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	FIJACIÓN DE ESTADOS
	

	
	Radicación
	Clase
	Demandante
	Demandado
	Fecha Auto
	Providencia
	COPIA PROVIDENCIA

	
	08001333300220200009100




	Tutela
	BRYAN ANTONIO GARCÍA SOSA.
LILIANA MARIA SOSA BOLAÑO
	MINDEFENSA-PONAL-SANIDAD.
	19/06/2020
	Fallo.
	





	
	08001333300220160037400




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A.  E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	18-06-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220160041500




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A.  E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	18-06-2020
	Sentencia.
	




	
	08001333300220170029600




	NR.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	18-06-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220170033600




	NR.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	

18-06-2020
	Sentencia.



	


	
	08001333300220170036200




	N.R.D.
	ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
	SUPERSERVICIOS.
	18-06-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220140012000




	N.R.D.
	OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ
	CREMIL
	18-06-2020
	Sentencia.
	


	
	08001333300220160008700




	N.R.D.
	ISLENA HERNÁNDEZ SANDOVAL.
	CREMIL.
	18-06-2020
	Sentencia.
	




	

	
	




		
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
	
	
	

	
	
	
	

	
	
		En la fecha, martes 23 de junio del 2020, se fija el presente estado por el término legal, al iniciar la jornada legal establecida para el despacho judicial y se desfija en la misma fecha al terminar la jornada laboral del despacho.
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SENTENCIA 2016-00374.pdf
Rama Judiciai o
Consejo Superior de 1a Judicatura

SIGCMA-5GC

Repiiblica de Coombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.I.P., Dieciocho (18) de Junio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00374-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
, DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

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

DEL SERVICIO

I.- PRONUNCIAMIENTO

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

siguientes terminos;

Il. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad del articulo 1 de la Resolucion SSPD- 20158200140465
y la Resolucion SSPD- 20158200291525 Unicamente en cuanto confirma el articulo
1 de la Resolucién SSPD -20158200140465.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS pagar a ELECTRICARIBE el valor de
$6.443.500 mas los intereses causados en la fecha del pago.

3.En subsidio de la pretension anterior que a titulo de restablecimiento del derecho
se declare que ELECTRICARIBE no esté oblfigada a pagar el valor de la sancioén
impuesta mediante el articufo 1 de la Resolucion SSPD - 20158200140465 y
confirmada mediante la Resolucion SSPD-20158200291525.”

2.2 Hechos

Palacic de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
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RADICADC 08-001-33-33-002-2016-00374-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA QOVALLE

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

1) “El dia 24 de octubre de 2013, CLAUDIA CARDALES presento solicitud ante
ELECTRICARIBE S.A. ES.P.

2) El dia 8 de noviembre de 2013 ELECTRICARIBE dio respuesta a la solicitud
de manera FAVORABLE.

3) El articulo 158 de la Ley 142 de 1994 establece que las empresas de
servicios publicos domiciliarios cuentan con 15 dias para atender las peticiones de los
usuarios so pena del silencio administrativo positivo.

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

5) En el caso que nos ocupa ELECTRICARIBE respondio la solicitud del
usuario antes de que se vencieran los 15 dias para el silencio administrativo positivo,
en efecto faltaban 4 dias cuando se profirié la respuesta.

6) Para notificar la respuesta al usuario, el dia 12 de noviembre de 2013
ELECTRICARIBE envi¢ citacién para notificacién personal, lo cual se hizo de manera
oportuna toda vez que la citacién fue puesta en el correo dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la respuesta.

Lo anterior, tal como lo establece el articulo 68 de la Ley 1437 de 2011 que sefiala
“F1 envio de la citacion se haré dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion
del acto, y de dicha diligencia se dejaré constancia en el expediente”

7) Toda vez que CLAUDIA CARDALES no concurrié a notificarse
personalmente, el dia 20 de noviembre de 2013 se elaboré aviso y ef dia 20 de
noviembre de 2013 se insert6 en el correo.

8) El aviso no fue recibido por el usuario por la causal C1 Y C2 y se hicieron 2
intentos de entrega.

9) La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios formulo pliego de
cargos a ELECTRICARIBE mediante Resolucién 20148200137116 de 19 de
noviembre de 2014 por considerar que en el caso en estudio

“Falta de respuesta al recurso por irregularidad en la notificacién. Debido a que
no se surtié la notificacion por aviso.”

10) ELECTRICARIBE presentt los comespondientes descargos y mediante
Resolucion 20158200140465 la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
resolvié:

e Sancionar a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. en un monto de $6.443.500
» Reconocer los efectos del silencio administrativo positivo
o Inhibirse de resolver el recurso de apelacién bajo radicacién 20148200018082.
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RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00374-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

11) Los argumentos de la Resolucion fueron los siguientes:

“El aviso no presenta acuse de recibo por parte del usuario y en la colilla de
correos se expresd como motivos las causales C1 y C2(Casa Cerrada)
procedeindo la empresa a publicar el aviso en un lugar de acceso al publico. Se
resalta que esta probado que el correo enviado con el aviso, fue devuelta..”

12) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucion
20158200140465 pero esta fue confirmada por la Resolucion 20158200291525 con
los siguientes argumentos:

“...sin embargo, la notificaciéon por aviso no pudo ser entregada en atencién a
la causal "C1 y C2" devuelta el 22 de novie mbre de 2013, Ia empresa debié
insistir porque en este caso no se trataba de no conocer la direccion del usuario,
la prestadora allegé al plenario prueba de la publicacion en sede de la
empresa....”

13) En el caso que nos ocupa, las Resoluciones expedidas por la
Superintendencia de Servicios Publicos contrarian las normas en que deberian
fundarse por lo siguiente:

13.1 En este caso no procede el silencio administrafivo positivo, debido a que el
articulo 158 de la Ley 142 de 1994 anicamente sanciona con silencio administrativo
positivo la falta de respuesta oportuna, en este caso esta probado que la respuesta
fue oportuna, toda vez que antes de que expirara el término para contestar
ELECTRICARIBE ya habia enviado la citacion para notificacion personal por correo
certificado.

13.2 El articulo 158 de la Ley 142 de 1994 no sanciona con silencio administrafivo
positivo supuestas falencias en el proceso de notificacion.

13.3 La Ley 1437 de 2011 no establece que después de 2 intenfos fallidos de
entrega del aviso el prestador deba seguir insistiendo en el envio del aviso de manera
ilimitada.

13.4 En relacion a lo anterior, debe indicarse no se incumplié con los requisitos
para la notificacion debido a que la Ley 1437 de 2011 no establece la obligacion de
enviar el aviso un nimero ifimitado de veces.

14) En el caso que nos ocupa, las Resoluciones expedidas por la
Superintendencia de Servicios Publicos contienen una falsa motivacion, porque
consagran un silencio administrativo positivo, sin tener en cuenta que la respuesta de
El ECTRICARIBE al usuario era de todas maneras positiva.

No puede hablarse de silencio positivo cuando la respuesta de la empresa ya era
positiva.

Adicionalmente el usuario conocio la respuesta porque se vio reflejada como un
descuento en su factura y se entiende notificado por conducta concluyente.

Debe indicarse que el acto de facturacion de una empresa de servicios publicos
domiciliarios ha sido interpretado por el Consejo de Estado como una auténtico acto
administrativo, por lo tanto, cuando el usuario ve reflejado en su factura un descuento
Y paga sin presentar ningun reparo, ocurre ofra de las modalidades de conducta
concluyente prevista por el articulo 72 del CPACA que indica:
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

“Articufo 72. Falta o irregularidad de las notificaciones y notificacién por conducta
concluyente. Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la
notificacién, ni produciré efectos legales la decision, a menos que la parte interesada
revele que conoce el acto, consienta la decisién o interponga los recursos legales”

Por fo tanto, al aceptar el descuento en la facturacion, se entiende que ef usuario se
notificé por conducta concluyente y no hay lugar al Sitencio Administrativo Positivo.

15) ELECTRICARIBE presentd solicitud de conciliacion en convocando a fa
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la cual resulto fallida por o que
se encuentra en término para presentar demanda por el medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho.”

