REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

'fRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
- '_ Magistrado: CARLOS ENRIQUE ARDILA OBANDOQO
Villavicencio, veinte (20) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

REFERENCIA: - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUIS BENIGNO CUESTA L
" DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL Y. -
OTROS
RADICACION: 50001-23-31-003-2010-00283-02

Encontrandose el presente asunto para decidir el recurso de apelacion interpuesto
. por la parte demandante contra la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2014
por el Juzgado Tercero Administrativo de Descongestién del Circuito de .
Villavicencio, mediante la cual neg6 las pretensiones de la demanda, observa el
Despacho que se presenta una falta de jurisdiccién, causal de nulidad insaneable
que debe ser declarada y que impide proferlr dec151on de fondo, teniendo en cuenta
los siguientes: ‘

. 1. ANTECEDENTES |

Ante esta jurisdiccion, el ciudadano LUIS BENIGNO CUESTA REAPIRA en calidad de
representante y guardador del interdicto OSCAR JAVIER CUESTA CORTES, por
intermedio de apoderado judicial, promovié accién de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho contra la NACION - MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL - INSTITUTO DE
LOS SEGUROS SOCIALES - PENSIONES - SECCIONAL CUNDINAMARCA, con el fin
de que estimen las siguientes: ' |

1. Pretensiones.

Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos: 006060 del 29 de octubre de 2009 y

018338 del 15 de junio de 2005, por medio del cual se le concedi6 la sustitucion pensional

a la sefiora MARINA FRANCO_ HENAO.

Que se suspenda el pago de la sustitucion pensional que se le viene efectuando a la sefiora
' MARINA FRANCO HENAQ, con el fin de evitar un perjuicio méas gravoso para el

interdicto OSCAR JAVIER CUESTA.

Como restablecimiento del derecho, solicita se ordene al sefior Director del Seguro Social
‘se acrecenté la sustltumon pensional de OSCAR JAVIER CUESTA hasta un 50% y se
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_ paguen debidamente indexadas las mesadas que han dejado’ de cancelar desde el
reconocimienito de la pension sustitutiva.

.Finalmente, pretende que se reconozcan los intereses moratorios que se causen a partir del -
. momento de la ejecutoria y se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término

establecido por el articulo 176 del CC.A.

2. Hechos.

+ Indica que el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL, medlante Resoluc1on No. 018338 del 15

de junio-de- 2005 Concecho pension de vejez al asegurado }OSE MANUEL CUESTA

. REAPIRA.

- Expone que, el sefior CUESTA REAPIRA fallecié el 14 de julio de 2002, por lo cual a partir

del 1 de junio de dicha anualidad le fue sustituida la pension de vejez en un 50% a favor ’
de la sefiora MARIA FRANCO HENAOQ, en calidad de compariera permanente y el -
restante 50%, a los menores DIEGO ALEJANDRO FRANCO y OSCAR JAVIER CUESTA -
CORTES, en proporciones iguales, esto es, el 25% para cada uno reépectivamente en
calidad de hijos del causante. -
_ Senala que, el demandante, en calidad de representante legal y guardador del menor
OSCAR JAVIER CUESTA CORTES, apel6 la resolucion mediante la cual sé Je reconoci6 el
50% de la sustitucion pensional a la sefiora MARINA FRANCO HENAO, por cuanto la
beneficiaria no cumplia con los requisitos para acceder a la mencionada pension y su
solicitud esta,ba soportada en pruebas falsas.

Manlflesta que el INSTI"J UTO DE SEGUROS SOCIALES resolvié de manera negatlva el
recurso de apelacién impetrado por el sefior CUESTA REAPIRA.

" Refiere que, ante la Fiscalia 11 Seccional de Villavicencio cursa inVestigacién penal en
contra de la sefiora MARINA FRANCO HENAO, por el delito de fraude procesal y otros-

3. Conteétacién de la demanda. -

Encontrandose dentro del término legal, el apoderado del INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES - ISS, contesto la demandal, sefialando su oposicion a las pretensiones 'y
- pr oponiendo como excepcioén previa la de falta de competenc1a territorial, toda vez que
a quien le corresponde conocer del presente asunto es al Juez Administrativo del
" Gircuito de Bogota en atencion a que domicilio principal de la entidad es la ciudad de
Bogota D.C. y, de otra parte, teniendo en cuentaque fue la Seccional de Cundinamarca
quien reconocio la pension y las sustituciones pensionales. o '

De otra parte propuso como excepciones de fondo: (i) “CADUCIDAD DE LA ACCI ON”,
. manifestando que las reclamaciones en lo referente al ISS parten de la Resolucion No.
018338 del 15 de junio de 2005, (ii) “PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS DE LAS

1 fols. 72-75 del cuaderno de primera instancia
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MESADAS PENSIONALES” argumentando igualmente que se reconocié la pensién en
el ano 2005 y a la fecha de presentacién de la demanda ya se ha hecho efectivo el
transcurso del tiempo que afecta las mesadas pensionales, y (iii) “FALTA DE
INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO AL NO CITARSE COMO
DEMANDADA A LA COMPANERA MARINA FRANCAO HENAO EN LA ACCION.”

