido en la
Resolucion 7 de 04 de noviembre de 2008, situacion que conlleva a declarar la
nulidad de los mismos por falta de competencia de los funcionarios que los

expidieron.

Arguye, que la aduana de Cartagena de Indias a pesar de que los bultos o las
unidades de carga sc encontraron en perfectas condiciones exteriores, con un
menor peso de 1.620 kg frente a o consignado en el documento de transporte
y sin observar huellas de violacion de sellos o precintos de seguridad,
inexplicablemente resolvio romper el precinto original 756454, desocupando
el Contenedor BSIU9127117, para inspeccionar, supervisar, pesar y hacer un
conteo unitario de las inercancias, concluido lo cual, procedid a cerrar el
contenedor colocandole un nuevo precinto identificado con el nimero 013498,
al igual que aprobd la Continuacién de Viaje 0600408M003247 de (6 de
marzo de 2008, indicando en su columna 20 un peso de 13.180 kg, esto es,
1.620 kg menos en relacién con el peso indicado en el BL
EGLV153701057310 de 14.800 kg, precisamente porque obtuvo certeza,
seguridad y garantia de que las mercancias objeto del transito eran las misinas
embaladas desde el puerto de origen, sin sustracciones ni introduccién de

otras.
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Explica, que en virtud de ello, gestiond y realizo la continuacion de viaje de la
Unidad de Carga BSIU9127117 debidamente sellada con en el nuevo precinto
identificado con el nimero 013498 colocado por la DIAN y esa misma unidad
fue entregada a la aduana de destino Promotora de Zonas Francas Rionegro,
en el mismo estado en que la recibid, lo cual, la exonera de toda
responsabilidad por los supuestos faltantes endilgados de manera irregular y

atipica.

Que concluido el régimen, el deposito habilitado procedié a desprecintar la
unidad de carga nimero BSIU9127117, que contaba con el Precinto 013498
en perfectas condiciones; no obstante, dicho deposito levantd y suscribid el
Acta de Inconsistencias sin namero y la Planilla de Recepcion
112008100003642 de 03 de octubre de 2008, registrando en la casilla
denominada “Peso Bruto” la cantidad de 13.360 kg, o sea, un mayor peso de
180 kg, en relacion con el peso validado por la aduana de partida que era de
13.180 kg, concluyendo que el precinto fue hallado intacto, sin hacer ninguna

observacién o reparo.

I'rente a esto, considera pertinente cuestionar en donde se perdieron los doce
(12) buitos que faltaron al tiempo de la conclusion del régimen, si como dan
cuenta los documentos reseflados, el precinto colocado por la aduana de
partida llegd en perfecto estado y, ademds, como puede ser posible que la
Aduana de Cartagena de Indias aprobara la Continuacién de Viaje
0600408M003247 sobre la totalidad de la mercancia que se decia embalada en
el Contenedor BSIU9127117 después de haberia inspeccionado, pesado vy
contado unitariamente, pero con un menor peso de 1.620 kg, con relacion al

peso indicado en el documento de viaje.

Por otro lado, dice que las decisiones contenidas en los actos acusados
desconocen la doctrina de la propia DIAN, segun la cual, también se considera
como “pulto” al contenedor remitido a un mismo consignatario y amparado

con un solo documento de transporte, significando con ello que si el
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transportador entrega la unidad de carga en el Jugar de destino en el mismo
estado en que la recibio, valga decir, cerrada, sellada o precintada, no puede
hacérsele responsable por el numero de piezas, unidades o cantidad de
mercancia que segun los documentos de viaje dice hallarse embaladas o
empacadas dentro del bulto o contenedor, pues la responsabilidad del
transportador se limita a entregar el contenedor en el mismo estado en que lo

recibio,

Concluye diciendo, que en el presente asunto se vuinerd su derecho al debido
proceso por falta de aplicacion del silencio administrativo positivo en los
evertos consagrados en los articulos 509 y 519 del Decreto 2685 de 1999, los
cuales preceptuan, que si desde la iniciacion del procedimiento transcurren
mas de doce (12) meses sin haberse desarrollado el mismo y proferido
decisién de fondo, se contigura el referido silencio administrativo, motivo por
el cual, la actuacion puesta a consideracion de esta jurisdiccion debe scr
tallada a favor de ella, teniendo en cuenta que el procedimiento se inicid el dia
10 de marzo de 2008 y culminé el dia 1° de octubre de 2009, es decir,
diecinueve (19) meses después, con clara vulneracion de lo establecido en las

disposiciones mencionadas.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda inicialmente fue inadmitida por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante auto de 17 de junio de
2010 (115.203 - 204). Acto seguido, [uego de ser corregida la demanda, el
juzgado procedi6 a admitirla por auto de 07 de julio de 2010 (f1.208), siendo
notificada al Director General de la DIAN a través del funcionario de mayor
jerarquia de la scccional en la ciudad de Cartagena de Indias (f1.213) y al

Agente del Ministerio Publico.

Dentro del término de fijacion en lista, la entidad accionada contesto Ia

demanda (f1s.214 — 237), expresando que estd plenamente demostrado que
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respecto de la mercancia autorizada para su traslado conforme con la
continuacidn de viaje, llegdé menos cantidad que la autorizada, ya que llegaron
trescientos un {(301) bultos cuando los que salieron de la aduana de partida

eran trescientos trece (313).

Alega, que la mercancia autorizada en el régimen de transito en estudio se
encuentra amparado en un solo documento de transporte a nombre de varios
consignatarios, cuales son, la Corporaciéon Colombiana de Logistica S.A.,
Unicargo de Colombia S.A. y la Zona Franca Rionegro Bodegar S.A. Bodega
N° 5, de lo que se desprende que se incumple una de las condiciones para que

el contenedor sea tenido como bulto.

En lo que concierne a la supuesta falta dc competencia de la Aduana de
Cartagena de Indias para expedir los actos enjuiciados, aduce que de acuerdo
con el numeral 7.1 del articulo I° de la Resolucidn 7 del 04 de noviembre de
2008, dicho ente si es competente, puesto que tal actuacton la realizd en

ejercicio del control previo o simultineo de la operacion aduanera.

Esgrime, que de conformidad con lo previsto en el numeral 3.1.1 del articulo
497 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 44 del Decreto 1232
de 2001, entregar la mercancia objeto del régimen de transito aduanero con
menos cantidad constituye una infraccion gravisima atribuible al

transportador.

En cuanto a la configuracidn del silencio administrativo positivo, sefiala que el
término establecido para proferir el requerimiento especial aduanero no fuc
incluido dentro de la legislacion aduanera como término perentorio, por lo que

su incumplimiento no da lugar al silencio administrativo positivo.

Finalmente, propone la excepcion de “Inepta demanda por falta de
integracion del litisconsorcio”, basada en que los actos acusados tienen interés

tanto para la sociedad accionante como para la Compafifa Seguros Colpatria
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S.A., ya que esta tltima fue quien expidid la poliza que garantizaba a la DIAN
la entrega de la mercancia transportada y el pago de los tributos aduaneros y
demas obligaciones a cargo de la primera en la ejecucion del régimen de
transito aduanero; no obstante lo anterior, la empresa aseguradora no ha sido
vinculada al proceso, por lo que considera que se encuentra configurada la

excepcion propuesta.

Mediante auto de fecha 28 de septiembre de 2011 (f15.433 — 434), el juzgado
decreto la apertura del periodo probatorio y, acto seguido, con proveido de 21
de marzo de 2012 (f1.460), ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusion, término dentro del cual, la parte demandante reiterd los
argumentos expuestos en la demanda (fls.461 — 474); la parte demandada hizo
lo propio mediante memorial visible a folios 489 a 504; el Ministerio Publico

guardd silencio.

Luego, en virtud de lo establecido en el Acuerdo PSAA11-8377 de 2011,
expedido por Ia Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, el
expediente fue repartido al Juzgado Segundo Administrativo de

Descongestion del Circuito de Cartagena (f1.512).

EL FALLO RECURRIDO
(fls.513 - 541)

En la sentencia de primera instancia la juez a guo denegé las pretensiones de

ia demanda, por las razones que a continuacidn resume la Sala:

En primer lugar, despacha desfavorablemente la excepcidon propuesta y, acto
seguido, sefiala que la cntidad demandada en los actos acusados expone que la
infraccion cometida por la empresa actora es la contemplada en el numeral
3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 44
del Decreto 1232 de 2001, esto es, entregar la mercancia objeto del régimen de

transito aduanere con menos cantidad de la consignada en la declaracién vy,
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ademas, la entidad demandada manifiesta que en cada uno de los documentos
soportes de la continuacién de viaje hasta su entrega en la aduana de destino,
la mercancia registro una cantidad de cartones inferior a la declarada en el
documento de viaje y en el formato de continuacion de viaje, lo que indica que

se encuentra configurada la infraccion prevista en el articulo citado.

Plantea, que en aplicacion de los pardmetros de responsabilidad del operador
de transporte mulitimodal, no quedan dudas de que la sociedad actora debio
verificar el peso y las cantidades contenidas en las unidades de carga al
momento de hacer el embarque y constatar que coincidia con lo declarado, lo
cual compromete su responsabilidad en el incumplimiento del régimen

aduanero que le fue autorizado.