{lll. Normas violadas y concepto de la violacion

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

s Legales: Articulo 158, 79# 1 de la Ley 142 de 1994
Articulos 3, 50, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011

» Concepto de la Violacion

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de
violacion de la demanda:

“(...) RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION:

Se demanda fa sancion impuesta y confirmada por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios mediante las Resoluciones SSPD-20158200140465 y SSPD-
20158200291525, toda vez que dentro del procedimiento administrativo que dio lugar
a la sanciotn se incurrieron en los siguientes yerros:

En el presente caso fa Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios sanciono
a ELECTRICARIBE porque el aviso de notificacion en respuesta a un Recurso
presentado el 24 de octubre de 2013 no se envid cuantas veces necesario, y por esta
causa supuestamente se violo ef articulo 69 de la ley 1437 de 2011. Lo anterior es
confrario a derecho, ya que la respuesta al usuario se notifico adecuadamente, en
razén a que el articulo mencionado anteriormente no establece que el aviso deba
enviarse mas de una vez, ni cuantas veces fuera necesario enviarlo.

Igualmente cabe sefalar que la respuesta fue favorable, por lo cual el Silencio
Administrativo Positivo resulta redundante.”

2.4 Contestacion de la Demanda

8 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd 1a demanda mediante escrito presentado el 13 de febrero de
2017 (folios 229-240), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que los actos demandados de nulidad se ajustan al analisis armonico de las

4
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normas aplicables, en especial, a las contenidas por los articulos 79, 25, 80 N° 4 y 158 de
la Ley 142 de 1994 modificada por la ley 689 de 2001, articulo 123 del Decreto 2150 de
1995, articuto 9 del Decreto 2223 de 1996, Decreto 990 de 2002 y en especial, el aludido
articulo 79 de la Ley 142 de 1994, el cual prevé como una de las funciones de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la de ejercer el control, inspeccién y

vigilancia, en el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos

quienes presten servicios publicos, en especial, en cuanto el cumplimiento afecte de forma

directa e inmediata a usuarios.

Finalmente, propuso la excepcidn de fondo de LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS PROFERIDOS y GENERICA.

2.5 Sintesis Procesal

1.

La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20158200140465 de 26 de agosto de 2015 por medio de la cual se le impone una
sancién y SSPD N° 20158200291525 de 28 de diciembre de 2015 través de la cual

se confirma la sancion.

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 21 de septiembre de 2016 (fl. 217) y por la formalidad dei reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que, mediante auto calendado 27 de octubre de 2016,

dispuso admitir la demanda (folio 221).

A traves de auto de 17 de abril de 2017, se ordend la notificacion personal al Agente
Especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios que
tomo posesion de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE (folios
257-258)

La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda el 13 de febrero de 2016 (folios 229 a 240).

Mediante auto de fecha 08 de marzo de 2017 se fij6 la fecha para lievar a cabo la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (folio 246).

El dia 22 de junio de 2017 se llevé a cabo la audiencia inicial hasta la fase de decreto
de pruebas. (fls.269-271).
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7. El dia 25 de enero de 2018, se llevd a cabo la audiencia de pruebas, decidiendo
requerir las pruebas faltantes y mantener el periodo probatorio abierto hasta tanto

re recaudara el material probatorio decretado en audiencia inicial (fl 304).

8. La continuacion de la audiencia de pruebas se celebrd el dia 09 de mayo de 2019,
en la cual se ordené incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones
y juzgamiento y se corri¢ traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusion (folio 460).

2.6 Alegatos de conclusion

+ Parte demandante

No alegd de conclusién.

+ Parte demandada Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

No aleg6 de conclusién.

2.7 Concepto del Ministerio Publico

No conceptlo en el presente proceso.

lll. CONSIDERACIONES

3.1 Control de legalidad

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

de nulidad in toto o in partis.
3.2 Prelacién de fallo

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

masas 0 espejos donde ademas la demandante y demanda son las mismas partes.
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En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios publicos por configuracion del silencio
administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,
solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestion judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por 1o anterior, uy de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefalados por el CPACA., vy
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacién del articulo 207 de la Ley 1437 de 2001 y articulo 42 numeral 12 del Cadigo
General del Proceso son deberes del Juez como director del proceso; en el presente caso

no se evidencia causal de nulidad in fotfo o in pariis.

3.3 Problema Juridico Planteado.

El problema juridico planteado en el sub examine, se contrae a determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del articulo primero de los actos administratives demandados, esto es,
ja Resolucién N° SSPD 20158200140465 de 26 de agosto de 2015, a través de la cual el
Director General Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resolvié sancionar con multa a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., con
la suma de $6.443.500 y la nulidad de la Resolucion confirmatoria de la sancion impuesta
N°® SSPD 20158200291525 de 28 de diciembre de 2015, expedida por el Director General
Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y si en
consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la demandada
a excnerar de toda obligacion y cobro de la sancion pecuniaria impuesta y confirmada por
los actos administrativos censurados y cuya nulidad se pide, y abstenerse de hacer el cobro

o efectuar la devolucién de las sumas pagadas por tal concepto.
3.4 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados o censurados, esto es, la Resolucidn N° SSPD
20158200140465 de 26 de agosto de 2015, a traves de la cual la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios resolvid imponer sancidon de multa a la empresa
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P y reconocer los efectos del silencio administrativo
positivo y la Resolucién N° SSPD 20158200291525 de 28 de diciembre de 2015, por medio

de la cual la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
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Domiciliarios confirmé la Resolucién N° SSPD 20158200140465 de 26 de agosto de 2015;
como quiera que en el tramite de la actuacién administrativa, Electricaribe S.A. E.S.P., no
adelanté en debida forma el proceso de notificacién del acto administrativo empresarial o
respuesta a la peticidn impetrada por la usuaria del servicio, no obstante haber emitido
respuesta en tiempo a la peticion formulada el 24 de octubre de 2013 por la sefiora
CLAUDIA CARDALES, y no haberse podido notificar de forma personal, la publicacién del
aviso no cumplié con los requisitos exigidos por el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 (
CPACA), situacién determinante para la imposiciéon de la multa y que dio lugar a la
configuracion del silencio administrativo positivo.

4.5 Argumento Central

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

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.

4.5.1 Premisas normativas - jurisprudenciales

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

tesis, las siguientes:

* Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 368y 370

¢ Legales: 1,68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulo 158 de la ley 142 de 1994,

4.5.2 Silencio administrativo positivo'

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

sefalo:

“En relacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha sefalado® que
se trata de un fenémeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision de la Administracion frente a peticiones
o recursos elevados por los adminisfrados, tiene un efecto que puede ser
negativo o positivo. En el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que
el administrado vea satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera

restuelto de manera favorable.

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

1 Consejo de Estado, Seccitén Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia

calendada 18 de octubre de 2018. _ ) )
2 gantencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20258, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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silencio positivo, la Administracion pierde competencia para decidir la peticion

0 recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccién®, para que se configure el
silencio positivo se deben cumplir tres requisitos. i} que la ley le haya dado a la
Administracion un plazo dentro def cual debe resolver la peficion, recurso, etc.;
ii} que la ley contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo
tiene efectos de silencio positivo; y iii) que la autoridad que estaba en fa
obligacién de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo fegal. Respecto de
este dltimo requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo

debe emitirse la decision, sino nofificarse en debida forma.”

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

4.5.3 Premisas Facticas - Probatorias

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

la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado, se observa
que la usuaria peticionaria, sefiora CLAUDIA CARDALES, presentd peticion escrita en
gjercicio del Recurso de reposicidn, ante la empresa ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., adiada
24 de octubre de 2013, identificado con el radicado RE9520201305116 (fls 42 y 329)

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 2087875 de
08 de noviembre de 2013, profiere respuesta a la peticion de la usuaria peticionaria, sefiora
CLAUDIA CARDALES (fls 41 reverso y 324)

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., mediante oficio de fecha 08 de noviembre
de 2013, con el consecutivo N° 28087874, cita a ia usuaria peticionaria, sefiora CLAUDIA

¥ Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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CARDALES para que se notifigue de manera personal de la respuesta a la solicitud
radicada con el N° RE9520201305116 de 24 de octubre de 2013(folic 40 y 325)

4, Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, una vez envié la citacion para notificacion
personal mediante la empresa de mensajeria 472, la cual aparece devuelta con el cédigo
C1, procedié bajo el consecutivo N® A2087875 de 20 de noviembre de 2013 a la notificacion
por aviso, seflalandose en la casilla respectiva como “devoluciones codigo C1 y C2” (folio
38y 322)

5. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura investigacién y
pliego de cargos con el N° 20148200080306 de 15 de mayo de 2014 contra Electricaribe
S.A E.S.P., modificado por el Pliego de Cargos N° 2014820137116 de 19 de noviembre de
2014, “Por falta de respuesta al recurso por irreqularidad en la notificacion. debido a
que no se surtieron ni la citacién para notificacién personal ni la notificacién por
aviso. Cargo que se materializa teniendo en cuenta que la irregularidad en la
notificacion conllevo a Ia no respuesta lo cual tiene fundamento en lo expuesto por
el Consejo de Estado en sentencia la manifestar: tanto vale no dictar el acto como
dictarlo dentro del término del silencio no notificarlo o notificarlo con posterioridad
pues mientras el interesado desconozca su existencia le es inoponible, es decir el

acto no surte efectos.” (folio 347 y 366)

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a través de Resolucién N°
SSPD 20158200140465 de 26 de agosto de 2015, resuelve una investigacion de silencio
administrativo positivo presentada por la sefiora CLAUDIA CARDALES, imponiendo
sancidén en modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A. ESP., (fls 393-399), por la
suma de $6.443.500.