4. Sentencia apelada.

El Juzgado Tercero Administrativo de Descorigestion del Circuito de Villavicencio, en
decision del 30 de septiembre de 20142, neg6 las pretensiones de la demanda, por cuanto
considerd que las pruebas acopiadas, en principio, son suficientes para que el ISS
concediera a la senora MARIA FRANCO HENAOQ, la sustitucién pension:l en un 50%
que reclam6 como compariera permanente, pues la declaracion extrajuicio presentada
por aquella fue aceptada de manera oﬁjetiVa'y adecuada, en sede administrativa, toda
vez que este mecanismo puede considerarse suficiente por cuanto Supone .a buena fe y
el juramento sobre la verdad de lo expuesto.

Expuso que el hecho de que el ISS no exigiera otros argumentos para reconocer la
pension sustitutiva que’demostrara a saciedad el requisito de la convivencia, no era un

argumento valido para declarar nulas las resoluciones demandadas.

Respecto a los documentos que conforman el expediente penal allegado por parte de la

Fiscalia Tercera Seccional , manifesté que solo se tendran en cuenta los documentos e
informes técnicos, Iﬁues los testimonios adelantados dentro del citado proceso requieren
de ratificacion conforme a lo dispuesto en el articulo 229 delC.P.C, Io cual en el presente
asunto no se presento.

5. Recurso de apelacion.

Inconforme con la decision del a guo, el apoderado de la parte actora, interpiiso en forma
oportuna recurso de apelacion® solicitando que se revoque la sentencia y e su lugar se
accedan a las pretensiones de la demanda.

Expuso que dentro del proceso penal adelantado por la Fiscalia, la sefiora MARINA
FRANCO HENAO si tuvo conocimiento de las pruebas practicadés y la oportunidad de
controvertirlas, por intermedio de su defensor, por lo tanto no es cierto que no retine los
requisitos establecidos en el articulo 185 del C.P.C., no obstante, afiadio que, si las
mismas no pueden ser analizadas como pruebas directas, si deben fenerse en cuenta
como pruebas indirectas o indiciarias, pues al analizarlas en conjunto con los demés
elementos de prueba que obran en el proceso se llega a la conclusion de que
efectivamente existe fundamento para decretar la nulidad de las resoluciones
demandadas ' ‘

De otra parte, sefialo que, la Ley 54 de 1990, modificada por el articulo 2 cle Ia Ley 797

]

2 Folios 194 a 202 del cuaderno principal. '

3 Folios 205-208 del cuaderno de primera instancia y 25-27 del Cua(}erno de segunda instancia
\ . . .
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de 2005, est: blecio los mecanismos para la declaratoria de las uniones maritales de
lhecho, los cuales no acredité la-sefiora MARINA FRANCO HENAO, pues tan solo
allegé una leclaracion extrajuicio de ella misma para acceder a la pension de
sobrevivient: o sustitutiva. ’

6. Trémifg procesal.

Mediante proveido del 09 'de junio de 2017%, al reunir todos los requisitos de ley, se
admitié el recurso de apelacion promovido por la parte demandante, asi mismo, a través
‘ de auto del 10 de octubre de 20145 se corrio traslado a las partes para que presentaran
sus alegatos de conclusién, las cuales guardaron silencio. Por su parte el Ministerio
Piiblico emit ¢ concepto. -

Precisado lo anterior, y teniendo en cuenta que en este proceso se resuelve la legalidad

de las Resolt ciones Nos. 006060 del 29 de octubre de 2009 y 018338 del 15 de junio de
2005, proferidas por el Seguro Social, mediante las cuales se concedié sustitucién
pensional a la sefiora MARINA FRANCO HENAO en calidad de compafiera
permanente y a DIEGO ALEJANDO CUESTA FRANCO y OSCAR JAVIER CUESTA,
en calidad de hijos del causante, por el fallecimiento el asegurado JOSE MANUEL
'CUESTA REAPIRA, se procedera a establecet si esta jurisdiccion es la competente para -
realizar el estudio de Jos actos administrativos acusados de nulidad ya que de la revision -
de los reportes de las serznas cotizadas del asegurado figura como empleador el Banco
Ganadero y ¢l demandante como independiente.

II. CONSIDERACIONES:

1

1. Hechos probados.’

1.1 Mediante resolucxon No. 025290 del dia 18 de octubre de 2002, el Seguro Social
. Teconocio peasion por vejez. al asegurado JOSE MANUEL CUESTA REAPIRA, a parnr
del 1 de junio de 2002, en cuantia de $1.665.444.

1.2 Segan el reporte de seranas cotizadas del Seguro Social, con el empléador BANCO
GANADERO le figuran las siguientes cotizaciones:

Desde . Hasta

1968/04/15 '1970/01/12 - j
1971/04/01 1980/09/02 )
1980/09/01 1980/09/02

1985/09/01 ~1994/12/31 -

1.3 Como mgependlente esto es, como empleador C UESTA REAPIRA ]OSE MANUEL
se registran los mgulentes periodos:

4 Folio 5 del cuaderno de segunda instancia.

5 Folio 6 ibidem. ;

6 Folios 7-13 del cuaderno de segurida instancia.

7Ver expedlente prestauonal Cante'udo en CD obrante a fo]lo 174 del cuaderno de primera mstanc1a
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Desde Hasta
2000/09 2000/10
2001 /02 2001/11

14El asegurado ]OSE MANUEL CUESTA REAPIRA fallecio el 14 de ;uho de 2002.