En cuanto al cargo de violacion de los derechos de defensa y debido proceso
de la sociedad demandante por la ausencia de un tramite previo a la
declaracidén del incumplimiento, explica que la DIAN declard de oficio ¢l
incumplinmiiento de las obligaciones aduaneras respaldadas con pdliza de
seguro, para lo cual, no se encuentra establecido un tramite especial, lo que no
quiere decir, que se vulneren los derechos constitucionales mencionados, dado
que el declarante contd con la posibilidad de formular recursos en via

gubemativa.

A su vez, en lo que atafie al cargo de configuracion del silencio administrativo
positivo, plantea que la caducidad del término que tiene la administracién
aduanera para formular el requerimiento especial aduanero, se presenta como
un fenomeno por el cual fenece la oportunidad para imponer la sancion
correspondiente, sin embargo, la tardanza en la expedicidén de dicho acto no

conlleva necesariamente a la configuracidn de la caducidad.

Que la parte actora sostiene que la conforniidad entre la cantidad consignada
en la declaracién y la que arroje la mercancia en la verificacion es

responsabilidad del declarante, habida cuenta de que realizé el transito



Acewon Nubdad ¥ Restahlecuniento del Deigecho 9
Demandapte Corpoacién Colombiana de Logistiwa S A
Demandado Direceidn de Impuestos v Aduanas Nacionales
Expediente 13-001-33-31-011-2010-00133-02

aduanero de la mercancia en un contenedor cerrado, precintado y sin
inventariar, que transportd y entregd cerrado, con el precinto aduanero intacto,

con el peso que figurd en la Aduana de Cartagena de Indias.

Concluye, que no es valido el anterior argumento, pues fue precisamente esa
omision fa que acarred la sancién objeto de discusion, toda vez, que para que
la sociedad demandante se pudiera exonerar de la responsabilidad por las
faltantes advertidas, no bastaba que hubiese pesado la mercancia en la bdscula
de la aduana de partida, sino que era indispensable que pusiera en
conocimiento de la autoridad aduanera en ese momento la diferencia
presentada y que en la declaracién de transito aduanero se registrara en forma
expresa la cantidad rcal de la mercancia, para asi corregir la inexactitud del

dato consignado en relacion con la cantidad.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(fls.543 — 560)

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, expresa que el fallo de primera instancia debe ser revocado,
va que fue proferido con clara violacién de las normas en que debia fundarse,
teniendo en cuenta que el g quo guardd silencio acerca del medio de prueba
consistente en la certificacion del despachador en el exterior de la mercancia,
lo que le condujo a adoptar decisiones completamente desacertadas. Que dicha
prueba permite obtener certeza de que no se presenté faltante alguno de bultos
al finalizar el régimen de transito aduanero, sino que simplemente doce (12)
piezas nunca fueron despachadas por Chongqing Zenith Technologic Co.,

Ltd., en Shanghai (China).

Alega, que sc le esta imponiendo una obligacidén o carga que la ley no

consagra, consistente en verificar no solamente el peso sino la cantidad de la
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mercancia transportada, pero sin explicarle como, de qué manera, cuando y
dénde debe determinarla, siendo que para las mercancias sometidas a la
modalidad de transito aduanero no se efectita inspeccién fisica, salvo las

excepciones legalmente consagradas.

Anota, que si aun la propia autoridad aduanera no puede abrir los
contenedores en los que se encuentra embalada la mercancia procedente del
extranjero, en la aduana de partida para inspeccionar y contar la mercancia, de
acuerdo a lo dispuesto en el 2° inciso del articulo 364 del Decreto 2685 de
1999, resulta insélito que el juzgado haya resuelto que el operador del transito

aduanero si pueda realizar dicha operacién como lo exigioé en el fallo apelado.

Reitera, que el material probatorio comprueba la inexistencia del faltante de
bultos alegado por la DIAN. Que en el B/L. EGLV15370105731G se insert6 la
cantidad de trescientos trece (313) cartones de mercancia con un peso de
14.800 kg, sin embargo, la resolucidon sancionatoria que ahora se demanda
expresa que: “Ewn la aduana de partida se autorizo un contenedor de 41}’
BSIU9127117 precintado con sello No. 13498, con 313 cajas y 13.180 kilos.”,
o sea, un menor peso de 1.620 kg. Por su parte, el deposito autorizado insertd
en el Acta de Inconsistencias s/n y en la Planilla de Recepcion
112008100003642 de 10 de marzo de 2008, un peso de 13.360 kg, o sea, 180
kg de mas con relacion al peso verificado por la aduana de partida de 13.180

kg, pero con un supuesto faltante de doce (12) bultos.

Insiste en el argumento referente a que las decisiones contenidas en los actos
acusados desconocen la doctrina de la propia DIAN, segiin la cual, también se
constdera como “bulto” al contenedor remitido a un mismo consignatario y
amparado con un solo documento de transporte, significando con ello que si el
transportador entrega la unidad de carga en el Jugar de destino en el mismo
estado en que la recibio, valga decir, cerrada, sellada o precintada, no puede
hacérsele responsable por el nimero de piezas, unidades o cantidad de

mercancia que segun los documentos de viaje dice hallarse embaladas o
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empacadas dentro del bulto o contenedor, pues la responsabilidad del
transportador se limita a cntregar el contenedor en el mismo estado en que lo

recibio.

Concluye diciendo, que la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena
no podia apartarse de las obligaciones de tipo comercial contenidas en los
articulos 1008, 1010, 1011, 1017, 1021, 1027, 1615 y 1637 del Cédigo de
Comercio, alusivas a la forma de contratacion para el transporte de carga,
antes de dar curso a Ja imposicion de sanciones al declarante de una operacion
mulitimodal, no sélo en cumplimiento con su funcion pablica de ente regulador
y controlador del servicio aduanero, sino como representante del Estado frente
a la administracion de procesos administrativos, a fin de evitar excesos por

indebida interpretacion de la ley.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacién presentado por la parte demandante fue concedido por
el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de

Cartagena, mediante auto de [echa 22 de febrero de 2013 (f1.661).

Por medio de proveido del 12 de junio de 2013 (fl.668), fue admitido el
recurso de apelacion y, posteriormente, a través de auto de 18 de julio del
mismno aflo (f1.670), se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de
conclusion y al Ministerio Piblico para que emitiera su concepto; término
dentro de} cual, la parte demandada reitera los argumentos expuestos en las
distintas etapas procesales (fls.671 — 684); la parte demandante a su vez,
mantiene las razones del recurso de alzada (fls.700 — 717). El Ministerio

Pablico guardd silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMA JURIDICO.

¢ Es responsable el operador de transporte muitimodal de incumplir el régimen
de transito aduanero, cuando entrega la mercancia en la aduana de destino con
un faltante de bultos respecto al nimero consignado en los documentos que

desde el inicio amparan dicha operacion?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

La solucién al debate planteado conlleva a establecer el alcance o contenido
de la obligacién que adquirié la parte actora en su calidad de operador de
transporte multimodal de la mercancia sujeta al régimen de transito aduanero,

objeto de debate.

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

operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

“Articulo 372. Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodal. Sin

perjuicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de Transporie

Multimodal serd responsable por el pasgo de iriburos gduaneros en caso de gue

Ia mercancia por él transportada se pierda, o se deteriore durante fa vigencia

de la operacion en el territorio aduanero nacional. sin_ perjuicio de lua

responsabilidad por la no finalizacion de la operacion en el tiempo qutorizado

por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado tuera de texto)

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucién del transporte
multimodal debera realizarse en un medio de transporte de propiedad del
operador autorizado, pero permite que estos subcontraten a empresas
transportadoras para tales efectos, lo cual, no los exime de sus

responsabilidades. Dicha disposicion preceptia:
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“drticulo 374, dutorizacion de la continuacion de viaje. Para la autorizacion
de la Continuacion de Viaje por el territorio aduanero nacional al amparo de
un contrato de iransporie multimodal, o cualquier documento que haga sus
veces. deberd presentarse copia del documento de transporte en el que se

especifigue el desiino final de las mercuncias.

La ejecucion del transporte niltimodal deberd realizarse en un medio de

transporfe peiteneciente a los Operadores de Transporte Multimodal, cuyo

control estd a cargo del Ministerio de Transporte o subcontratados con

empresas transportadoras legalmente constituidas. La _subcontratacion que

realice el Operador _de Transporte Multimodnd para la ejecucion de ia

operacion. no lo exonera de su responxabilidad de finalizar la operccion en el

férmino_autorizado por la Aduana de Partida v por ¢l pago de los tribufos

aduaneros_suspendidos en caso de pérdida de la mercancia...” {Subrayado

tuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo I del Titulo VIII del Estatuto
Aduanero, no reglamenta todo los aspectos concernientes al incumplimiento
de las obligaciones aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de
transporte nultimodal, razon por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo
I del mismo titulo, que regula el régimen de trénsito aduanero. Dicha

disposicion reza:

“Articulo 389. Aspectos no regulados. A los aspectos aduaneros no regulados
para las operaciones de transporte multimodal y de cabotaje, les serdn
aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para el transito

aduanero, en cuanto no les sean conrrurias.”

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

aduanero, sefala lo siguiente:

“Articulo 336. Responsabilidades. ..
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...La empresa ransportadora respondera ante la autoridad aduanera por la
finalizacion del régimen dentro de los plazos autorizados y por la correcta

gjecucion de la operacion de transito aduanero ™

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

aduanero, sefiala el decreto, lo siguiente:

“Adrticulo 369.- Finalizacion de la modalidad La wmodalidad de trdnsito

aduanero finaliza...