7. Que la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios, resolvié recurso de
reposicion presentado por la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., mediante resolucion N°
SSPD-20158200291525 de 28 de diciembre de 2015, decidiendo confirmar la resolucién N°
SSPD 20158200140465 de 26 de agosto de 2015 (folios 412-415).

6.4 Solucion al caso concreto.

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

4 Adiculo 158. Del témino para responder el recurso. La empresa respondera los recursos, quejas y pegticiones dentro del
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de su presentacion. Easado ese término, y salvo que se
demuestre que e! suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requird de la préctica de pruebas, se entendera que el

recurso ha sido resuelto en forma favorable a él. 10
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1995°, y reglamentado por el articulo 9 del Decreto 2223 de 19968, asi como lo contenido
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

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

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

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

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

Su aplicacidén, entonces, es restrictiva, quiere decir, en los casos o situaciones
taxativamente previstas en {a norma especial que lo establezca y regule, sin posibilidad de
darle aplicacién extensiva o analdgica. Asi las cosas, en materia de servicios publicos
domiciliarios, la Ley ha sefialado que toda empresa prestadora de estos servicios publicos
domiciliarios esta obligada a resolver 1as peticiones, quejas y recursos que presenten sus
suscriptores o usuarios en el término de quince (15) dias, ya que pasado este tiempo sin
dar respuesta o resolver el recurso propuesto, se configura en favor del usuario o suscriptor

peticionario el silencio administrativo positivo.

5 Articulo 123°.- Ambito de Ia aplicacién de Ia figura del sifencio Administrativo Positivo, contenida en el articulo 185 de /a Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la ohligacion de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucién del contrato de servicios publicos, dentro de un término de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha
de su presentacién.

Pasado ese térming, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicié la demora o que se requirié la practica de
pruebas se entendera que la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del término de los quince (15) dias hébiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencic administrativo positivo. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la imposicién de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la gjecutoriedad
del acto administrativo presunto.

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

® Articulo 9°.- Reclamacién. Ambito de aplicacién de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Publicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de ia ejecucion del contrato de servicios publicos dentro de un término
de quince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de su presentacion.

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

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

Paragrafo 2°.- En ejercicio de la colaboracién armonica entre entidades, todos los usuarios de los servicio pablicos podran
radicar su reclamacion dirigida a ia Intendencia Regional de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de la
Zona a que corresponda, por conducto de la Alcaldia o Personeria de su Municipio, las cuales procederén a dar trasiado
inmediato a dicha entidad.

El Intendente regional exigira, la efectiva solucién de la reclamacién presentada por el suscriptor ¢ usuario, ante las empresas
de servicios publicos.

11
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En e! sub judice, la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos No.
N° 20148200080306 de 15 de mayo de 2014 contra Electricaribe S.A E.S.P., modificado
por el Pliego de Cargos N° 2014820137116 de 19 de noviembre de 2014, determind abrir
investigacion administrativa “por falta de respuesta al recurso por irregularidad en la
notificacién. debido a que no se surtieron ni la citacién para notificacién personal ni
la notificacion por aviso. Cargo que se materializa teniendo en cuenta que la
irregularidad en Ia notificacién conllevo a la no respuesta lo cual tiene fundamento
en lo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia la manifestar: tanto vale no
dictar el acto como dictario dentro del término del silencio no notificarlo o notificarlo
con posterioridad pues mientras el interesado desconozca su existencia le es
inoponible, es decir el acto no surte efectos.” (folio 347 y 366).

Con ocasién de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidié las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las Resoluciones N° SSPD
20158200140465 de 26 de agosto de 2015 y N° SSPD-20158200291525 de 28 de
diciembre de 2015, mediante las cuales sancion® a Electricaribe S.A. ESP, con multa

equivalente a $ 6.443.500, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo.

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna a la peticion radicada con el N° RE9520201305116 de 24
de octubre de 2013, formulada por la sefiora CLAUDIA CARDALES, dentro de los términos
que establecen los articulos 158 de la Ley 142 y 123 del Decreto 2150 de 1995.

Tal y como lo indican los hechos de la demanda y el texto de los actos acusados, la sefiora
CLAUDIA CARDALES, presentd recurso de reposicion ante Electricaribe S.A. E.S.P,,
identificado con el N® RE9520201305116 el dia 24 de octubre de 2013, por “rregularidades
en el cobro de la reconexién”, teniendo la empresa Electricaribe S A. E.S.P., hasta el dia

15 de noviembre de 2013 para resolver la peticiéon o el recurso del usuario, conforme lo
indican los articulos 158 de la Ley 142 de 1994 y 123 del Decreto 2150 de 1995.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta a la usuaria, sefiora CLAUDIA
CARDALES, el dia 08 de noviembre de 2013 (folio 328), es decir, dentro del término
establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, advirtiéndose que la comunicacion de
notificacién personal se envié el dia 12 de noviembre de 2013 (folio 40 reverso), conforme

a las disposiciones contenidas en el articulo 68 del CPACA, sin que el usuario se haya
hecho presente para notificarse de manera personal. La citaciéon de notificacién personal

fue devuelta por la empresa 472, bajo el cédigo C1-C2.
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Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de

manera personal fenecio el 19 de noviembre de 2013, |la Empresa Electricaribe SAE.SP.,

procedié a enviar la notificacién por aviso, el dia 20 de noviembre de 2013 (folio 322
reverso}, es decir, dentro del tiempo sefialado por el articulo 69 del CPACA., no obstante
fue devuelto con los cédigos C1y C2.

Al no haberse podido surtir la notificacion por aviso en la direccion proporcionada por la
usuaria y no tener otra direccién para envio de correspendencia, la Empresa accionante,
publicé el mismo en sus instalaciones, tal y como aparece a folio 323 del expediente.

Sin embargo, a consideracion de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios,
en la Resolucion N° SSPD-20158200291525 de 28 de diciembre de 2015, a través de la
cual confirmé la sancién impuesta, la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., no dio cabal
cumplimiento a las disposiciones consagradas en el articulo 69 del CPACA, respecto de la
notificacion por aviso, pues pese a haber publicado el aviso en un lugar visible de fa

empresa, ho sucedid lo mismo con su publicacién, en la pagina web de la entidad.

No anida prueba en el expediente que demuestre que la accionante, Empresa
Electrificadora del aribe S.A. E.S.P., dic cumplimiento cabal a las disposiciones contenidas
en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011, en el sentido de publicar en su pagina web el aviso
de notificacidon de la respuesta dada la peticion presentada por la peticionara usuaria,
sefiora CLAUDIA CARDALES, dando lugar a la configuraciéon del Silencio Administrativo
Positivo a favor de la peticionara usuaria, sefiora CLAUDIA CARDALES.