1.5 Mediante Resoluciones No. 018338 de 15 de junio de 2005 y 6060 del 29 de octubre
de 2009, se concedid sustitucion pensional a la sefiora MARINA FRANCO HENAO en
calidad de compariera permanente del fallecido CUESTA REAIRA vy los hijos de éste,
OSCAR JAVIER CUESTA y JOSE MANUEL CUESTA REAPIRA, actos administrativos-
sobre los cuales solicita su declaratoria de nulidad. '

2. Naturaleza juridica del Banco Ganadero.
Inicialmente, la ley 26 de 1959, definid la naturaleza juridica del Banco Ganadero como
una entidad dé economia mixta con personeria juridica, en cuyo capital tendria
participacion el Estado y los accionistas particulares (art. 18), capital que se determino
en cien millones de pesos ($100.000.000.00) en moneda colombiana, dividido en diez
millones de acciones, de valor nominal de $ 10.00 cada una (art. 20), de cuyo capital el
Estado debi6 suscribir y pagar acciones en cuantia de $ 20"000.000.00, para lo cual se
“autorizé abrir créditos y hacer traslados necesarios en el presupuesto de la actual y
sucesiva vigencia (art. 21) y, el aporte correspondiente de los particulares, esto es los
$807000.000.00 seria cubierto con la suscripcién de acciones por parte de los ganaderos
(art. 22).

En la pigina web de la entidad, como antecedente de su naturaleza juridica, se encuentra
que el Banco Ganadero “se constituyo en junio de 1956 en el marco de ln Primera Feria
Exposicién Agropecuaria y con el apoyo de ganaderos del pais. La Ley 26 de 1959 definié 'n
naturaleza juridica del Banco como de economia mixta, con capital del sector oficial y el privaclo
con el 20% y 80% en acciones respectivamente. En 1992 se modifics su naturaleza juridica y en
adelante desarrolla sus actividades como sociedad andénima. En 1996 el Banco Bilbao Vizcaya
(BBV) adquirié el 34.70% del capital social, mediante martillo de venta y suscripcion divecta de
~ acciones. En 1998 BBV incremento su participacion al 49,14 % mediante una Oferta Publica de
Intercambio (OPI); en ese mismo afio modifico la razén social @ BBV Banco Ganadero. yeneal
2000 a BBVA Banco Ganadero. En el aiio 2001 se realizé en EEUU y en Colombia una OPA
simultanea de acciones de Banco Ganadero en virtud de la cual BBVA adquirié acciones
ordinarias y con Hizgidendo preferencial incrementando su participacion al 94.16% del capital dzl
Banco (...)"8 - |

Respecto al porcentaje de participacion del Estado sobre el Banco Ganadero, el Consejo
de Estado al realizar la. revision del reajuste de una pensién mensual vitalicia de
jubilacién de una persona que laboro al servicio de la citada entidad bancaria, indico:*

8 https:/ / www.bbva.com.co/fbin/mult/Informe_anual_2016_tcm1304-654279.pdf
? Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda. Providencia de fecha 18 ([n
noviembre de 1970. Consejero Ponente: Rafael Tafur Herren (230-CE-SEC4-1970-11-18)
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“Efectivamente el Banco Ganadero estd clasificado por la Ley como una Sociedad de
Economia Mixta iy con el porcentaje de capital oficial, que la Fiscalia_anota; (20%).
Estas Sectedades son "organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales
con apo-tes estatales y de capital privado, "creados por la ley o autorizados por ésta,
gue descrrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas
del derecho privado, salvo las excepaones que consagra la Ley." (Decreto 1050 de 1968,
artzculo 8o.).

General como es la disposicion anteriormente trariscrita, ha dejado en vigencia sin dudn

“disposiciones como las de la Ley 151 de 1959 que permiten distinguir varios ordenes de

sociedaties de este tipo, ya que dentro del marco de la nocién de Sociedades de Economin
Mixta se agrupcm entidades de indole variada, con diferentes ﬁnalldades y diverso
grado y proporcion de aportes del Estado subsistiendo como comiin caracteristica, no
obstante, la integracion de su patrimonio con apories del Estado y de los particulares y

el caridcier industrial o comercial de su objeto.

Tales normas perniiten distinguir dos categorias de Sociedades de Economia Mixta-

(entidaces semioficiales seguin su terminologia), categorias a las cuales puede agregarse
una tercera que surge de la propia Reforma expresada.

En efecto:

De acuerdo con la disposicion del articulo 4o.-de la Ley 151 de 1959 "sobre empresas.y
establec.mientos publicos descentralizados", para efectos del articulo 64 de la
Constitucion Nacional se entiende por: "empresas o instituciones en que tenga parte
principel el Estado” las compuriias, establecimientos bancarios, asociaciones, institutos

u orgumsmos en que la Nacion, los Departamentos, los Municipios, otra iy otras

personas juridicas de derecho publico, separada o conjuntamente, tenga o tengan el
cincuen'n por ciento (50%) o mds del-patrimonio o cnpital—de la respectiva empresa o
institucion, como también aquéllas instituciones u organismos a que se reﬁere el
articulo 20. de la presenle Ley". : v

Disting.4e asi la ley 151 dos categorias de sociedades de participacion mixta: aquéllas
en las cuales el Estado es accionista ma _/OTItaTIO y otras en lus cuales la participacion
privada es mayoritaria. .