.51 se presexnian inconsistencigs enfre los daitos  consignados en la

Declaracion de Transito Aduanero vy lug mercancia recibida. o si se detectan

posibles adulieraciones en dicho documento, o irregularidades en los
empagues, embalajes y precintos aduaneros de la mercancia que es objeto de
entrega, o ésta se produce por fuera de los térmiinos gqutorizados por la Aduana
de Partida, el deposito o ef Usuario Operador de la Zona Franca elaborard v
remitird a la Aduana el acta correspondiente. la cual deberd ser firmada por el
transportador e informarda de inmediaio « las autoridades aduaneras a través

del sistema informdatico aduanero...” (Subrayado fuera de texto)

Resulta pertinente también, traer a colacion la disposicidn referente a las
infracciones y sanciones en que pueden incurir los transportadores, que en lo
pertinente al caso bajo estudio., para la época de ocurrencia de los hechos,

establecia:

“Articulo 497, Infracciones aduaneras de los transportadores v sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir las empresas

trransporiadoras y las sanciones asociadas a su comision son las siguientcs...

el Régimen FANSito wero y en las operaciones de transporte
3. En el Régimen de Trdnsito Aduanero y en las operaciones de transport

muftimodal:

3.1 Gravisimas. ..
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3.1 1 Entregar la mercancia objeto del régimen de Transito Aduanere con

menos peso, tratandose de mercancia u granel o cantidad del consisnado en la

Declaracién de Transito Aduanero...” (Subrayado fuera de texto)

Luego de revisar las anteriores disposiciones, encuentra la Sala, que las
responsabilidades de los operadores de transporie multimodal son Ias
siguientes: i) el pago de tributos aduaneros en caso de que la mercancia por €l
transportada se pierda o se deteriore durante la vigencia de la operacion en el
territorio aduanero nacional v, 11) la finalizacion de la operacién en el tiempo

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

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

exigencias legales dentro de los plazos autorizados.

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

proporcionada.

En virtud de lo anterior, corresponde a esta judicatura analizar el material
probatorio contenido en el expediente, con el fin de verificar si la parte actora
se encuentra incursa en la conducta sancionable que se le endilga o, si por el
contrario, cumplié a cabalidad con los deberes propios de los operadores de

transporte multimodal en el régimen de transito aduanero bajo analisis.

En el informativo se encuentra acreditado lo siguiente:

-{1.252: Continuacion de Viaje 0600408M003247 de 06 de marzo de 2008,
con numero de aceptacién 06090030112 de 03 de marzo de 2008, en la que

fipura como operador de transporte muitimodal la Compafiia Corporacion
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Colombiana de Logistica S.A., ademés, se encuentra consignada la siguiente

informacion:
FESO
TIPCG DEC CANTIDAD DE UNIDAD DE PRECINTC PESQ REGISTRADO EN
MERCANCIA BULTOS CARGA NUMERO KILOGRAMOS El. DEPOSITQ O
ZONA FRANCA
DICE
CONTENER 313 EX A 013493 14 %00 13 360 kg

MOTOCICLETAS CARTONES BSIU9127117 {13 18%)

¥ REPUESTOS

Ademas, se deja constancia de que la mercancia fue objeto de inspeccién en la

aduana de partida.

-1.255: Documento Andino de Transporte Multimodal CCL 202-2796, en e}
que se certifica que la mercancia importada consta de trescientos trece (313)

cartones, tiene un peso de 14.800 kg v viene con Precinto 756454.

-f1.258: Documento de Viaje 1537010573 de 10 de marzo de 2008, en el que
consta que la mercancia consta de trescientos trece (313) cattones, tiene un

peso de 14.800 kg y viene con Precinto 756454,

-f1.261: Remesa Terrestre de Carga 0003634 de 03 de junio de 2008, expedida
por la Compafia Corporacién Colombiana de Logistica S.A., en la que se

sefiala como peso de la mercancia transportada 13.160 kg.

-f1.262: Planilla de Recepcion 112008100003642, en la que se deja
consignado que la mercancia llega con un peso bruto de 13.360 kg v
trescientos un (301) buitos, indicando que arribé con un faltante de doce {12)

cajas.

-f1.263: Acta de Inconsistencias s/n expedida por la Zona Franca de Rionegro,

en la que sefiala que la mercancia en cuestién llegd con un peso bruto de
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13.360, con una cantidad de tresctentos un (301) cartones y Precinto 013498,

anotando que existe un faltante de bultos.

-f1.264: Registro de Finalizacion de Cabotaje de la Autorizacién
0600408M003247, en el que sc pone de manifiesto que la mercancia
transportada llegd con un peso de 13.360 kg, Precinto 013498 y con

trescientos un (301} bultos, es decir, con un faltante de doce (12) bultos.

-f1.329: Certificado cuyo encabezado sugiere que fue expedido por Ia
Compafiia Chongging Zenith Technology Co., Ltd., en el que deja constancia

de lo siguiente:

“Con este documento certificamos que para el embarque en referencia sélo

Jueron despachadas 30! unidades y no 313 como informado en el BL.

Al momento de hacer el llenado del contenedor No. BSIU 9127117 untamos
que no se contaba con suficiente inventario para cumplir con la orden. Esa fie

la razén por la cual no fueron incluidas en todas las unidades...”

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia fue objeto de inspeccién en la aduana de partida (Cartagena de
Indias} y luego fue proferida la autorizacion de la Continuacién de
Viaje0600408M003247 de 06 de marzo de 2008, con namero de aceptacion
06090030112 de 03 de marzo de 2008, en la que quedd consignada que el

nimero de piezas a transportar cra de trescientas trece (313),

Este nimero de piezas concuerda con el registrado tanto en el Documento
Andino de Transporte Multimodal CCL 202-2796, asi como también con el
que se senialo en el Documento de Viaje 1537010573 de 10 de marzo de 2008,
lo que permite inferir a esta corporacion que efectivamente la mercancia que
ingresd a la aduana de partida estaba conformada por trescientos trece (313)

bultos o piezas.
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Sea del caso anotar que no es de recibo el argumento de la parte demandante
referente a que todas las mercancias sometidas al régimen de transito aduanero
no pueden ser objeto de inspeccidn fisica, ya que si bien es cierto esa es la
regla general que establece el inciso 2° del articulo 364' del Estatuto
Aduanero, no lo es menos, que existen varias excepeiones a esa regla, entre las
que se cuenta la diferencia de peso de la mercancia presentada ante la
autoridad aduanera y el consignado en el documento de transporte, tal como

sucedid en el asunto de marras.

Ahora bien, respecto al valor probatorio de la certificacion expedida
presuntamente por el proveedor en el extranjero, considera la Sala que el
mismo carece de cualquier capacidad demostrativa, toda vez, que no ofrece

ninguna certeza acerca de si realmente fue expedido por dicha compaiiia.

En efecto, la mencionada certificacidén contiene un sello de una notaria del
circulo de Bogota, en el que consta que la misma es copia de del original que
tuvo a la vista la notaria, No obstante ello, ¢l referido manuscrito no cuenta
con firma alguna que dé cuenta acerca de quien lo expide, solamente figura un
sello con el nombre de la empresa con un escrito en idioma extranjero, el cual,
no cumple con lo estipulado en los articulos 102% y 260° del Cédigo de
Procedimiento Civil, a los cuales se acude por remisién expresa del articulo

267" del Codigo Contencioso Administrativo.

Las anteriores pruebas, no dejan manto de duda acerca del incumplimiento del

régimen de transito aduanero por parte de la Sociedad Corporacion

U frticulo 364 Autorizacin de fa modatidad de trdnsiio e imspeccién aduanera de Ins mercancias sometudas a la modatidad de trdnsito
Vv enlocacidin de precintos aduaneros

()

Para las mercancias somendas a la modiylided de trdtsito aduanero. ne habed inspeceton advanera en g Aduang de Parida, sobva
cuandy fa autoridad aduanera observe que los bultns o las wndades de cargg se encuentren en malay condicrones externores, presenten

LMVLE L

dijerencia de pese frente a lo consignado en el Documenio de Transpore, o se phserven huzllas de violacion Jde lus sellos o precmios

difigencia " (Subrayado v negrilla fuera de texto)

T drticuin 102 foma En el proveso deberd emplearse el wdioma castellano ”

P “drticaly 260 Documentos en wioma extramiero Para que los documentos extendidos en wdioma distints def castellano puedan
apreciarse como prieha. se requiere que obren en ¢l proceso con sy corvespondiente traducorsn efecinade por el Munsteru de
Relaciones Fxteriores, por wn mitérprete ofictal o por traductor designado por ef ez, en los dos pruneros casos la traducciin y su
original podrdn ser presentados divectamente ”

1« drticulo 267 Aspectas no regulados En los aspectos no contemplados en exte Cldigo se seguird ef Codigo de Procediuento Cvil en
Io que sea compaible con lu natwralera de los procesos v acmwaciones que correspondan a la perisdicciem en jo Contenciosy
Admmistratrva ™
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Colombiana de Logistica S.A., pues salta a la vista que la mercancia objeto de
esta modalidad aduanera fue entregada con menor cantidad de bultos a la
referenciada en cada uno de los documentos que amparaban la operacion que
le fue autorizada, configurandose fa hipdtesis normativa contenida en el inciso
2° del literal a) del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como la

establecida en el numeral 3.1.1 del articulo 497 ibidem.