El articulo 69 del CPACA, dispone:

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

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicara en la pagina_electronica y en todo
caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término de
cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion se considerara surtida
al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.
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En el expediente se dejara constancia de la remisién o publicacion del aviso y de la
fecha en que por este medio quedara surtida la nofificaciéon personal. (Negrillas y
subrayas del despacho)

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

“NOTIFICACION POR AVISO — Concepto / NOTIFICACION POR AVISO
MEDIANTE PUBLICACION EN PAGINA ELECTRONICA - Procedencia

El antecedente de esta figura se encontraba consagrado en el articulo 45 del anterior
Cddigo Contencioso Administrativo contenido en el Decreto 01 de 1984, el cual
regufaba fa notificacion por edicto en los siguientes términocs: “Si no se pudiere hacer
la notificacién personal al cabo de cinco (5) dias del envio de la citacion, se fijara
edicto en lugar pablico del respectivo despacho, por el término de diez (10) dias, con
insercion de la parte resolutiva de la providencia”. De acuerdo con el tenor de la
norma, es claro que esta forma de notificacion estaba regulada en forma subsidiaria
y, por tanto, procedia siempre que no se pudiera lfevar a cabo la notificacion personal.
En este evento y luego de transcurridos cinco (5) dias def envio de la citacion para
llevar a cabo la notificacion personal, correspondia a la administracion fijar un edicto
en un lugar publico durante el plazo indicado en la norma y con las formalidades alli
sefialadas. (...) Procedencia de la nolificacién por aviso mediante publicacion en la
pagina electronica y en un lugar de acceso al publico de la entidad. Del texto del
articulo 69 de la ley 1437 de 2011 se advierten dos situaciones requladas por la
norma, asi: i) La notificacion por aviso: Cuando figure en el expediente una direccion,
numero de fax o correo electronico, 0 se puedan obtener en el registro mercantil, caso
en el cual se debe remitir el aviso con la copia del acto administrative a uno de fos
anteriores destinos. ii) La publicacién del aviso: Cuando se desconozca la
informacion sobre el destinatario, caso en el cual se publicara la copia integra
del acto administrativo_en la pagina electrénica de la entidad y en un lugar del
acceso al publico de la misma. {...) En los casos a que alude la consulta, esto es:
cuando el predio o inmueble correspondiente a la direccion proporcionada por el
interesado se encuentra cerrado, la direccion no existe o esta incompleta, el aviso es
devuelfo por la empresa de correo argumentando que el destinatario ya no vive en el
lugar, la direccion es errénea o no existe, son claros ejemplos de que se desconoce
la informacién del interesado, tanto asi que no se pudo surtir con éxito la nolificacion
pues no se pudo remitir o entregar el aviso y el acto administrativo respectivo al
interesado. Ahora, es claro que si bien el legislador no puede prever todas y cada una
de las miltiples e innumerables situaciones que en la practica se pueden presentar
en materia de notificaciones y que impiden surtir con éxito la remisién def aviso junto
con el acto administrativo, lo que si se observa con claridad es que el sentido de fa
expresion contenida en el articulo 69 ibidem “Cuando se desconozca la informacion
sobre el destinatario”, resulta omnicomprensiva de todos aquelios eventos en los
cuales la administracién no logra surtir la nofificacion por aviso, ya sea porque los
dafos que se tienen del interesado estén incompletos, o no permiten la entrega de/
aviso y del acto administrativo, o resultan de imposible acceso. Cuando se presente
alguna de tales situaciones corresponde a la administracién acudir al dltimo
mecanismo previsto en la ley para llevar a cabo la notificacion por aviso mediante la
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publicacién del mismo junto con el acto administrativo por el término de cinco (5) dias
en la pagina electrénica de la entidad y en un lugar de acceso al publico dado que no
fue posible lograr la notificacién personal del acto administrativo, ni la rerision del
aviso junto con el acto administrativo a un destino porque fa falta de informacion o
alguna circunstancia diferente, como las anotadas, lo impidieron. Es de anofar que
esta prevision legal es garantista del debido proceso y los derechos de los
administrados dado que exige que en forma previa se hayan agotado los
procedimientos alli sefialados para surtir la notificacion personal y por remision o
envio del aviso antes de ordenar acudir en Gltima_instancia a la notificacion
mediante la publicacién en la pagina electrénica y en un lugar publico de la
entidad para que el interesado tenga conocimiento de la decisién. Por lo tanto es
el ditimo instrumenfo con que cuenta la administracién para llevar a cabo la
notificacion del acto a fin de no impedir el ejercicio de las funciones administrativas.”
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

Conforme a lo expuesto, debe manifestar el despacho que los argumentos expuestos por
la demandante Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., no son de recibo, al
manifestar que al ser positiva la respuesta por ellos expedida, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios no tenia competencia para sancionarlos en virtud de la
configuracion del silencio administrativo positivo, pues a su parecer no se le vulnerd derecho
alguno al usuario, al respecto debe recordar el despacho que al no haberse notificado o
puesto en conocimiento del usuario el contenido del acto administrativo contentivo de la
respuesta a la peticidon radicada por el usuario peticionario, la misma no le era oponible y
en los términos del H. Consejo de Estado lo mismo da no responder, que responder y no
notificar o comunicar la respuesta al peticionario, sin importar que esta sea negativa o
positiva a sus intereses, siempre debe notificarse para que el acto genere eficacia y
oponibilidad, debido a que el interesado desconoce su contenido, situacién que no se

cumplié en el sub examine.

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

de la sancidn.

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

funciones en relacién con la participacién de los usuarios:

(...} Sancionar a las empresas que no fespondan en forma oportuna y adecuada las
quejas de los usuarios.”

Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:
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“Vigilar y controfar ef cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén
sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma
directa e inmediata a usuarios deferminados; y sancionar sus violaciones.”

7. Excepciones de merito

Los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare probada la excepcién de
legalidad de los actos administrativos, propuesta por la apoderada de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios.

8. Reconocimiento de personeria adjetiva

Observa el despacho, que a través de memorial allegado e! 14 de noviembre de 2019, se
esta presentando poder a nombre del Dr. ANDRES MANUEL ESCALANTE PEREZ en
representacion de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios , el cual cumple
con el lleno de los requisitos anotados por los articulos 74-75 del Codigo General del
Proceso, por lo que se procedera a reconocer personeria adjetiva al Dr. ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con cedula de ciudadania No 72.021.963 y TP No
280.579 del CSJ como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

9. Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

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

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

expresé lo siguiente:

(...

Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William Hemandez
Gémez'” sentd posicién sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquelia oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para la imposicion de
condena en costas por lo siguiente:

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

7 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO. "
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono:; 3885005, Extension 2006, www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00374-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A_E.SP.-ELECTRICARIBE SA. ESP-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
b) Se concluye que es «objetivo» porque en foda sentencia se «dispondra»

sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o
bien para abstenerse, segtn las precisas reglas del CGP.

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

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilia,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de legalidad de los actos administrativos
proferidos propuesta por la apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento
del derecho promovida por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contrala SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo et numero No. 08-001-33-33-
002-2016-00374-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Recondzcase personeria adjetiva al doctor ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con cedula de ciudadania N° 72.021.963 y T.P. N°
280.579 del C.S.J como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandada.

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

SEXTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENIO
JUEZ SEGUNDO ADMINI

AEL FONSECA OVALLE
RATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

8 Conseje de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seca}m Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacidén No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00415-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

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

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

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

siguientes términos:

Il. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad del articulo 1 de la Resolucion SSPD- 20158200221705
y la Resolucién SSPD- 20168200068805 anicamente en cuanto confirma el articulo 1
de la Resolucion SSPD -20158200221705.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS pagar a ELECTRICARIBE el valor de
$6.443.500 més los intereses causados en la fecha del pago.

3. En subsidio de la pretension anterior que a titulo de restablecimiento del derecho
se declare que ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion
impuesta mediante el articulo 1 de la Resolucion SSPD - 20158200221705 y
confirmada mediante la Resolucion SSPD-20168200068805.”

2.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:
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“1) El dia 03 de Julio de 2013 LUIS GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO presento los
recursos de reposicion y en subsidio apelacion ante ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.

2) El dia 16 de Julio de 2013 ELECTRICARIBE dio respuesta a la solicitud de manera
FAVORABLE.

3) El articulo 158 de la Ley 142 de 1994 establece que las empresas de servicios
publicos domiciliarios cuentan con 15 dias para atender las peticiones de los usuarios
S0 pena del silencio administrativo positivo.

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

5) En el caso que nos ocupa ELECTRICARIBE respondi6 la solicitud del usuario antes
de que se vencieran los 15 dias para el silencio administrativo positivo, en efecto
faltaban 5 dias cuando se profirié la respuesta identificada con el consecutivo No.
1955744.

6) Para notificar la respuesta al usuario, el dia 17 de Julio de 2013 ELECTRICARIBE
envio citacién para notificacion personal, lo cual se hizo de manera oportuna toda vez
que la citacion fue puesta en el correo dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
respuesta.