Segiin la participacion mayoritaria o minoritaria del Estado en la composwzon del
Capital Social, se derivan estas consecuencias:

'

Cuando se trate de entidades en las cuales el Estado posee el 53% o mis de las acciones

en las cuales estd representado el capital, el control fiscal sobre ellas compete al -

Contralor General de la Repuiblica.

En este mismo supuesto se considera que el patrimonio de esas entidades es. "Tesoro
Piblico' y por tanto, a los funcionarios a ellas vinculados se debe aplicar la
incompetibilidad consagrada en el articulo 84 de la Constztuczon

Son las vrimer grupo o categoria.

La seglmda categoria la constituyen de conszgmente aquéllas sociedades en que el
Estado es accionista minoritario (menos del 50% del capital).

St bien ¢s cierto-gue tanto las.sociedades en gue el estado es accionista mayoritario como

aquellas én que lo'es minoritariamente apenas, en su organizacién y en el desarrollo de
sus actividades se rigen por el Derecho Privado, no lo es menos que las del primer grupo
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estin sujetas a especiales controles, como se ha visto, y tienen una naturaleza especial
que las aproxima a verdaderas empresas piiblicas con participacion privada. Las del
segundo grupo, por el contrario, son mds tipicamente empresas privadas con |
participacion estatal. . '

La tercera categoria emanada de la Reforma Administrativa (articulo 3o. del Decreto
3130 de 1968) es la constituida por aquéllas sociedades en las que el Estado posea el
90% o mas de su capital social; " Se someten — reza la disposicion — al ¥égimen previsto
para las Empresas industriales y Comerciales del Estado". Esto es, al régimen de las
entidades descentralizadas creadas o autorizadas por la Ley que también desarrollan
actividades de naturaleza industrial y comercial. Conforme a las reglas del dereclio
privado, tienen personeria juridica, y autonomia administrativa y "capital
independiente, constituido totalmente con bienes o fondos piiblicos conmunes, los
productos de ellos, o el rendimiento de impuestos, tasas o contribuciones de
destinacion" especial" (articulo 6o.-Decreto 3130). Por lo cual su organizacion y la
tutela gubernativa a que estin sometidos se rige por el Derecho Piiblico.

- Ahora bien:

Son empleados piiblicos "las personas que prestan sus servicios en los Ministerios,
Departamentos. Administrativos, Superintendencia y Establecimientos Piiblicos" dice
el articulo 5o. del Decreto 3)35 de 1968, agregando que, sin embargo, si trabajan en
la construccion y sostenimiento de obras piblicas" son trabajadores oficiales. Como lo
son también (trabajadores oficiales) de acuerdo con el 2o. inciso de la disposicién" las
personas que prestan sus servicios én las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado" : - '

Si bien estas Empresas han de precisar én sus estatutos " qué actividades de direccion y
confianza deben ser desemperiados por personas que tengan la calidad de empleados
publicos". - ’

No menciona para nada esta disposicién como empleados oficinles empleados puiblicos
y trabajadores oficiales a las personas que prestan sus servicios en. las Sociedades de
Economia Mixta. Quizd con aplicacion del articulo antes visto, 30. del Decreto 3130 de
1968, haya de concluirse que si la participacion del Estado en dichas Sociedades es del
90% o mis, sus servidores tienen la calidad de trabajadores oficinles. Pero en los otros
dos grupos de Sociedades de Economia Mixta, no. Mucho menos en tratdndose
de entidades como el Banco Ganadero, en las que por tener el Estado una
participacion minoritaria, son propiamente empresas privadas con
participacién estatal.” (sic) (Destaca el despacho)

Ahora, sobre la calidad de los trabajadores al setvicio de las sociedades de economia
mixta, en atencién a la consulta formulada por el Ministro de Agricultura, el Consejo de
Estado, sefial6: 10 '

“12. Clasificacion de las sociedades de economia mixta y conclusiones.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, la Sala estima conveniente hacer una
clasificacion de los diversos tipos de sociedades de economia mixta y determinar sus efectos
juridicos. A ello procede en la forma siguiente:

' Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil. 24 de noviembre 1987. Radicacion namero: 149
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1. Sociedades de economia mixta con participacién minoritaria del Estado (Menos
del cincuenta por ciento del capital social). Son empresas comerciales de cardcter.
privado con aporte estatal. ’
Aportes estatales son los que hacen ln Nacién, las entidades territoriales ( Departamentos
Intendencias, Comisarias 0 Municipios) o los organismos descentralizados de las misimas
personas. Cuando el aporte lo haga una sociedad de economia mixta, se entiende que hay
aporte de capital piblico en el mismo porcentaje o proporcion en que la sociedad aportante
tiene, a su vez, capital publlco o estatal dentro de su capital social (Cédigo de Comercio, art.
467).

Los servidores de estas empresas son trabajadores particulares. Sus contratos se
rigen por las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo y demds disposiciones que
lo adicionan o reforman; sin perjuicio de lo establecido por las respectivas
convenciones o laudos arbitrales, celebrados o proferidos de conformidad con las
disposiciones del derecho colectivo de trabajo comprendidas en el Cédigo Laboral.