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

jurisprudencia, hizo las siguientes precisiones™:

“_. . En senfencias de 7 de marzo de 2002° 22 de abril de 2004 v 2 de marzo de
2006 ° y, al decidir acciones andlogas a la presente, la Sala tuvo oportunidad
de prosmmnciarse respecio del cargo que vuelve a plantearse y lo desvirtud con
los razonamientos que reitera, por ser enteramente aplicables a la cuestion

que en ef sub-indice se controvierte. Dijo la Sala:

«En el presenie caso, si bien no puede imputarse a la empresa
fransportadora de manera directa el exceso del peso encomtrado al
arribar la mercancia a la ciudad de Medellin, que desde el embarque de
la mercanciu en la ciudad de Cartugena figuraba en 9.330 kilos, como
consta en el Manifiesto de Carga expedido en la ciudad de partida, y
aunque el articulo 1027 del C. de Co. establece que “Cuando las cosas a
Iransportar consistan en contenedores, paletas, guacales y en general,
unidades cerradas, sefladas o precintadas, éstas se considerardn como
unidad de carga y deberdn ser eniregadas por el ransportador en el
mismo estado en que las recibe”, no lo es menos que el articulo 3 del
Decreto 1909 de 1992 sefiglu que son responsables de las obligaciones
aduaneras, el importador, el propietario, o ¢l tenedor de la mercancia e,
igualmente, serdn responsables de las obligaciones que se deriven por su
inrervencion. el fransportador, depositario, intermediario v el

declarante,

* Consego de Estado, Sala de 1o Contencioso Admmisnative. Seecidn Primera, sentencia de 02 de diciembre de 2010, Fxp 2003-00302-
81, CP Maia Clandia Rogas Lasso

“Espediente 7165 MP Dra Olga Inés Navarrete Banigro.

" Expediente 7791 M P Dr Camilo Arcmiceas Andrade

* Expediente 8571 M P Dr Gabuel E Mendoza Martelo
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De manera que no se puede exonerar de responsabilidad a las empresas
de transporte respecio de la determinacicn del peso de ia mercancia que

rransportan, pues. dentro del gire de la acrividad gue realizan, deben

constatar los datos consienados en la respectiva declaracion de triénsito

aduanero, especialmente el peso de la mercancia, ya que se trata de

mercancia sin nacionalizar: el hecho de recibir v de entregar el medio

de transporte precintade no exonera de responsabilided aduanera

norgue no se le esta sancionando por inifroducir mercancias al vehiculo

gue la transporta sine por la omisidn_de verificar el peso de [a

mercaicta qgue se compromete _a entregar a la aduana de destino,

(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

La Sala ya se habia pronunciado sobre el temu ayui tratado de la

.. ]
siguiente manerq:

Recuérdese que lus mercancias que se transportan bajo el régimen de
Transito Aduanero son mercancias que no han sido inspeccionadas en la
Jorma en que se requicere para efectuar la nacionalizacion, pues apenus
Hegadas al territorio nacional son conducidas hasta la Zona Franca o al
Depésito autorizado, es decir. como no han cunceludo los iributos

aduarneros la aplicacion de dicho régimen debe ser en todo estricio.

Por lo tanto, era obligacion del transportador verificar qué era lo que
transportaba, mdxime si, como lo ensefian las normas que contienen
las obliguciones aduaneras de las empresas transportadoras, constituye
una falta administrativa fransportar exceso de nercancia no
nacionalizada, en cuante al namero de bultos o en cuanto a su peso. El
hecho de que otras personas respecto de las cuales también se les exige
el acatamiento de obligaciones aduaneras hayan omitido sus
responsabilidades, o que otra persona diferente al transportador haya
diligenciado la Declaracion de Trdnsito Terrestre no enerva la
responsabilidad de la empresa actora, pues, si en el simple conirato de
transporte de mercancias el transportador se obliga a desplazar de un
lugar a otro, por el medio determinado y dentro del plazo fijado. y a
entregarlas a su destinatario. a cambio de un precio llawnado jlete o

porte, fo que implica que el ransportador en fodo momento conserva el

? Eapediente 7377, sentencia de abnl 4 de 2002, Magistrada Panente | doctora Olga Ines Mavarrete Barmero
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poder de direccion, de control, de gestion de lu operacion del
desplazamiento, dominio que justifica la responsabilidad que pesa sobre
él a partir del momento en que se hace cargo de la mercancia, con
mayor razon, como ya se ha precisado, cuando se trata de transporte de
mercancias extranjeras que han ingresado al pais y que se deben
entregar en Iln Aduana de Destino o en el depasito autorizado, In
obligacion del transportistu incluye la verificacion de los datos
consignados en la Declaracion de Trdnsito Adueanero, sin que sea de
recibo el hecho de que entrego la mercancia en el misnio estado en que
la recibio pues ¢l contenedor que la condujo llegs con los precinfos

colacados por funcionarios de la aduana de partida

Tanto es asi, que la Declaracion de Transito Aduanero ostenta el mismo
valor del manifiesto de carga. Si bien es cierto que en el caso de éste
ultimo es ta empresa transportadora quien expide el documento v, por
ende. es respansable de la veracidad del contenido del mismo, aungque en
el caso en estudio no fue la aclora quien elaboro v presenté ante las
autoridades aduaneras la Declaracion, no por ello puede e¢ximirse de
responsabilidad frente a la contravencion aduanera que se le imputa...»

(negrilla fuera de texto)

Para la Sala, la circunstancia de que el transportador dificencie la DTA con

base en [a imformacion que le suministra el declarante o importador de la

mercancia, no lo exime de responsabilidad por las faltantes en el niimero de

bultos qadvertida por parte de fa DIAN al arribo de la mercancia a la aduana

de destino, pueys estd obligado a verificar no solamente el peso de la mercancia

sino {a cantidad que en virtud del contrato de transporte se obliga a entregar

en esta ultima

La actora sostiene que la conformidad entre la cantidad consignada en la
declaracion y la que arroje la mercancia en la verificacién es responsabilidad
del declarante habida cuenta de que realizé el trdnsito aduanero de la
mercancia en un confenedor cerrado, precintado y sin inventariar, que
fransporto v entrego cerradoe, con el precinto aduanero intacto, sin inveniariar

y con el peso que figuré en Cartagena
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Para la Sala no es vdlido el argumento expuesto por la actora, pues fue
precisamente esta lu omision que acarrec la sancion. Como quedd visto, para
que la actora en su calidad de transporiadora pudiera exonerarse de
responsabilidad por las faltantes advertidas, no bastaba con que hubiese
pesado la mercancia en la bascula de la Aduana de Partida (Cartagena). Era
indispensable powner en conocimiento de la autoridad aduanera en ese
momento, la diferencia advertida y que en lu DTA se regisrara en forma
expresa la cantidad real de la mercancia, para asi corregir la inexactitud del
dato consignado en relacién con la cantidad.” {(Subrayado y negrilla fuera de

texto)

Tentendo en cuenta lo anterior, a juicio de la Sala, la DIAN actu6 apegada a
las disposiciones que regulan la materia, por ello, ante el incumplimiento
probado de la parte actora de entregar la mercancia completa conforme la
recibié en la aduana de partida, légica conclusion es la actualizacién de las

consecuencias de derecho que se derivan de dicho incumplimiento.

Por otro lado, debe precisarse que no le asiste razdn a la parte actora cuando
afirma que en la sentencia de primera instancia se desconocio la doctrina de la
DIAN referente a que la mercancia transportada en un solo contenedor es
considerada como un bulto, toda vez, que cuando la misma estd soportada en
documentos de transporte dirigidos a varios consignatarios dicha postura no es
aplicable, de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del Decreto
2685 de 1999, antes de la modificacion introducida por el articulo 1° del

Decreto 2101 de 2008:

“Articulo 1. Definiciones para la aplicacion de este decreto Las expresiones
usadas en este Decrefo para efecios de su aplicacion, tendran el significado

qute a continuacion se determina. ..

. BULTO. Es toda unidad de embalaje independiente y no agrupada de

mercancias acondicionada para el transporte. También se considerard bulto.

¢l _contenedor para un misme consignatario v amparado en un solo

documento de transporte...” {(Subrayado v negrilla fuera de texto)
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Al revisar la documentacion aportada al expediente de la referencia, se puede
verificar, que en cl Documento Andino de Transporte Multimodal CCL 202-
2796 se sefiala claramente en la casilla 3 que la mercancia va consignada a
orden de Wanxin Group Colombia, Promotora de Zonas Francas y Bodegar
Bod #05 Zona Franca Rionegro, lo quc pone de relicve que esta dirigida a mds
de un consignatario. De igual manera, en la casilla 3 del Documento de Viaje
1537010573 se encuentra registrado que la mercancia estd a nombre de
Corporacion Colombiana de Logistica S.A., Unicargo de Colombia S.A. y
Zona Franca de Rionegro Bodegar S.A., Bodega No. 5, lo cual, ratifica lo

antes dicho.

En ese orden de ideas, se colige, que el contencdor en el que se transportaba 1a
mercancia objeto de controversia no puede ser considerado como un bulto,
puesto que no retne los requisitos legales establecidos en la disposiciéu en

comento.

Por ultimo, comparte la Sala la posicion de la juez a quo respecto a la
inaplicacién de las disposiciones del Cadigo de Comercio citadas por la parte
recurrente en el sub examine, por existir disposiciones especiales sobre la
materia en cuestion. En efecto, si bien el articulo 1027 del Cédigo de
Comercio establece que cuando las cosas a transportar consistan en
comtenedores, paletas, guacales y en general, unidades cerradas, selladas o
precintadas, éstas se considerardn como unidad de carga y deberdn ser
entregadas por el transportador en el mismo estado en que las recibe, también
es cierto que el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999 preceptia que los
contenedores dirigidos a varios consignatarios no pueden ser considerados

como un solo bulto, tal cono ocurrid en el asunto de marras.