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

7) Toda vez que LUIS GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO no concurri¢ a notificarse
personalmente, el dia 26 de Julio de 2013 se elaboré aviso y ese mismo dia (26 de
Julio de 2013) se insert6 en el correo.

8) La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios formuié pliego de cargos
a ELECTRICARIBE mediante Resolucion 20148200125466 por considerar que en el
caso en estudio “Falta de respuesta al recurso por irregularidad en la notificacion.
Debido a que no se surtieron ni la citacion para notificacion personal ni la notificacion
por aviso.”

9) ELECTRICARIBE presenté los correspondientes descargos y mediante Resolucién
20158200221705 la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios resolvio:

e Sancionar a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. en un monto de $6.443.500
¢ Reconocer los efectos def silencio administrativo positivo
» [nhibirse de resolver el recurso de apelacion bajo radicacion

10) Los argumentos de la Resolucion 20158200221705 fueron los siguientes:

“(...) dada la no comparecencia del usuario a recibir la notificacién personal la
empresa en cumplimiento de lo establecido en el articulo 69 del CPACA, fija por aviso
el dia 26/07/2013, con la puesta en correo el dia 26/07/2013, adjuntandole la decision
al usuario. notificacion enviada pero fuera de termino, segun lo establecido en el
articulo en mencién, ante la imposibifidad de realizarse la notificacion personal cuyos
términos para hacerse corrieron desde el dia 18 hasta el 24 de Julio del 2013 al cabo
de los cuales es decir el dia 25 del mismo mes debié surtirse fa notificacién por aviso,
encontrandose que se puso en corro de forma extemporénea el dia 26/07/2013, como
acontecio en el presente caso, procedimiento NO ajustado a derecho, Lo anterior
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certifica que el proceso de esta notificacion NO se adelantd en legal forma., es de
resaltarle a la empresa que un acto emitido por ellos nace a la vida juridica desde que
se emite y por ende debe guardar los pardmelros de la notificacion, y el no
cumplimiento de ellos; es realizar una indebida e irregufar notificacién, dicho Lo
anterior certifica que el proceso de notificacion NO se adelanté en legal forma, dado
que no se cumplieron los términos del mismo - pues ya existia un acto administrativo
por ende debia guardar y seguir el procedimiento, en consecuencia esta probado el
cargo formulado porque se configuro el SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
POR FALTA DE NOTIFICACION.”

11) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucion
20158200221705 pero esta fue confirmada por la Resolucion 20168200068805 con
los siguientes argumentos:

“(...) este Despacho entra a examinar dicho escrito y las pruebas aportadas,
valorandolo dentro de fas reglas de la sana critica que en su escrito peticion alega la
empresa que, en el caso del (a) sefior(a) LUIS GABRIEL DE LA ROSA que dio
respuesta oportuna, pero encuentra este despacho que no es verdad que haya
realizado en correcta forma el proceso de notificacion, ya que fal como lo dice la
resolucién sancion, la nofificacion por aviso se realiza de manera exfemporanea,
debié hacerse el 25 de Julio del 2013 y la multada lo hizo el dia siguiente el
26/07/2013, desobedeciendo fo establecido en el articulo 69 de la ley 1437 de 2011
es la que regula él envié de la notificacion por aviso. al accionar contrariamente a fo
establecido por la ley viola e incurre en lo establecido en el articulo 72 de la norma
precitada que decreta inocuo lo actuado.”

12) La Resolucion SSPD-20168200068805 fue notificada el dia 07 de Julio de 2016
y contra efla no procede ningin recurso.

13) En el caso que nos ocupa, las Resoluciones expedidas por la Superintendencia
de Servicios Publicos contrarian las normas en que deberian fundarse por lo
siguiente:

13.1) La citacion para notificacion personal fue enviada el dia 17 de Julio de 2013 y
el aviso para notificacion fue enviado el dia 26 de Jufio de 2013, es decir, pasados 7
dias habiles desde el envio de la citacion.

13.2) El articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 no establece que el aviso para notificacion
deba enviarse cumplido el sexto dia def envio de fa citacion para notificacion personal.

El articulo dice que si al cabo de los 5 dias el usuario no concurre a notificarse se
enviara aviso, pero la expresién “al cabo” no se refiere a la fecha en la que
inexorablemente se debe enviar el aviso, sino que se refiere al plazo de 5 dias que
tiene ef usuario para nofificarse.

Al respecto dice fa norma:

“Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio
de la citacion, esta se hara por medio de aviso”

13.3) En este caso no procede el silencio administrativo positivo, debido a que el
articulo 158 de la Ley 142 de 1994 tnicamente sanciona con silencio administrativo
positivo la falta de respuesta oportuna, en este caso esta probado que la respuesta
de la peticion como def recurso fue oportuna.

13.4) Es preciso sefialar que si bien, el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011, sefala
que:
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*Si no pudiera hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio
de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la direccién, al namero
de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del
registro mercantil, acomparnado de copia integra del acto administrativo”,

Notese que la norma NO fija un plazo perentorio de un (1) dia como- de manera
equivoca- lo sefiala la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para que
surta la Notificacion por aviso.

13.5) La misma Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios, ha reconocido
que no existe un término perentorio en la Ley para envio del aviso, al respecto

tenemos que en Concepto SSPD-0QJ-16-2016 sefialo:

"2. ...para establecer el tiempo en que se debe efectuar la publicacién del aviso, opera
igualmente al sexto dia y se cuenta a partir de que se envia la citacién para

notificacién personal o cuando el comeo reporta la anomalia (DIRECCION
INCORRECTA O INEXISTENTE)”

De conformidad con lo indicado, y con lo previsto en el articulo 69 del CPACA, antes
de llevar a cabo la notificacién por aviso, es preciso intentar la notificacién personal,
por lo cual solamente cuando han transcurrido los cinco (5) dias del envio de la
citacion para la notificacién personal, o de fa publicacién de fa citacion, en la pagina
electronica y en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad, por el término
de cinco (5} dias, sin que el interesado, su representante o apoderado, o la persona
autorizada para el efecto, comparezca a la diligencia de notificacién, se podra intentar
la notificacién por aviso aludida.

Al respecto vale precisar, que si bien el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, no sefiala el dia exacto en el cual se debe efectuar la
publicacion por aviso, ya que solamente defermina que este tipo de notificacion sera
procedente, “...si no pudiere hacerse fa notificacion personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacién...”, es importante tener de presente, que las actuaciones
administrativas deben ser desarrofladas con arreglo a los principios consagrados en
el Codigo aludido, entre los cuales se encuentra el de celeridad, de acuerdo al cual,
los procedimientos se deben adelantar con diligencia, dentro de los términos legales
y sin dilaciones injustificadas.”

14) De igual forma, en el presente caso las Resoluciones expedidas por la
Superintendencia de Servicios Publicos contienen una falsa motivacion, porque
consagran un silencio administrativo positivo, sin tener en cuenta que la respuesta de
ELECTRICARIBE al usuario era de todas maneras positiva.

No puede hablarse de silencio positivo cuando la respuesta de la empresa ya era
positiva.

Adicionalmente el usuario conocié la respuesta porque se vio reflejada como un
descuento en su factura y se entiende notificado por conducta concluyente.

Debe indicarse que el acto de facturacién de una empresa de servicios pabﬁcos
domiciliarios ha sido interpretado por el Consejo de Estado como un auténtico acto
administrativo, por lo tanto, cuando el usuario ve reflefado en su factura un descuento
y paga sin presentar ningun reparo, ocurre otra de I@s modahdades de conducta
concluyente prevista por el articuto 72 del CPACA que indica:

“Articulo 72. Falta o irregularidad de las notificaciones y notificacion por conducta
concluyente. Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la
4
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notificacién, ni producira efectos legales la decision, a menos que la parte interesada
revele que conoce el acto, consienta la decision o interponga los recursos legales”

Por lo tanto, al aceptar el descuento en la facturacion, se entiende que el usuario se
nofificé por conducta concluyente y no hay lugar al Silencio Administrativo Positivo.

15) En ese mismo sentido, fas Resoluciones expedidas por la Superintendencia de
Servicios Publicos contienen una falsa motivacion, porque consagran un silencio
administrativo positivo, sin tener en cuenta que la respuesta de ELECTRICARIBE af
usuario era de todas maneras positiva.

No puede hablarse de silencio positivo cuando la respuesta de la empresa ya era
positiva.

El articulo 79 de fa Ley 142 de 1994 seriala:
"Articulo 79. Funciones de la Superintendencia. {...)