2. Sociedades de economia mixta con participacién mayoritaria del Estado
(Cincuenta por ciento o mds del capital social sin llegar al noventa por aento) Son
empresas comwcralea de cardcter semioficial. ,
A esta clase de sociedades les es aplicable el articulo 64 de la Constitucion Politica y algunas
normas especiales contenidas en la ley. Veamos:

Sus servidores no podrin recibir, ademds de su remuneracion correspondiente, asignacion .
del Fesoro Priblico, expresion esta iltima con la cual la Constitucion entiende el de la Nacion,
los Deparfamentos y los Municipios; ni de empresas en que el Estado tenga parte principal.
El articulo 64 constitucional establece, en efecto, la siguiente prohibicidn:

Nadie podrd recibir mids de una asignacion que provenga del Tesoro Priblico o de empresas o
instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo lo que para casos especiales
determinen las leyes (Subraya la Sala).

Ya el articulo 4° de la Ley 151 de 1959 habia dispuesto que para efectos del articulo 64 de In
Constitucién Nacional se entiende por "emtpresas o instituciones en que tenga parte principal
el Estado" las compariias, establecimientos bancarios, asociaciones, institutos y organisnios
en que la Nacion, los Departamentos, los Municipios, otra y otras personas juridicas de
derecho piiblico, separada o conjuntamente, tenga o tengan el cincuenta por ciento (50%) o
muis del patrimonio o capital de la respectiva empresa o institucion, como también aquellas
institutz'ones u organismos a que se refiere el articulo 2° de la.misma ley. :

También cuando en las sociedades de economia mixta la participacion estatal excedu del
cincuenta por ciento (50%) del capital social, a las autoridades de derecho piiblico que sean
" - accionistas no se les aplicard la restriccion del voto y quienes actuaren en su nombre podrin
representar en las asambleas acciones de otros organismos puiblicos ( Codzgo de Comercio, art.
466). :
Respecto de expropiaciones, estas podrdn ordenarse con sujecion ul articulo 15 del Decreto
Ley 130 de 1976 y las normas pertinentes del Codigo de Procedimiento Civil, cuando Ia
Nacion tengan separada o conjuntamente con otras entidades piiblicas el cincuenta por
ciento (50% )} o mds de las acciones o cuotas sociales.

Qué calidnd tienen.las personas que prestan sus servicios en este tipo de sociedades?

Son también trabajadores particulares, cuyos contratos se rigen por el Codigo
Sustantivo del Trabajo y demds disposiciones que lo -adicionan o reforman; sin
perjuicio de lo que establezcan las respectivas convenciones colectivas o laudos arbitrales,
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establecimientos puiblicos descentralizados”,

celebrados o proferidos de conformidad con las disposiciones del derecho colectivo de trabajo,
cothprendidos en el Codigo Laboral. Sin embargo, por expresa disposicion del articulo 42 de
la Ley 11 le 1986, en las sociedades de economin mixta municipales (con participacion estatal
mayoritaria), estos servidores son trabajadores oficiales; pero en los estatutos de estas
entidades se precisardn las actividades de direccion o confianza que deben ser desenipeniadas
por personas que tengan la calidad de empléados piblicos (Subraya la Sala).

Conviene aclarar que el término municipal, para los efectos de la Ley 11 citada, no Lomprenck
a la ciudad de Bogotd, por tener ésta el camcter de Distrito Especial no su]eto al régimen
municipal ordinario. '\

3. Sociedades de economia mixta con aporte estatal igual o superior al noventa por ciento
(90% ) del capital social. Son sociedades comerciales de cardcter oficial cuyo régim=n juridico
es el establecido para las empresas industriales y comerciales del Estado.

. En este tipo de sociedad un mismo 6rgano o autoridad podri cumplir las fi1ciones de
asamblea de accionistas o junta de socios y de junta directiva (Codigo de Comercic, art. 464).

. Cuando en estas sociedades la par tzczpaczon oﬁczal Juere exclusivamente de entidades
descentralizadas — dispone el articulo 3°, inciso 2° del ‘Decreto 130 de 1975—, en el
respectzvo contrato social se sevinlard quién elige o designa su gervente y se determinardn la
composicion y presidencia de sus juntas directivas.

Por otra parte, el Decreto Ley y 130 de 1976, "por el cunl se dtctan normas sobre soc tedades de
econtomin mixia", expresamente define en su articulo 5° que para los efectos previstos en el
mismo Decreto son .entidades piiblicas: La Nacion, las entidades territoriales, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y las soc'edades de-
economia mixta sujetas al régimen previsto para las empresas (Subraya In Sala). Je manera
gue la ley solo reconoce el caracter de entidad publica a las sociedndes de econcmia mixta
perteneczentes a esta tercera clase, o sea aquellas que por fener el 90% o mds del capital
ptiblico, estdn sufetas al régimen previsto para las empresas industriales o comuerctales del
Estado.