Como corolario de lo anterior, se tiene, que Ia omisién en que incurrié la
empresa transportadora en advertir desde un inicio e} faltante de bultos en la
mercancia transportada, hace colegir a la Sala. que la mercancia inicial si

constaba de trescientas trece (313) cajas y de no de trescientas una (301) tal
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como fue entregada, lo que denota que los actos administrativos demandados

se encuentran ajustados al ordenamiento juridico.

En conelusidn, en esta oportunidad habrd de confirmarse la sentencia emitida
por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de

Cartagena, que denegé las pretensiones de la demanda.

Cn mnérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Reptblica

y por autoridad de la Ley.

FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 31 de octubre de 2012 emitida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, que
denegé las pretensiones de la demanda instaurada por 1a Sociedad
Corporacidn Colombiana de Logistica S.A., contra la DIAN, de conformidad

con las razones expucstas en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

LOS M GISTRADOS

r f‘b
R(,ELA L EZ ALVAREZ

)( SES Vo%?



REFUBLIC A DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de indias D.T. y C., veinticinco (25) de octubre de dos mil trece {2013)

ACLARACION DE VOTO

Magistrada Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion : 13-001-33-31-011-2010-00153-02

Demandante : Corporacion Colombiana de Logistica S.A.
Demandado : DIAN

A continuacion me permito exponer las razones por [as que aclaro la decisién adoptada por
la Sala mayoritaria de Descongestion, plasmada en sentencia del doce (12) de septiembre
de 2013 en el asunto de |a referencia, asi:

Considerd la Sala entre otros argumentos, que dentro del presente asunto no habia duda
acerca del incumplimiento del régimen de transito aduanero por parte de la Corporacion
Coiombiana de lLogistica S.A., puesto que la mercancia objeto de esta modalidad fue
entregada con menor cantidad de bultos a la referenciada en cada uno de los documentos
que amparaban la operacidn que le fue autorizada. Asi mismo, que la omisidon en que
incurrio la empresa transportadora en advertir desde un inicio el faltante de buitos en la
mercancia transportada, hace colegir a la Sala, que la mercancia inicial si constaba de 313
cajas y no de 301 tal como fue entregada.

Pues bien en esencia la suscrita comparte lo decidido en la sentencia, sin embargo cabe
precisar que la sociedad actora en su introductorio sefiald entre otros argumentos que en
este caso existe una ausencia de responsabilidad de la empresa transportadora, toda vez
que la mercancia de referencia ingresé al territorio nacional mediante contenedor que tiene
un tratamiento de bulto o consolidado, dado que la modaiidad dei transporte se dio en
términos FCL (Full Container Load) por lo que, dicho transporte se dio bajo su propia cuenta,
riesgo y cantidad, sin la participacion del agente o del transportador, tal como proviene el
articulo 871, 1010, 1011, 1615, 1616 del Cco.; Circular 0188 de 26 de julio de 1999.

De otro lado, argumentd que eniregd fa mercancia en el mismo estado en que la recibid, es
decir, que fa entregd en el Depdsito Aduanero autorizado, el contenedor en buen estado,
con el precinto de seguridad intacto y dentro del plazo autorizado en la Continuacion de
Viaje N° 0600403M003247 del 06 de marzo de 2008, por consiguiente, esta mercancia es
considerada bulto.

Conforme a lo anterior, se tiene que el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, dispone que
BULTO “Es foda unidad de embalaje independiente y no agrupada de mercancias
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acondicionada para ef transporte. También se considerara bulto. el _confenedor para un
mismo _consignatario y amparado en un solo documento de fransporte”.

Para la suscrita es claro de acuerdo con el Decreto 2685 de 1999 y ja Circular 188 de 2000,
el conienedor puede ser considerado como bulto siempre y cuando éste se encuentre
amparado en un solo documento de transporte; dirigido a un solo consignatario y se trate de
carga consolidada y el contenedor salga del puerto sin desconsolidar.

De las pruebas obrantes en el expediente se aprecia sin mayor duda que la mercancia en
cita no cumple con los presupuesios para ser considerado como bulto el contenedor; como
quiera que al revisar el documento transporte No. 1537010573 de 10 de marzo de 2008 (fl.
258); se observa que éste se suscribié a nombre de dos consignatarios y no de uno como lo
establecio la norma.

En ese orden aclaro mi decision en el sentido que indistintamente que !a mercancia haya
llegado con menos cantidad a fa aduana de destino, igualmente el documento de transporte
no cumplié con los lineamientos expuestos en el Dto. 2685 de 1999 vy ta Circular 0188 de
2000, para ser considerado el contenedor como bulto y en consecuencia aplicarie el
beneficio que ésta contiene frente al transportador de la mercancia, cuando la misma llega a
su destino con inconsistencias; por consiguiente, pese a que los sellos prensados estaban
intactos, el documento transporte no se diligencié de forma que permita considerar el
beneficio, por lo que en este caso la infraccidn administrativa impuesta a la actora esta
ajustada al ordenamiento, al entregarse menos cantidad de mercancia que la consignada en
fos documentos que amparaban la operacion; sin fugar a dudas incurre en una transgresion
de la norma aduanera.

En esas condiciones aclaro mi voto.

( paieid e jé;zﬁ
Chf( CC;ﬂLO; REZ)

Magisfrada No. 003 de Descongestion
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLI{VAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece

(2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Clase de Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Torres

Demandado: (Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesia por la parte demandada
contra la sentencia de fecha quince (I5) de junio de dos mil doce (2012),
proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena,

mediante la cual se concedieron las pretensiones de la demanda.

L. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La sefiora Elizabeth Rodriguez de Torres. por medio de apoderado judicial,
concuttid ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cédigo
Contencioso Adininistrativo, contra la Caja Nacional de Previsiéon Social-en
adelante CAJANAL., con el fin de obtener en sentencia resolucion [avorable a

las siguientes:
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2. PRETENSIONES

Que se declarc la nulidad de las Resoluciones PAP 016512 de 06 de octubre de
2010 y UGM 003813 de 12 de agosto de 2011, por medio de ta cual CAJANAL,
niega el reconocimiento de pensién gracia a fa demandante y confirmo en su

integridad la decision denegatoria de ]a pension, respectivamenic.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitd a titulo de
restablecimiento el reconocimiento de su pensidén gracia, con los respectivos
retroactivos pensionales a los gue tienc derecho desde ¢l momento en que
cumplio 20 afos de servicio y 50 aflos de edad hasta la fecha en que se haga el

pago.

Por ultimo, pide que las sumas adeudadas sean liquidadas y actualizadas de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 178 del Cadigo Contencioso

Administrativo.

3. HECHOS

.a parte demandante sustenté la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue:

La sefiora Elizabeth Rodriguez de Torres, nacio el dia 2 de abrif de 1938,

Se desempefio como docente del sector publico hasta el 30 de julic de 2004,

cumpliendo 20 afios de servicio ¢l 26 de marzo de 2002.

Que mediante Resolucion PAP 016512 de 06 de octubre de 2010, CAJANAL
negd cl reconocimiento pensional a la demandante por considerar que los
tiempos comprendidos entre 1993 v 2004, fueron prestados como docente del

orden nacional.



Accion: Nuhidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Tormres
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-01

Contra la decision anterior, fue interpuesto recurso de reposicion el cual fue
resuelto mediante resolucion UGM 003813 de 12 de agosto de 2011, en el que

se resolvio confirmar el acto principal.

4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda tue admitida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de
Cartagena mediante auto de fecha 25 de enero de 2012 (f1.179-180), dentro del
término de fijacidn en lista, la Caja Nacional de Previsidon Social-CAJANAL
presentd contestacion a la demanda, y en su defensa se opone a cada uno de
los hechos y pretensiones expuestas en el libelo de la demanda, aduce ademéds
que se trasgrediria cl principio de solidaridad, pues la Ley 100 de 1993
establecid la obligacion de efectuar aportes para asi poder percibir una

prestacién como contraprestacion.

Asi mismo manifestd que el acto acusado se encuentra revestido de legalidad,
habida cuenta que la actora no cuenta realmente con 20 afos de servicio en la
docencia oficial de caracter departamental, distrital, municipal o nacionalizada
para poder acceder a la prestacion solicitada, no es posible computar el tiempo
de servicio de orden nacional ni los desempefados en carpos de cardcter

administrativo. (fls. 195-201)

Posteriormente a través de auto de 19 de abril de 2012(fls.204-205) se
prescindid del periodo probatorio y se corrid traslado a las partes para alegar
de conclusidn, término dentro del cual las partes ratificaron los argumentos
expuestlos en la demanda y la coniestacion, por su parte el Ministerio Publico

guardo silencio.

5. EL FALLO RECURRIDO

In la sentencia de primera instancia él a guo accedid a las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:
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Ll a quo al avocar el analisis del caso puesto a su consideracion, precisé
inicialmente que segun lo dispuesto en las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y
37 de 1933, no puede limitarse a los maestros de escuelas primarias oficiales,
como se concibid en un principio, sino que ella cobija a aquellos que hubieren
prestado servicios como empleados y profesores de escucla nommal o
inspectores de instruccién publica o profesores de establecimientos de
enseflanza secundaria, sieinpre que la vinculacién sea de cardcter municipal,

departamental o regional.