1. Vigifar y confrolar ef cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que
estén sujetos quienes presten servicios ptblicos, en cuanto ef cumplimiento afecte en
forma directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones,
siempre y cuando esta funcion no sea competencia de otra autoridad.

Al respecto debe tenerse en cuenta que:

() la respuesta de ELECTRICARIBE bajo el consecutivo No. 2124309 accede a las
pretensiones del usuario. Si la respuesta es favorable al usuario, y se ve reflejada en
su factura, no puede haber afectacion “directa e inmediata” de sus intereses.

(1) La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios anicamente puede vigilar
y controfar el cumplimiento de normas asociadas al proceso de notificacién, cuando
dicho incumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios “determinados’,
pero en el caso que nos ocupa no hay afectacion.

16) ELECTRICARIBE presenté solicitud de conciliacion convocando a fa
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios fa cual resulté fallida por lo que
se encuentra en término para presentar demanda por el medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho.”

lll. Normas violadas y concepto de la violacién

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

% Legales: Articulo 158,79 # 1 de la Ley 142 de 1994
Articulos 3, 50, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011

+» Concepto de la Violacion

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de
violacién de la demanda:

“(...) RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION:
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Se demanda la sancién impuesta y confirnada por la Superintendencia de Servicios
Puablicos Domiciliatios mediante las Resoluciones SSPD-20158200221705 y SSPD-
20168200068805, toda vez que dentro del procedimiento administrativo que dio lugar
a la sancién se incurrieron en los siguientes yerros:

1). Conforme al articulo 79.1 de la Ley 142 de 1994 la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios Unicamente tiene facultades para sancionar a las empresas
cuando hay afectacion de intereses de usuarios determinados. En el caso en estudio
fa Superintendencia carecia de competencia para sancionar a ELECTRICARIBE por
sifencio administrativo positivo debido a que ELECTRICARIBE dio una respuesta
favorable al usuario, por lo tanto, con el presunto silencio administrativo positivo, no
hay afectacion de intereses de usuarios determinados ya que la respuesta era de
todas formas favorable

2). No se transgrede ninguna norma legal, ni se fe vulnera ningun derecho af usuario
con la remision del Aviso de notificacion el dia 26 de Jufio de 2013 como falazmente
argumenta la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en los actos
administrativos objeto de esta demanda, ya que la norma legal a la cual se hace
referencia en sus resoluciones no establece término alguno para la puesta en correo
de este documento, por lo que no se puede hablar de un silencio administrativo por el
incumplimiento a un término que el ordenamiento juridico se reitera, NO consagra.
Adicionalmente en el anterior caso:

1) No existe proporcionalidad entre la sancién impuesta por valor de $6.443.500 y la
peficion del usuario que era de un valor de $53.238, debido que la cuantia de la
sancion no es proporcional ni razonable a lo solicitado por el usuario e implica que
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. deberé atender gratuitamente a este usuario por varios
afios mientras logra recuperar el monto de la sancién.

2) Las sanciones impuestas por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (més de 1000 en fotal) expedidas sin sustento normativo y basadas en
meras interpretaciones, son medidas confiscatorias, incluso, para una empresa de las
dimensiones de ELECTRICARIBE S.A. ES.P.”

2.4 Contestacion de la Demanda

&

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, no contesto la demanda.

2.5 Sintesis Procesal

1.

La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetr6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N°¢ SSPD
20158200221705 de 25 de noviembre de 2015 por medio de la cual se le impone
una sancién y SSPD N° 20168200068805 de 16 de mayo de 2016 a través de la

cual se confirma la sancién.
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2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 16 de noviembre de 2016 (fi.53) y por la formalidad del reparto correspondio su
conocimiento a este juzgado, que, mediante auto calendado 05 de diciembre de
20186, dispuso admitir la demanda (folios 54-55).

3. Através de auto de 17 de abril de 2017, se ordené la notificacién personal al Agente
Especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios que
tomd posesion de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE (folios
60-61)

4, La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, no contesto la demanda.

5. Mediante auto de fecha 28 de agosto de 2017 se fij6 la fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (folio 72). .

6. El dia 22 de febrero de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.98-100).

7. El dia 20 de junio de 2018, se llevd a cabo la audiencia de pruebas, decidiendo
requerir las pruebas faltantes y mantener el periodo probatorio abierto hasta tanto
re recaudara el material probatorio decretado en audiencia inicial (fls 246-247).

8. La continuacién de la audiencia de pruebas se celebré el dia 30 de mayo de 2019,

en {a cual se ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones
y juzgamiento y se corrié traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusion (folio 264).

2.6 Alegatos de conclusion

Parte demandante

Alegd de conclusiéon mediante escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados

Administrativos de Barranquilla el dia 12 de junio de 2019", reiterando que la obligacién de

ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., no era enviar el aviso un dia cierto, sino actuar conforme a

los principios de eficacia, eficiencia y celeridad, indicando que asi lo ha recomendado la

Superintendencia y el Departamento Nacional de Planeacién.

Asi mismo, solicitdé se accedieran a las pretensiones de la demanda y que se declarara la

nulidad de las resoluciones demandadas toda vez que, advierte, no existidé violacién al

" Ver folios 266-268
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debido proceso y la sancidn impuesta se fundamenta en un término no consagrado en la

norma.

+ Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

No alegd de conclusion.

2.7 Concepto del Ministerio Publico

No conceptuo en el presente proceso.

Ill. CONSIDERACIONES
3.1 Control de legalidad

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

3.2 Prelacion de fallo

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

masas ¢ espejos donde ademas la demandante y demanda son las mismas partes.

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

casos que lo componen.

Por lo anterior, uy de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefialados por el CPACA., Y
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el controi de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso

en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2001 y articulo 42 numeral 12 del Codigo
8
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General del Proceso son deberes del Juez como director del proceso; en el presente caso

no se evidencia causal de nulidad in toto o in partis,
3.3 Problema Juridico Planteado.

El problema juridico planteado en el sub examine, se contrae a determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del articulo primero de los actos administrativos demandados, esto es,
la Resclucion N? SSPD 20158200221705 de 25 de noviembre de 2015, a través de la cual
el Director General Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resolvié sancionar con multa a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., con
la suma de $6.443.500 y la nulidad de la Resolucién confirmatoria de la sancién impuesta
N® SSPD 20168200068805 de 16 de mayo de 2016, expedida por el Director General
Territorial Norte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y si en
consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la demandada
a exonerar de toda obligacion y cobro de la sancidén pecuniaria impuesta y confirmada por
los actos administrativos censurados y cuya nulidad se pide, y abstenerse de hacer el cobro

o efectuar la devolucién de las sumas pagadas por tal concepto.
3.4 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que no hay lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados o censurados, esto es, la Resolucién N°® SSPD
20158200221705 de 25 de noviembre de 2015, a través de |a cual la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios resolvid imponer sancion de multa a la empresa
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P y reconocer los efectos del silencio administrativo
positivo y la Resolucion N° SSPD 20168200068805 de 16 de mayo de 2016, por medio de
la cual la Directora General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios confirmé la Resoluciéon N° SSPD 20158200221705 de 25 de noviembre de
2015; como quiera que en el tramite de la actuacion administrativa, Electricaribe S. A. E.S.P.,
no adelantd en debida forma el proceso de notificacion del acto administrativo empresarial
0 respuesta a la peticion impetrada por la usuaria del servicio, no obstante haber emitido
respuesta en tiempo a la peticion formulada el 03 de julio de 2013 por el sefior LUIS
GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO, y no haberse podide notificar de forma personal, el
aviso fue enviado de manera extemporanea, situacion determinante para la imposicién de

la multa y que dio lugar a la configuracion del silencio administrativo positivo.

4.5 Argumento Central

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

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.
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4.5.1 Premisas normativas - jurisprudenciales

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

tesis, las siguientes:

+ Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370

s Lleg

ales: 1, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulo 158 de la iey 142 de 1994,

4.5.2 Silencio administrativo positivo?

Respecto a la configuracion del silencio administrativo positivo, el H. Consejo dé Estado

senalod;

Advierte el

“En relacion con el silencio administrativo positivo, la Sala ha sefialado’® que
se trata de un fenbémeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision de fa Administracién frente a peticiones
0 recursos elevados por los administrados, tiene un efecto que puede ser
negativo o positivo. En el caso del sifencio positivo, el acto presunto hace que
el administrado vea safisfecha su pretension como si fa autoridad la hubiera
resuelto de manera favorable.