En los estatutos de estas sociedades deberd hacerse la clasificacion correspondicnte de los
entpleados piiblicos y de los trabajadores oficiales, de conformidad con las reglas el articulo
5° del Decreto Ley 3135 de 1969 y su Decreto reglamentario 1848 de 1969. Sus servidores
son empleados oficiales, para utilizar ln expresion genérica que trae el Decreto ultimamente
citado. : :

Se concluye, por tanto, dando respuesta concreta a la consulta formulada:

Las personas que laboran al servicio de ALMAGRARIO S. A., soctedad de econcmin mixta
del orden nacional en la cual los aportes estatales ascienden al sefenta y cuatro puitto sesenta
y cuatro por ciento (74.64% ), no son empleados oficiales sino trabajadores particulares;

En ALMAGRARIO S. A., por consiguiente, no es posible clasificar a sus sertidores con
fundamento en la dzstmczon entre empleados publzcos y trabajadores oficiales.” (\Jestaca el
Despacho) ‘ a

Es oportuno precisar que lo establecido en la Ley 151 de-1939 “Sobr: empresas y

citadas fue recogida por la ley 489 de 1998, vigente para la fecha en que fu2 reconocida
la prestacién al causante JOSE MANUEL CUESTA REAPIRA, la cual constituye, en la
actualidad, el estatuto de la administracién publica, y a través de la cual ce derogaron
los decretos leyes 1050 y 3130 de 1968 y 130 de 1976 (art. 121) que habian siclo los pilares
de la organizacion estatal derivada de la reforma constitucional de 1968.
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‘

Esta ley trae el conjunto de normas-sobre la orgénizacic’)n y el funcionamiento de las
entidades del orden nacional; y sobre la integracion de la rama ejecutiva el articulo 38,
sefialo los siguientes organismos y entidades que la integran:

“Articulo 38°.- Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Piiblico en el orden
nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Piiblico en el orden nacional, esti integrada por
los siguizntes organismos y entidades:

1. Del Sector Central.. o _ _ .
() ot

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a. Los establecimientos priblicos; _

b. Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c. Las snpermtendencms y las unidades adminisirativas especiales con personeria juridica;
d. Las empresas soczales del Estado y las empresas oficinles de servicios publzcos
domiciliarios; '

e. Los institutos czentzﬁcos y tecnoldgicos;

f- Las sociedndes puiblicas y las sociedades de economia mzxta

g Las denuis entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley y para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Piiblico.

Pardgrefo 1°- Las sociedades publicas v las sociedndes de econontia mixta en las que el
Estado posea el noventa por ciento (90%) o nids de su capital social, se someten al régimen
- previsto para las enipresas industriales y comerciales del Estado. (...)" (Resalta el ‘

despacho.)

Es decir que, ante la participacion estatal inicial de tan solo un 20% en la composicién
de su capital, el Banco Ganadero fue catalogado como una sociedad de economia mixta
sometida en lo laboral al derecho privado.

Aunado a lo anterior, tenjendo en cuenta que a partir del afio 1992, conforme se consigné
en su pagina web, se modificé su naturaleza juridica y en adelante desarroll6 sus
actividades como sociedad anénima, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
Banco era de naturaleza pnvada y por consiguiente el régimen pensional aplicable al
mismo era el de ios trabajadores particulares por ser el que se encontraba rigiendo para
este sector eri ese momento.

3. Caso concreto, !

“El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo dispone cudles asuntos seran de
- conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, asi:

“Articulo 82. Modificado por el art. 12, Decreto Nacional 2304 de 1989, Modificado por
el art. 30, Ley 446 de 1998, Modificado por el art. 1, Ley 1107 de 2006. La jurisdiccion de
lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios
oriéinados en la actividad de las entidades piblicas’incluidas las sociedades de
economia mixta con capital piblico superior al 50% y de las personas privadas
que desempeiien funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por
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el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los ]uzgados admlmsf rativos de
conforniidad con In Constitucion y la ley. '

\

Esta jurisdiccion podrd juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos
politicos o de Gobierno. '

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en
juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccioﬁales
adoptadas por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la
Judicatura y de los Consejos Seccionales de I Judicatura, no tendrin control
jurisdiccional.” (Destaca el despacho)

Al respecto, el Cbnsejo de Estado ha indicado que la jurisdiccién, entenc ida como la
potestad de decidir el derecho, se concreta en la funcién publica de administrar justicia,
articulo 116 y 228 de la Constitucion Politica; la cual, a pesar de no ser fraccionable como
facultad estatal, se encuentra especializada por asuntos con el &nimo de imprimirle
‘mayor dinamismo y racionalizar su prestacion. 11 o ‘

Por otro lado, respecto a la jurisdiccién ordinaria en sus especialidades laboral yvde
segurldad social, el articulo 2 de la Ley 712 de 2001 (mOdlfICO el articulo 2” del Cédigo .
Procesal del Trabajo y de seguridad social), sefialo:

“Articulo 20. Competencia General. La Jurisdiccion Ordinaria, en sus esp)cmlldades
laboral y de seguridad socml conoce de:

1. Los con ﬂictos juridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo.
2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera sea la naturaleza de la relacion laboral.
3.La suspénsién, disolucion, liquidacion de sindicatos y la cancelacion del registio sindical.
. 4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se
- susciten entre los afiliados, beneficiarioé_ o usuarios, los empleadores y las
entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la
relacion juridica y de los actos juridicos que se controviertan. (...)" (Destaca 'él
despacho.) ‘

Asi las cosas, considera el Deépacho que la jurisdicci(’)n ordinaria -especial:dad laboral-
es la competente para conocer de la presente controversia laboral que versa sobre el
reconocimiento de la sustituciéon pensional del difunto ]OSE MANUILEL CUESTA.
REAPITA, toda vez que con el reporte de semanas cotizadas qué obra en el expediente
prestacional se acredita que el asegurado fallecido, ddqumo su derecho por haber

laborado con el Banco Ganadero, empresa particular, como en el desarrollo de esta

providencia se estudi6 y, que su afiliacién tuvo origen, precisamente, por la inscripcion

que hizo su patrono particular ante el Instituto de Seguros Sociales y, de otra parte, por
los aportes que realiz6 como independiente, como se relacioné en los hechos probados.