En el caso concreto, estimé con fundamento en el caudal probatorio allegado
al expediente que la demandante durante el periodo comprendido entre el 10
de febrero de 1978 hasta el 20 de diciembre de 1985 y desde e} 6 de enero de
1994 hasta el 30 de julio de 2004 laboré como maestra municipal, lo que lo
llevd a concluir que el tiempo de servicie prestado como docente del orden
municipal si debe tenerse en cuenta para el computo de la pension gracia. (fls.

220-231)

6. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el apelante en calidad de

demandado, se contraen a los siguientes aspectos:

Mediante escrito de 17 de septiembre de 2012 (11s.234-237), el apoderado
especial de la entidad accionada interpuso y sustenté recurso de apelacion
contra la sentencia de primer grado y solicitdé su revocatoria. Como
argumentos de la impugnacion reiterd lo expuesto en la contestacion de la
demanda y adicionalmente alegd que la negativa al reconocimiento de la
pensién gracia obedecié a la inadmisibilidad de computar el tiempo de
servicios prestados cuyo nombraniento sea naclonal por ser estos

incompatibles con los prestados en un departamento, municipio o distrito,
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razon por la cual los tiempos laborados como docente nacional se

desestimaron.

De otro lado, sostiene que acceder a las pretensiones de la demanda implica la
transgresion al principio de la sostenibilidad presupuestal consagrado en el
articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 20035, principie que tlama al sistema
pensional a la congruencia entre ¢! monto cotizado y los valores reclamados
por concepto de pensidn gracia, dando lugar a que proceda en su contra la
excepcion de inconstitucionalidad establecida en el articulo 4° de la Carta

Magna.

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El Juzgado Administrativo Piloto de Descongestion del Circuito de Cartagena,
concedio el recurso de apelacion en audiencia de fecha 23 de octubre de 2012
(fl. 243} y fue admitido por esta corporacién por medio de proveido de 5 de

febrero de 2013 ({1. 258).

A través de auto de |1 de marzo de 2013 (fl. 260), se ordend correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio POblico para que
emitiera su concepto, ténnino dentro del cual las partes ratificaron su
arguinentos de apelacidn y defensa; por su parte el Ministerio Publico guardd

silencio

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

1I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

(Procede el reconocimiento de la pensidn gracia de jubilacion

de la demaudante teniendo en cuenta la acumulacion de los
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tiempos laborados como docente nacionalizado y del orden

nacional?

A cfectos de resolver el planieamiento propucsto la Sala precisara inicialmente
el marco legal que regula la pension gracia v en segundo lugar, revisara si le

asiste derecho a la actora para la obtencion del beneficio pensional reclamado.

La pension gracia tiene un caracter especial y aparecc reglada cn las Leyes 114
de 1913, [16 de 1928 v 37 de 1933, La primera cred el derecho y f1j6 sus
paramentos: titulares, tiempo de servicio, edad, requisitos adicionales, cuantia y
sujeto obligado a pagarla. La segunda y tercera ley ampliaron los titulares y el

tiempo de servicio computable para esta prestacion.

En efecto, la Ley 114 de 1913 consagré en su articulo 1° esta prestacion
excepcional en beneficio de los maestros de escuelas primartas oficiales que
hayan servido en el magisterio por un término no menor de veinte (20) afios y
completen la edad de cincuenta (50} afios de servicios. En el articulo 3° se previd
que los veinte (20) afios de servicio a que se refiere el articulo 1° podran
contarse computando servicios prestados en diversas épocas y, se tendran en

cuenta los prestados en cualquier tiempo anterior a la presente ley.

I.a misma preceptiva en su articulo 4°, establecid los requisitos para acceder a
la mencionada prestacion, ademas de los consagrados en el articulo arriba

transcrito, estos son los siguientes:

“Articulo 4°- Para gozar de la gracia de la pension serd preciso que el
interesado compruebe:

1. Que ewn los empleos que ha desempeiiado se ha conducido con
honradez y consagracion.

2. Que carece de medios de subsistencia en armonic con su posicion
social y costumbres.
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3. Que no ha recibido ni recibe actialmente ofra pension o recompensa
de cardcter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no
obsta para que un maestro pueda recibiy a un mismo tHempo sendas
pensiones como tal. concedidas por la Nacion y por un Departamento.

4. Que observa buena conducta.
3. Que 37 es mujer, estd soltera o viuda.

6. Que hay (sic) cumplido cincuenta afios. o que se halla en incapacidad
por enfermedad u otra causa. de ganar lo necesario para su
sostenimientto ”

De lo anterior, se deduce que la pensidn gracia, inicialmente, estaba dirigida
unicamente a los maestros de escuelas oficiales primarias; sin embargo, el
articulo 6° de la Ley 116 de 1928, extendio el beneficio de la pensién gracia a
los empleados y profesores de las escuelas normales y a los inspectores de

instruccion publica. La norma expresamente dice:

“Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los inspectores
de Instruccion Publica tienen devecho a lu jubilacion en los términos que
contempla la Ley 114 de 1913 y demds que g esta complementan. Para el
compitto de los arios de servicio se sumardn los prestados en diversas
épocas, tanto en ¢l campo de la ensefianza primaria como en el de lu
normalista. pudiéndose contar en aquella la que implica la inspeccién ™.

Consagro ésta norma, que para el computo de los afios de servicio, se podran
sumar los prestados en diversas ¢épocas, tanto en ¢l campo de la ensefianza

primaria como en la normalista, al igual que e} laborado en la inspeccion.

Posteriormente, ¢l articulo 3° (inciso 2°) de la Ley 37 de 1933, amplié
nuevamente el reconocimiento de la pensién gracia, a los maestros que hayan
completado los afios de servicio sefialados en la ley, en establecimientos de

ensefianza secundaria, asi:




Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante; Elizabeth Rodriguez de Torres
Demandado Caja Nacional de Prevision Social-CAJIANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-01

“Articuio 3°(...)

Hdcense extensivas estas pensiones « los maestros que havan
completado los aFios de servicio mencionados por la ley, en
establecimientos de ensefianza secundaria ™.

El crecimiento de la poblacion y la extension cada vez mayor de la cobertura
del servicio educativo, liev) a los departamentos a una casi imposibilidad de
cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales del personal docente. razén
por fa cual el Estado, mediante la Ley 43 de 1975, opté por lo que se
denomind la “nacionalizacion” de la educacion primaria y secundaria, proceso
que se llevo a cabo entre el 1° de enero de 1976 y el 31 de diciembre de 1980.
[n virtud de tal nacionalizacidn, el pago de los docentes oficiales, se realiza a
través de los Fondos Educativos Regionales (FER), con dineros provenientes
del situado fiscal, bajo la consideracién de que la educacidén primaria y

secundaria oficial es un servicio plblico a cargo de [a Nacion.

L.a pension gracia no puede ser reconocida a favor de un docenle nacional,
pues constituye requisito indispensable para su viabilidad que el maestro no
reciba retribucidn alguna de la nacidn por servicios que le preste, o que no se
encuentre pensionado por cuenta de ella, Por lo tanto, los inicos beneficiarios

de tal prerrogativa eran los educadores locales o regionales.

Para atender lo relacionado con las prestaciones econdmicas del personal
docente oficial, con la Ley 91 de 1989, se creé el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, cuyo articulo 15 es del siguiente tenor:

“A partir de la vigencia de la presente ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de
1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

1° Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efecto de las prestaciones econdmicas y
sociales, mantendrdn el regimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidud con las normas vigenies.
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a purtiv del 1° de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional. Decrefos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se

expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.
2° Pensiones.

A.- Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds
normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren
« tener derecho a la pension grucia. se les reconocerd siempre v cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension ordinaria de
Jubilacion. aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

B.- Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales v nacionalizados, y para aquellos gue se nombren a partir del
1° de enero de 1990. cuundo se cumplan los requisitos de ley, se
reconocera solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del iltimo afto. Estos pensionados gozardn del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a ung mesada
pensional”,

De la norma transcrita, surge entonces que a los docentes vinculados con
posterioridad at 1° de enero de 1981, tanto nacionales como nacionalizados, al
igual que para los nombrados a partir del 1° de enero de 1990, se les
reconocerd sdlo una pensidon de jubilacién equivalente al 75% del salario
mensual promedio del ultimo afio, con sujecion al “régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio aiio equivalente a una mesada pensional . Es decir, que la Ley 114 de
1913 y las que posteriormente la modificaron o adicionaron (Leyes 11] de
1928 y 37 de 1933) que ampliaron su radio de accion, fueron derogadas por el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, la cual reguld integramente la inateria

relativa a las prestaciones sociales del magisterio v cred para el efecto un
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Fondo Nacional cuyo objeto es, precisamente, el atender lo relativo, entre

otras cosas, al pago de pensiones del sector docente.

Como puede apreciarse, conforme al numeral 2° literal a) del articulo 15
ibidem, los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leves 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas
que las hubieren desarrollado o modificado. tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con
la totalidad de los requisitos, pensidon ésta que sera compatible con la pension
ordinaria de jubilacién, alin en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de

la Nacion.

En efecto, la pensién gracia como se dijo precedentemente tiene un caracter
especial, pues constituye una dadiva que la Nacién concedid a ciertas personas
por su calidad de docentes, que prestan o prestaron sus servicios en entidades
territoriales, por lo que el legislador entendié que ese beneficio no podia
otorgarse indefinidamente. Por esa razon sc dispuso un tope en el tiempo,
consistente en que solamente se les reconoceria a aquellos maestros, que
previo cumplimiento de los requisitos de ley, estuvieren vinculados hasta

antes del 31 de diciembre de 1980.