La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que tiene que ser
respetado por la Administracion. En olfras palabras, una vez se ha producido el
silencio positivo, la Administracion pierde competencia para decidir la peticién
0 recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccion®, para que se configure el
silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la ley le haya dado a la
Administracion un plazo dentro del cual debe resolver la pelicion, recurso, efc.;
ii) que la ley contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo
tiene efectos de silencio positivo; y iii) que la autoridad que estaba en la
obligacién de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de
este Ultimo requisito, se debe entender que dentro del plazo seftalado no solo

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

despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias

habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticion

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

3 Sentencia del

1 gentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
10
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0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacién realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C.A., para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuaciéon administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en ultimas culminé con la sancién impuesta por la
Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios.

4.5.3 Premisas Facticas - Probatorias

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

la presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio ailegado, se observa
que el usuario peticionario, sefior LUIS GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO, presento
peticidén escrita en ejercicio del Recurso de reposicion, ante la empresa ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P., adiada 03 de julio de 2013, identificado con el radicado RE7541201304396 (fls
38- 39 y 138 reverso -139)

2. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., a través del consecutivo N° 1955744 de
16 de julio de 2013, profiere respuesta a la peticién del usuario LUIS GABRIEL DE LA ROSA
CARRILLO (fls 40 y 138)

3. Que la Empresa Electricaribe S.A. E.S.P., mediante oficio de fecha 16 de julio de
2013, con el consecutivo N® 1955742, cita al sefior LUIS GABRIEL DE LA ROSA
CARRILLO para que se notifique de manera personal de la respuesta a la solicitud radicada
con el N° RE7541201304396 d 03 de julio de 2013 (folio 41 y 137 reverso)

4. Que la Empresa Electricaribe S.A. ESP, una vez envié ia citacion para notificacion
personal mediante la empresa de mensajeria 472, la cual aparece devuelta con el codigo
C1, procedi6 bajo el consecutivo N° A1955744 de 26 de julio de 2013 a la notificacién por
aviso, sefialandose en la casilla respectiva como “devoluciones codigo C1" (folio 136 y

reverso)

5. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura investigacién y
pliego de cargos con el N° 20148200077156 de 13 de mayo de 2014 contra Electricaribe
S.A E.S.P., modificado por el Pliego de Cargos N° 20148200125466 de 20 de octubre de
2014, “Por falta de respuesta al recurso por irregularidad en la notificacién. debido a
que no se surtieron ni la citacién para notificacion personal ni la notificacién por

aviso. Cargo que se materializa teniendo en cuenta que la irregularidad en la
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notificacion conllevo a la no respuesta lo cual tiene fundamento en lo expuesto por
el Consejo de Estado en sentencia la manifestar: tanto vale no dictar el acto como
dictarlo dentro del término del silencio no notificarlo o notificarlo con posterioridad
pues mientras el interesado desconozca su existencia le es inoponible, es decir el
acto no surte efectos.” (folio 150 y reverso y 159)

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a través de Resolucion N°
SSPD 20158200221705 de 25 de noviembre de 2015, resuelve una investigaciéon de
silencio administrativo positivo presentada por el sefior LUIS GABRIEL DE LA ROSA
CARRILLO, imponiendo sancion en modalidad de multa a la Empresa Electricaribe S.A.
ESP., (fls 19-21), por la suma de $6.443.500.

7. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvié recurso de
reposicion presentado por la Empresa Electricaribe S.A. ES.P., mediante resolucién N°
SSPD-20168200068805 de 16 de mayo de 2016, decidiendo confirmar la resolucién N°
SSPD 20158200221705 de 25 de noviembre de 2015 (folios 229-230).

6.4 Solucién al caso concreto.

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

19958, y reglamentado por el articuio 9 del Decreto 2223 de 19967, asi como lo contenido

% Articulo 158. Del témino para responder el recurso. La empresa responderd los recursos, quejas y peticiones dentro del
témine de quince (15) dlas hébiles contados a partir de la fecha de su presentacién. Pasado ese término, y salvo que se
demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirié de la practica de pruebas, se entendera que el
recurso ha sido resuetto en forma favorable a €l.
5 Articulo 123°.- Ambito de Ia aplicacion de la figura def sifencio Administrativo Positivo, contenida en e! articulo 185 de fa Ley
142 de 1994. De conformidad con lo establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, toda entidad o persona vigilada por
la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de los servicios pablices domiciliarios de que trata la citada ley, tiene
la obligacién de resolver las peticiones, quejas y recursos que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la
ejecucion de! contrato de servicios pablicos, dentro de un término de quince (15) dias habiles, contades a partir de ia fecha
de su presentacidn.
Pasado ese témino, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicié la demora o que se requirié la practica de
pruebas se entendera que la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable. Dentro de las setenta y dos (72)
horas siguientes al vencimiento del témino de los quince (15) dias hébiles, la entidad prestadora del servicio publico
domiciliario reconocera al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positive. Si no lo hiciere, el peticionario
podra solicitar de la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, la imposicion de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte tas decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad
de! acto administrative presunto.
Paragrafo.- Para los efectos de! presente capitulo, se entiende que la expresion generica de “peticién”, comprende las
peticiones en interés particular, as! como las quejas y los recursos que presente un suscriptor ¢ usuarios.
T Articulo 9°.- Reclamacion. Ambito de aplicacién de los articulos 154, 158 y 159 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 123 del
Decreto - Ley 2150 de 1995. Toda entidad o persona vigilada por la Superintendencia de Servicios Publicos, prestadora de
los Servicios Pdblicos domiciliarios de que trata la citada ley, tiene obligacion de resolver las peticiones, quejas y recursos
que presenten los suscriptores o usuarios en desarrollo de la ejecucion del contrato de servicios pablicos dentro de un término
de quince (15) dfas habiles, contados a partir de la fecha de su presentacion.
Pasado este término, salvo que se demuestre que el suscriptor o usuarie auspicié la demora o que se requiri dela practica
de pruebas se entendera que la peticién, queja o recurso ha sido resuelto en forma favorable a &l Dentro de las setenta y dos
(72) horas siguientes al vencimiento de! término de los quince {15) dias habiles, la entidad prestadora del servicio piblico
domiciliario reconocera-al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo. Sino lo hiciere, el peticionario
podra sclicitar de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiclliarlos, la imposicion de las sanciones a que haya lugar
conforme a la ley, sin perjuicio de que la Entidad Prestadora del Servicio adopte las decisiones que resulten pertinentes para
hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto.
Paragrafo 1°.- Para efectos del presente capitulo, se entiende que la expresion generica de “peticién”, comprende las
peticiones en interés particular, asi como las quejas y los recursos que présente un suscriptor o usuario.
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en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Arts. 84
y 85).

Ahora bien, en escenarios de Servicios Publicas Domiciliarios, se encuentra la regulacion
especial del silencio administrativo positivo en el articulo 158 de la Ley 142 de 1998.

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

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

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

peticionario el silencio administrativo positivo.

En el sub judice, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la
oficina Territorial Norte, mediante auto de apertura de investigacion y pliego de cargos No.
20148200077156 de 13 de mayo de 2014, modificado por el Pliego de Cargos N°
20148200125466 de 20 de octubre de 2014, determiné abrir investigacion administrativa
“por falta de respuesta al recurso por irregularidad en la notificacién. debido a que
no se surtieron ni la citacion para notificacién personal ni la notificacion por aviso.
Cargo que se materializa teniendo en cuenta que la irregularidad en la notificacion
conllevo a la no respuesta lo cual tiene fundamento en lo expuesto por el Consejo de
Estado en sentencia la manifestar: tanto vale no dictar el acto como dictarlo dentro
del término del silencio no notificarlo o notificarlo con posterioridad pues mientras
el interesado desconozca su existencia le es inoponible, es decir el acto no surte

efectos.” (folio 150 y reverso y 159).

Con ocasion de lo anterior, la Superintendencia de Servicios Domiciliarios expidié las
resoluciones demandadas en este proceso, es decir, las Resoluciones N° SSPD
20158200221705 de 25 de noviembre de 2015 y N° SSPD-20168200068805 de 16 de mayo

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

El Intendente regional exigira, |a efectiva solucién de la reclamacion presentada por el suscriptor o usuario, ante las empresas
de servicios publicos. ‘

13
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extensién 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2016-00415-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIQ RAFAEL FONSECA CVALLE

de 2016, mediante las cuales sancioné a Electricaribe S.A. ESP, con multa equivalente a $

6.443.500, y se reconocieron los efectos del silencio administrativo.