ll

11 Seccion Segunda, sentencia 1 de julio de 2069, Namero Interno 2266-07, Consejero Ponente Victor Hernandlo
Alvarado Ardila,
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Esto es que, clesde la vinculacién del actor a la entidad bancaria -1968/04/15-, el mismo
ya ostentaba la calidad de trabajador particular, en atencién a‘la participacion estatal en
la composicion del capital del Banco Ganadero como sociedad de economia mixta.
De otra parte, teniendo en cuenta, el primer considerando de la Resolucién No. 025290‘
de 2002, mediante la cual se la reconocié la pension por vejez al senor CUESTA
REAPIRA, en donde se indicé:

“Que el 1in 09 de MAYO de 2002, el asegurado (@) JOSE MANUEL CUESTA REAPIRA,

“con fecha de nacimiento 09 de MAYO de 1942, IC'.C. 3,288,774, aﬁliacz'ﬁn 90328?7 74
- 10004351 100000275 de la Seccional CUNDINAMARCA elevé solicitud de pension por -

vejez, feniendo como_uliinwo patrono CUESTA REAPIRA IOSE MAN UEL Patronal

999999¢ 9999.

(...)” Stbraya el despacho.

Es claro que las ultimas cotizaciones pensionales las realiz6- el actor como

“independien ¢, y por tanto su tltima vinculacion con el sistema general de seguridad
social en pensiones fue de naturaleza prlvada, ya que los mdependlentes ni tienen
empleador 1 i forman parte del sector publico.

' Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, de conformidad con las reglas de
competencia establecidas en la legislacion laboral, concretamente en el numeral 4 del

articulo 2 de la ley 712 de 2001, se concluye que la jurisdiccién para conocer el presente . .

asunto radica en la jurisdiccion ordmarxa, por lo cual, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 143 del C.C.A.1%, se declarara la falta de jurisdiccién para conocer el presente
asunto y en ¢ nsecuencia se dispondré su remisién a los Juzgados Laborales del Cireuito -
de Villavicercio - Reparto- para su conocimiento.

En ése orden, se precisa que lo que determina cual es la jurisdiccion que ha de conocer

de los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral.no es la

naturaleza del acto en el que se consagra el derecho reclamado sino la relacion de trabajo '
' dependiente, y por tanto reitera el despacho que el asunto bajo analisis no compete a

ecta jurisdiccion, sino a la jurisdiccién ordinaria, conforme lo indic6é el la alta
Corpofacién: 13 . |

- “Reiteradamente esta Corporacion ha precisado que ia'justicia contencioso administrativa
Mo es comipetenite para conocer las acciones de restablecimiento del derecho de cardcter
laboral, cuando provengan de un contrato de trabajo, porque lo que determina la
jur isdicci ion a la cual corresponde un asunto laboral, no es la naturaleza del acto en que se
consagr: el derecho reclamado sino la relacion de trabajo dependiente. '

En el ca: 0 sub lite, estd demostrado que el conflicto a divimir tuvo su origen en un contrato
 de trabajo, todn vez que obra en el expediente que el asegurado fallecido, adquirié su derecho
por habzr laborado con una Empresa particular y que su afiliacion tuvo origen,

12 “Art. 143.- En caso de falta de jurisdiccion o de competencia mediante decision motivada el Juez ordenard remitir el .
expediente al com setente, a la mayor brevedad posible. Para todos los efectos legules se tendm en cuenta la presentacion
mual hecha ante 'a Corporacion o juzgado que ordena la remision”

13 Sentencia del ¢ de mayo de 1994, Exp.: 6153, M.P.: Dra. Dolly Pedraza de Arenas
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precisamente, por la inscripcion que hizo su patrono particular ante el Instituto de Seguros
Sociales. Dicha afiliacion tiene conto presupuesto, para la asuncién del riesgo, la existencia
de ese vinculo laboral, que, por tratarse de un empleado al servicio de una sociedad

_comercial de caricter privado, como aparece demostrado en la certificacion que se acompario
en la demanda” '

_Es por ello que, el hecho que el Instituto de Seguro Social haya sido una entidad oficial
y que algunas de las decisiones que haya proferido en cumplimiento de las funciones
que la ley le otorga, sean actos administrativos, no significa que todos ellos estén
sometidos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa, puesto que sélo lo
estdan los que emite con ocasién de una relacion legal v reglamentaria entre la entidad y
sus servidores, y los actos relacionados con su funcién especificamenite administrativa,
mientras-que los que profiera para la vlviquidaci()n de prestaciones derivadas de un
contrato de trabajo, pese a ser actos administrativos, son enjuiéiables ante la justicia
ordinaria, toda vez que tales actos han sido excluidos de la competencia contencioso
administrativa por el articulo 132 numeral 2° del C.C.A.