Resulta claro entonces, que por expresa voluntad del legislador, la Ley 114 de
1913 continua teniendo vigencia en el tiempo pese a su derogacion por el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues, como acaba de verse, el legislador
expresainente dispuso que a los docentes “vinculados hasta 31 de diciembre
de 1980” que “tuviesen o llegaren a tener devecho a la pension gracia. se les
reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos™. Ello
significa, a contrario sensu, que esta no rige para los vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, pues éstos docentes “nacionales v nacionalizados ”, tendran
derecho solo a una pensiéon de jubilacion equivalente al 75% del salario

mensual promedio de] ultimo ario.
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2. CASO CONCRETO

La sefiora Elizabeth Rodriguez de Torres presentd demanda en ejercicio de la
accion de nulidad v restablecimiento del derecho con la finalidad de que scan
declaradas nulas las Resoluciones PAP 016512 de 06 de octubre de 2010 y
UGM 003813 de 12 de agosto de 2011, emanadas de Ia Gerencia General de la
Caja Nacional de Prevision Social en Liquidacion; mediante las cuales, se le

nego el reconocimiento y pago de la pensidn gracia que reclama.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que le sea reconocida y pagada la
pension gracia a la que ascgura tiene derecho, a partir del 26 de marzo de 2002
y en cuantia equivalente al 75% del promedio de todo lo devengado en el
aitimo aflo de servicios inmediatamente anterior al cumplimiento de los

requistios para pensionarse, junto con los reajustes legales que correspondan.

Como sustento de su solicitud esboza que cumplid veinte (20) afios de servicio
y cincuenta (50) afios de edad, lo que a su parecer conforme a ia normatividad

relativa a la pension gracia, la hace acreedora de este derecho.

Del contexto de los actos administrativos enjuiciados sc advierte que las
razones tenidas por la entidad demandada para negar la solicitud de
reconocimiento y pago de la pensién gracia a la accionante, comprenden las

siguientes:

“Que de acuerdo con las normas antes transcritas se advierte que para
el reconocimiento de la pension gracia consagrada en la Ley 114 de
1913, no es admisible completar o computar tiempos de servicios
prestados en la nacidn cuyvo nombramiento provenga del Ministerio de
Educacion por ser estos incompatibles con los prestados en un
departamento. municipio o distrito, razén por la cual los tiempos
laborados en el municipio del Carmen de Bolivar (Bolivarj entre 1993 y

el 2004 tiene cardcter de docente del ordem nacional y se deben
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desestimar.” (Resolucion PAP 016512 de 6 de octubre de 2010 —
f1s.21-26)

“Oue respecto a este tema de los docentes del orden Nacional, la ley 91
de 1989 en su articulo aclara que todos los nombramientos realizadas a
partir del 01 de enero de 1990 son del orden NACIONAL. igualmente
para los casos que se presenta renuncia y posterior vinculacion a partir
del 01 de enero de 1990, siguen siendo nombramientos del orden
NACIONAL, independientemente de lo que esté en el certificado del ente
nominador o pugador.

Cuando un docente presenia retiro v posterior vinculacion. pierde el tipo
de vinculacién inicial y al realizar un nuevo nombramiento de igual
manera tieme un nuevo tipp de vinculacion.” (Resolucidon UGM

003813 de 12 de agosto de 2011-fls. 14-18)

Visto lo anterior, se obtiene, que la razon fundamental por la cual el ente
accionado negd la solicitud elevada por la parte actora, obedecié a que el
tiempo de servicio acreditado comprendié ta prestacidn de sus servicios como
docente nacionalizada del 2 de febrero de 1974 al 1 de diciembre de 1982 y
como docente del orden nacional adscrita al municipio desde 1993 a 2004,
siendo computable para la pensién gracia el tiempo laborade en calidad de

docente nacionalizada.

A fin de precisar si le asiste razén al apelante al desestimar el tiempo de
servicio prestado como docente de cardcter nacional cn eran’:amemo,
/é;{unicipio 0 Qistrito, por ser inadmisible su cémpute con los periodos
laborados en virtud de nombramientos como docente nacionalizado, es

menester revisar el acervo probatorio recopilado en ¢l interregno procesal.

A folio 12 del plenario reposa acta de cedula de ciudadania de la seriora

Elizabeth Rodriguez de Torres, en el que consta que naci¢ el dia 2 de abril de

1933.
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Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Ehzabeth Rodriguez de Torres
Deinandado: Caja Nacional de Previsién Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-3{-012-2011-00259-01]

Obra también Resolucidén PAP 416512 de 6 de octubre de 2010, mediante la
cual el Gerente General de Cajanal denegd el reconocimiento y pago de la

pensién gracia a la actora (fls.21-26).

Asi mismo obra Resolucion UGM 003813 de 12 de agosto de 2011, por medio
de la cual se resolvié un recurso de reposicion interpuesto contra la

Resolucion PAP 016512 de 6 de octubre de 2010. (fls. 14-18)

A folios 29 a 30 del expediente, obra certificacion expedida por la Secretaria
de Educacion del Municipio de el Carmen de Bolivar, en el que consta que la
demandante laboré cix la Escuela Gabriela Mistral para los afios 1974 a 1976,
en la Escuela Luis Malo Alandete en el afio 1977, en el Colegio Adventista
Los Andes desde 1978 hasta 1985, en la Institucion Educativa Gabriel Garcia
Taboada para el afio 1993, en la Institucién Promocion Social desde 1995
hasta 1996 y. en Ja Institucién Educativa Gabriet Gareia Taboada desde 1997
hasta 2002.

La certificacion reposantc a folios 37 a 38 del expediente, emitida por la
Secretaria de Educacion de Bolivar, da cuenta de que la demandante laboro en
la Institucion Nacional de Promocion Social desde el 6 de enero de 1994 hasta
¢l 3 de febrero de 1997, en el Instituto Gabriel Garcia Taboada desde el 4 de
febrero de 1997 hasta el 14 de julio de 2003, y en la Institucion Educativa
Técnica Agropecuaria y Participacién Comunitaria Julio Cesar Turbay desde

el 1 de abril de 2003 hasta el 30 de julio de 2004.

Las documentales relacionadas dan muestra entonces, de que la demandante
en el perfodo comprendido entre los afios 1974 hasta 1985, se encontraba
vinculada como docente nacionalizada (fl. 29) v, desde 1993 laboré como

docente del orden nacional.
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Accion: Nulidad v Restableciiniento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Torres
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-0]

Dadas las circunstancias facticas probadas, conviene establecer si quien venia
siendo docente del orden nacionalizado, por haber suspendido su labor con
posterioridad al 31 de diciembre de 1980, continua siendo docente del orden
nacionalizado, o ante la nueva vinculacién pasa a ser docente del orden

nacional.

Como quiera que dicho aspecto fue analizado por la Sala Plena del H. Consejo
de Estado, en el que sefalo la importancia de la prestacion del servicio a
entidades del orden territorial, sin que se permita la acumulacién de tiempos
servidos a entidades de otros Ordenes, se resefia a continuacidon apartes de

dicha providencia, asi:

“De lo anterior se desprende que para los docentes nacionalizados que
se havan vinculado después de la fecha a que se acaba de hacer
referencia, no existe la posibilidad del reconocimienio de tal pension,
sino de la establecida en el literal B del mismo precepto, o sea lu
“L..pension de jubilacicn equivalente al 75% del salario mensual
promedio del uwltimo afio”. que se oftorgard por igual a docentes
nacionales o nacionalizados {literal B. No. 2. articulo 15 1Ib.) hecho que
indica que el propodsito del legislador fue ponerle fin a la pension gracia.
Tumbién, gue dentro del grupo de beneficiarios de la pension graciu no
guedan incluidos los docentes nacionales sino. exclusivamente, los
nacionalizados que. como dice la Ley 91 de 1989, ademas de haber
estado vinculados hasta el 31 de diciembre de 1950 “tuviesen o llegaren
a tener derecho a la pension de gracia ... siempre y cuando cumplan con
la totalidad de requisitos . ¥ por uitimo. que sin la lev 91 de 1989, en
especial la norma contenidu en el literal A. numeral 2. de su articulo 15,
dichos servidores no podrian beneficiarse del reconocimiento de tal
pension, pues habiéndose nacionalizado la educacion primaria y
secundaria oficiales. dicha prestacion, en realidud, no tendria el cardcter

de graciosa que inicialimente le asignd la ley.

(...)
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Acctén. Nolidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Torres
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00239-01

Debe advertir la Sala que dado el cardcrer excepcional con que fue
instituida la pension gracia, para su reconocimiento y pago es
indispensable acreditar el cumplimiento de la totalidad de los requisitos,
como gue ¢l interesado huya prestado los servicios en plunteles

= a1
departameniales o municipales.

En el mismo seniido, y acogiendo la tesis expuecsta por la Sala Plena, la
Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, en sentencia de 31 de mayo de

2012, dentro del proceso radicado 63001-23-31-000-2010-00047-01(2410-

11), sefial6:

“De conformidad con la normativided que dio origen a lu pension
gracia, v la interpretacion jurisprudencial efectuada en la materia, es
vdlido concluir que esta prestacion se causa unicamente para los
docentes que cumplan 20 afios de servicio en Colegios del orden
Departamentul, Distrital o Municipal, sin que sea posible acumular

tiempos del orden Nacional

Ahora bien, el literal a) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que “Los docentes vinculados hastu el 31 de diciembre de
1980 quie por mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933
y demes normas que las hubiere desarrollado o modificado, tuviesen o
llegaren a fener derecho a lu pension de gracia, se les reconocerd
siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos”. Es decir,
que esta norniy impuso in limite en el tiempo para efectos de acceder al
beneficio pensional en referencia. en el sentido que el docente debia
estar vinculado al 31 de diciembre de 1980, pues la misma se orienté a
derogar la vigencia de la aludida prestacion especial.

(..)

En este orden de ideas, el literal a) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 se refiere de manera exclusiva a aquellos docentes

departamentales o regionales v municipales que quedaron comprendidos

' CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Agosto
veintinueve (29) de mi novecientos noventa y siete (18897), Radicacion numero S-699 CP
NICOLAS PAJARO PENARANDA,
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Acci6n: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Torres
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social- CAJANAL

Expediente: {3-001-33-3}-012-2011-00259-01
en el proceso de nacionalizacion iniciado con la ley 43 de 1975 de la
educacion primaria como de la secundaria. A ellos. por habérseles
sometido repentinamente d este cambio de tratamiento, se les dio lu
oportunidad de que se les reconociera la referida pensicn. siemipre que
reunieran la totalidad de los requisitos y que hubiesen estado vinculados
de conformidad con las Leves 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933,
con el aditamento de su compatibilidad “...con la pension ordinaria de
jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion”; hecho gue modifico la lev 114 de 1913 para dichos docentes,
en ciianto ésta sefialaba que no podia disfrutar de la pension gracia

quien recibiera ... ofra pension o recompensa de cardcter nacional”,

Con base en el anterior precedente se tiene que los docentes del orden
departamental o regional y municipal que entraron en el proceso de
nacionalizacidén establecido por la Lev 43 de 1975, tienen la oportunidad de
solicitar el reconocimiento de la pension gracia, siempre y cuando se hayan
vinculado hasta el 31 de diciembre de 1980, es decir, es limitada a aquellos
docentes departamentales v municipales que a la fecha senalada en tal
disposicion quedaron comprendidos en el proceso de nacionalizacién iniciado
con la citada ley, que deberan a su vez reunir los requisitos contemplados en la

Ley 114 de 1913.

De lo expuesto hasta ahora se colige, que la accionante se encontraria
cobijada por la norma traida a colacidn, toda vez, que la misma entrd en el
proceso de nacionalizacion mencionado, ya que a la fecha de expedicidon y
entrada en vigencia de la Ley 43 de 1975, esto es, 11 de diciembre del referido

afio, se encontraba vinculada como docente del orden nacionatizado.
Ahora, en lo referente al hecho de haberse desvinculado del servicio vy

reingresado al mismo como docente después del 31 de diciembre de 1980, es

decir, al no tener continuidad como docente, implica que pierda el derecho a
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Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Torres
Demandadeo: Caja Nacional de Previsién Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-01

reclamar la pension gracia. Sobre este aspecto, el Consejo de Estado se

pronuncioé en otra ocasidn, siendo del siguiente criterio®:

“En cuanto a los SERVICIOS DQCENTES, prestados antes del 31 de
diciembre de 1980. y la continuidad de la Parte Acfora que fuera
considerada por ¢l d-quo pura aplicurle el régimen de transicion para
las plazas que se incluyeron en el proceso de nacionalizacidn, basta
anotar que el Consejo de Estado, ha sostenido que la expresion “(...)
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 19807, contenida en el
Are. 15 numeral 2° literal a) de la Ley 91/89, no exige que en esa fecha el
docente deba tener un vinculo laboral vigente, sino que con anterioridad
haya estado vinculado, es decir, tiene derecho a la pensién de jubilacion
gracia, cuando cumplan los requisitos de lev. En ese sentido, se
recuerda, entre ofras, la Sentencia de Sep. 20/01 de la Seccidn 2° de esiu
Corporacion dictada en el Exp. No. 00095-01 del M. P. Alejandro
Ordonez Maldonado, gue dice:

Y. ) ED segundo argumento que expuso el juzgador de primera

instancia para denegar las suplicas de la demanda, lo concretd en

que por la .. pérdida de la contimiidad no podia aplicarse af

régimen de transicion para las plazas que se incluyeron en el

proceso de nactonalizacion, pues el demandante 1an sélo reasumic

Junciones el 27 de julio de 1981.7,
()
Para la fecha de expedicién de la Ley 91 de 1989 —diciembre 29- el
sefior HECTOR BAENA ZAPATA ya habia presiado sus servicios como
docente nacionalizado, durante algo mds de 13 afios, y para 1980, por
mas de 6 aflos. circunstancia que en sentir de la Sala, le permite acceder
a la pension gracia, pues la expresion “.. docentes vinculados hasta el 31
de diciembre de 19807, contemplada en la normu anies transcrita, no
exige que en esa fechy el docente deba tener un vinculo laboral vigente,
sino que con anterioridad hava estado vinculado, toda vez que lo que
cuenia para efectos pensionales es el tiempo servido; por lo tanto. la
pérdida de conrinuidad. no puede constituirse en una causal de pérdida
del derecho pensional como lo estimé el Tribunal. (..}

En efecto, esta Honorable Corporacion, ha sostenido que de
conformidad con lo previsio en el Art. 15 de la Lev 91/89, la pension
gracia dejd de ser un derecho para aquellos educadores territoriales o
nacionalizados, que por primera vezr se havan vinculado a la

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA
Sentencia del 2 de febreio de 2006 Exp.: 25000-23-25-000-2002-00528-01¢3710-05). C.P. Dr. Tarsicio
Caceres Toro.
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Accion: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Torres
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-01

administracion a partiv de enero 17781, pero aquellos educadores
territoriales o nacionalizados que hubiesen tenido una experiencia
docente apta para acceder a la pension gracia, laborada con
anterioridad a la precitada fecha. no se le puede desconocer, vy en
consecuerncia, si a Dic. 31/80 no se encontraba vinculado comio docente
al servicio de la administracion, pero tenia una experiencia anterior, se
le puede adicionar al prestado con anterioridad a 1981. (..}7.

La sentencia de] Consejo de Estado es clara y concisa al explicar que cl hecho
determinante para gozar del beneficio de la pension gracia es el de haberse
vinculado como docente departamental o regional y municipal hasta el 31 de
diciembre de 1980, o lo haya tenido con anterioridad®. Empero, se reitera que
dicha experiencia docente debe ser apta para acceder a los beneticios de la

pension gracia.

En el caso de marras se advierte, que si bien se encuentra demostrado que la
actora labor6 hasta el afio 1985 como docente nacionalizada, también lo es que
el tiemnpo de servicio prestado fue de doce (12) afios, [0 que es insuficiente
para crear la expectativa en la demandante de acceder a la pension gracia, en
otras palabras, a juicio del ad quem la experiencia docente de ia demandante

no le otorga la aptitud para hacerse beneficiaria de ia pension reclamada.

Asf las cosas, no comparte la Sala los argumentos vertidos por el a quo para
acceder a las pretensiones de la demandante, pues contrario a lo considerado
en la providencia recurrida, es improcedente contabilizar la totalidad del
tiempo laborado por la actora, independientemente de st su vinculacion se
realizd como docente nacionalizada o docente del orden nacionat vinculada a
un municipio. La norma es clara al distinguir que tiencn derecho al

reconocimiento y pago de la pension gracia, los maestros de ensefianza

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
Sentencia del 20 de septiembre de 2001, Exp. 0093-01L. CP. Dr: Alejandro Ordoitez Maldonado, Se pregisd
que: “lu expresion 'docenres vincwiudos hasta el 31 de diciembre de 1980° contemplade en la norma ames
franscrita. no exige que ¢n esd fecha el docente deba rener un vinewlo laboral vigenre, simo que con
unterioridad haya estado vinculado, toda vez que lo que cuenia para efectos pensionales os of tiempo servido:
por lo ranto. lu pérdida de comtmuidad, no puedy constitiirse en una cuusal e pérdida Jdel derecho

It

PRERSIGRC
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Accién Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Denrandante: Elizabeth Rodriguez de Torves
Demandado: Caja Nacional de Prevision Soctal-CAJANAL
Expediente. 13-001-33-31-012-2011-00239-01

primaria oficial, empicados y profesores de escuelas normales e inspectores de

instruccidn publica y maestros, quienes a 31 de diciembre de 1980 hubiesen
: . %
completado los servicios en establecimieptos de ensefianza secundaria que

tuviesen el caracter de planteles municipales, distritales o departamentales v,
no tienen derecho a ella, aquellos que hubieran servido en centros educativos

de caracter nacional. .

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad

de la ley,

II. FALLA

REVOCAR la sentencia de quince (15) de junio de dos mil doce (2012)
proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante el cual accedié a las siplicas de la demanda y, en su lugar sc

dispone:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, de acuerdo a lo

expresado en el aparte considerativo de esta providencia.

SEGUNDO: Abstenerse de condenar en costas.

TERCER: Notificar personalinente csta decision al Agente del Ministerio

Pablico Delegado ante este Despacho.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el p1oyecto de esta providencia fue estudiado v apiobado en sesidn de la fecha.
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Accion: Nulidad ¥ Restablecimiento del Devecho
Demandante: Elizabeth Rodriguez de Tomes
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-012-2011-00259-01

\Magistrados,

(Las anteriores firmas hacen parte dél proceso radicado No. 13-001-33-31-012-2011-00239-01)
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