De conformidad con el articulo 358 del C.P.C., corresponde aljuez de segunda instancia, -
realizar un examen preliminar del expediente repartido, en el que observaré, entre otros
aspectos, si “en la primera instancia se incurrié en.causal de’ nulidad, de oficio la pondrd en .
- conoctmiento de la parte aﬁctada, o la declarard, y devolverd el expediente al inferior para que
renueve la actuacion anulada, segiin las circunstancias”. ‘

En materia de nulidades procesales el Cédigo Contencioso Administrativo remite
expresamente a lo dispuesto en la ley procesal Civil. Esta tltima codificacion sefala
taxativamente las causales de nulidad dentro de Jas cuales se encuentra la falta de
jurisdiccion, entre otras:

“ARTICULO 140.- El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes
casos: () '

- 1. Cuando corresponde a distinta jurisdiccion”.

Asi mismo dispone, en el inciso final del articulo 144 ibidem que “No podrin sanearse las
nulidades de que tratan las nulidades (sic) 3 y 4 del articulo 140, ni la proveniente de falta de
jurisdiccion o de competencia funcional”; y en el articulo 146 que “La-nulidad sdlo
comprenderd la actuacion posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por éste ( )"
y agrega: “( ) Sin embargo, la prueba practicadn dentro de dicha actuacion conservard su validez
y tendrd eficacia respecto a quienes tuvieron la oportunidad de contradecirla”.

Desde otro punto de vista, la ley es clara frente a la imposibilidad de sanear la nulidad
prbvem’ehté de la falta de jurisdiccién, situacién que tiene como efecto inevitable la
invalidacién de todo el proceso debido a que el tramite es diferente y se rigen por
codificaciones distintas pero, se reitera, determina que la prueba practicada validamente
conservara su validez y eficacia respecto a quienes tuvieron la oportunidad de

contradecirla.
!
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Sobre el particular, la Corte Constitucional se pronuncié en sentencia del 10 de diciembre
de 199714, mediante la cual concedié la tutela y declaré “la nulidad absoluta por falta de
 jurisdiccion, "desde el auto admisorio inclusive, de todo lo actuado en el proceso ordinario
promovido por Inversiones Pupo Garcia Ltda., contra el Fondo Municipal de Vivienda de Interés
Social y Reforma Urbana de Monteria, ante el ]uzgado Segundo Civil del Circuito de Monteria”.
La sentenCIa mencionada indico: ]

“La juri sdiccién contencioso administrativa no puede ser habilitada por'la actuacion

judicial de un juez civil no investido de aquella; lo cual implica que la tramitacion es

nula cuindo In jurisdiccion ordinaria tramita y falla lo que no le corresponde. ( ) el
 debido proceso significa un derecho a algo para la persona y ese derecho a algo es el

derecho a un orden justo, que incluye, en cuanto el caso motivo de la presente tutela, el

derecho a jurisdiccion y, obviamente, a la jurisdiccion pertinente. De no-ser asi se

afectarin el derecho fundamental a la integridad y primacia de la Constitucion, aspecto

este ultimo que fue desarrollado en la sentencia T-006 de 1992, con ponencia del

Magistrado Eduardo Cifuentes Musioz.

(). Si se comete ln equivocacion de tramitarse un asunto juridico por la jurisdiccion que
no corresponde, surge ln via de hecho en cuanto se habria proferido un remedo de
sentencia. (). En conclusion, st un funcionario de la jurisdiccion ordinaria falla un
proceso que corresponde a;ia jurisdiccion contencioso administrativa, incurre en una .
ostensibie via de hecho, no justificable por el silencio de las partes o por la desidia del
mismo juez de plantear en cualquier instante procesal la nulidad insaneable de falta de
jurisdiccion (art. 144 C..de P. C., in fine). Ademds, la existencia de un juez competente
no solamente surge del ordenamiento nacional sino de disposiciones internacionales
aplicables en Colombia, con cardcter prevalente (art. 93 C.P.), como es el caso de In
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (...)".

{

En consecuencia, el despacho encuentra configﬁrada la causal de nulidad procesal
‘contenida en el literal a) del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable
por remision expresa del articulo 165 del C.C.A,, ségfm el cual el proceso es nulo
“Cuando corresponde a distinta jurisdiccion”; vicio que es insaneable (art. 144 CPC).

Con fundamento .en lo anterior y en ejercicio de la facultad de declaracion oficiosa de
las nulidades insaneables (art. 145 CPC), se procederd a declarar la nulidad de todo lo
actuado, desde las providencias mediante las cuales se inadmiti6 (12 de agosto de 2010
obrante a folo 36) y admitié la demanda (31 de agosto de 2010 - visible a folio 65), y en
~ consecuencia se ordenara que, por secretaria, se remita el expediente al juez competente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Meta,
o RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado, por falta de jurisdiccion, a partir

de los autos proferidos por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Villavicencio, en primera instancia, el 12y 31 de agosto de 2010, inclusive. '

14Exp. T-133388. Accionante: Fondo Municipal de waenda de Interés Soc1al y Reforma Urbana de Monteria.

Penente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. N
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SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior, por Secpetaria remitase la demanda de la
referencia a oficina judicial para que sea repartida entre los Jueces Laborales del Circuito
de Villavicencio. -
TERCERO: Las pruebas practicadas dentro de la presente actuacion conservaran su
validez y tendran eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de controvertirlas,

de conformidad con lo dispuesto en el inciso primerordgl articulo 146 del CP.C.

CUMPLASE,

Accidn: " Nulidad y Restablecimiento del Derecho o N
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