De conformidad con lo expuesto, el Juzgado procedera a valorar las pruebas legales y
oportunamente allegadas al proceso a fin de constatar si la empresa Electricaribe S.A.
E.S.P., dio respuesta oportuna a la peticidn radicada con el N° RE7541201304396,
formulado por el sefior LIS GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO, dentro de los términos
que establecen los articulos 158 de la Ley 142 y 123 del Decreto 2150 de 19985.

Tal y como lo indican los hechos de la demanda y el texto de los actos acusados, el sefior
LUIS GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO, presentd recurso de reposicion ante Electricaribe
S.A. E.S.P,, identificado con el N° RE7541201304396 el dia 03 de julio de 2013, por
~ “irregularidades en el cobro de la reconexion y suspension por reconexion no autorizada”,

teniendo la empresa Electricaribe S.A. E.S.P., hasta el dia 24 de julio de 2013 para resolver
la peticidn o el recurso del usuario, conforme lo indican los articulos 158 de la Ley 142 de
1994 y 123 del Decreto 2150 de 1995.

La empresa Electricaribe S.A. E.S.P., profirié respuesta al usuario, sefior LUIS GABRIEL
DE LA ROSA CARRILLO, el dia 16 de julio de 2013 (folio 138), es decir, dentro del término
establecido en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994, advirtiéndose que la comunicacion de
notificacion personal se envié el dia 17 de julio de 2013 (folio 137 reverso), conforme a las

disposiciones contenidas en el articulo 68 del CPACA, sin que el usuario se haya hecho
presente para notificarse de manera personal. La citacién de notificaciéon personal fue
devuelta por la empresa 472, bajo el cédigo C1.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el término que tenia el usuario para notificarse de
manera personal fenecio el 24 de julio de 2013, la Empresa Electricaribe S.A ES.P,,

procedid a enviar la notificacién por aviso, el dia 26 de julio de 2013 (folio 136 reverso),

es decir, por fuera del tiempo sefialado por el articulo 69 del CPACA., lo que indica que el
aviso debid ser enviado el 25 de julio de 2013y no el 26 de julio de la misma anualidad,

como efectivamente sucedi6, dando lugar a la configuraciéon del Silencio Administrativo
Positivo a favor del usuario peticionario sefior LUIS GABRIEL DE LA ROSA CARRILLO.

El articulo 69 del CPACA, dispone:

“Si no pudiere hacerse la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias del envio
de Ia citacién, esta se haré por medio de aviso que se remitira a la direccion, al namero
de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del
registro mercantil, acompariado de copia integra del acto administrativo. El aviso
debers indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que fo expidio,
los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben

interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacién 513
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considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el
lugar de destino.

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

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

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

(...) se tiene que la Ley 1437 de 2011, por medio de la cual se expidio el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, requla en el articulo
69, vigente en la actualidad, la notificacion por aviso en lugar de Ila notificacioén por
edicto, en términos similares a los que traia la norma anterior ya que la notificacion
mediante aviso continiia consagrada en la ley como un mecanismo subsidiario y
excepcional de notificacion ante la imposibilidad de Hevar a cabo la notificacion
personal.

Asi, el texto del articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo es el siguiente:

“Notificacién por aviso: Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los
cinco (8) dias def envio de la citacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira
a la direccién, numero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o
puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del acto
administrativo. El aviso deberd indicar la fecha y la del acto que se notifica, la
autoridad que lo expidié, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse, los plazos respectivos y fa advertencia de que la
notificacion se considerara surtida al finalizar el dfa siguiente al de la entrega del aviso
en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia integra
del acto administrativo, se publicaréa en la pagina electrénica y en todo caso en un
lugar de acceso al piblico de la respectiva entidad por el término de cinco (8) dias,
con la advertencia de que la nolificacion se considerara surtida al finalizar el dia
siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remision o publicacion del aviso y de la
fecha en que por este medio quedara surtida la notificacién personal”.

Sobre el alcance de esta disposicién ha sefialado la doctrina ' o siguiente:

“El articulo 69 del Cdodigo contiene una nueva disposicion en miras de reemplazar el
mecanismo de notificacion por edicto del anterior Codigo (art. 45). El nuevo Cédigo
opta por recurrir al mecanismo de notificacion por aviso, mecanismo comun en el
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derecho procesal civil para surtir la nofificacion cuando no es posible realizar Ia
notificaciéon personal (...).

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

Como se lee, la disposicion hoy vigente mantiene la expresion “al cabo de los cinco
(5) dias”. Se tiene entonces que de acuerdo con el significado de la expresiéon
“al cabo”, que se comentd atrds, se mantiene la misma linea jurisprudencial
senalada por el Consejo de Estado en las sentencias citadas, es decir que
transcurridos los cinco (5) dias contados desde el envio de la citacién sin que
el interesado haya comparecido para notificarse en forma personal,
corresponde a la administracion en el dia sexto remitir el aviso o publicarlo en
los términos indicados por la norma con el fin de efectuar la notificacion por
este medio.

En igual sentido, el doctor Enrigue José Arboleda Perdomo, miembro de fa comision
de reforma .- ha sefialado que se debe acudir al aviso al cabo de los cinco (5) dias
de enviada la citacion sin que el interesado se haya presenlado, asi:

“El primer comentario que es necesario hacer alrededor del articulo 69 se refiere al
cambio de fa notificacién por edicto, que traia el articulo 45 del Decreto-Ley 01 de
1984, por la notificacion por aviso. Esta forma de notificar se realiza en una de dos
situaciones: cuando el interesado no compareciere a notificarse personalmente a
pesar de haber sido citado, y cuando se desconociere toda informacion sobre quien
deba ser notificado.

El tramite que debe recorrer fa autoridad correspondiente para realizar la notificacion
por aviso a quien no compareciere es el siguiente:

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

— Se procedera a redactar y enviar un aviso, que no es olra cosa gue una
comunicacion que deberé contener: la fecha del aviso y la del acto que se notifica, la
autoridad que lo expidio, fos recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse, plazos respectivos y la advertencia de que la notificacion
considerara surtida al finalizar el dfa siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de
destino, al cual se le anexara la copia del acto administrativo que se va a notificar

—_ Este aviso con sus anexos se enviara a la persona que deba ser notificada a la
direccion postal, a la direccién electrénica o al fax que obre en el expediente
administrativo o que se encuentre en el registro mercantil {...).
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Se entiende realizada la nofificacion al dia siguiente al de la entrega del aviso, fecha
que debera constar en el acuse de recibo postal, en la constancia de envio y remision
del fax, o en la certificacion de recibo del mensaje de datos, segin el caso”,

No debe perderse de vista que la notificacion, es un acto que busca poner en
conocimiento del administrado una decision a fin de que este gjerza sus derechos y
ademas para que comience a producir efectos juridicos; por tal razon, la
administraciéon debe enfocar sus esfuerzos a que ésta se realice de la manera mas
rapida a fin de que el interesado conozca el acto administrativo y pueda ejercer sus
derechos oportuna y eficazmente @) Es asi como dentro de los principios que guian
las actuaciones administrativas consagrados en el articulo 3 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se encuentran los
de eficacia y celeridad, de acuerdo con los cuales las autoridades deben evitar las
difaciones o retardos e impuisar de oficio los procedimientos a efectos de que los
mismos se adelanten con diligencia y sin demoras injustificadas.” (Negrillas fuera de
texto)

Conforme a lo expuesto, debe manifestar el despacho que ios argumentos expueétos por
la demandante Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., no son de recibo, al
manifestar que al ser positiva la respuesta por ellos expedida, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios no tenia competencia para sancionarlos en virtud de la
configuracion del silencic administrativo positivo, pues a su parecer no se le vulneré derecho
alguno al usuario, al respecto debe recordar el despacho que al no haberse notificado o
puesto en conocimiento del usuario el contenido del acto administrativo contentivo de la
respuesta a la peticién radicada por el usuario peticionario, la misma no le era oponible y
en los términos del H. Consejo de Estado lo mismo da no responder, que responder y no
notificar o comunicar la respuesta al peticionario, sin importar que esta sea negativa o
positiva a sus intereses, siempre debe notificarse para que el acto genere eficacia y
oponibilidad, debido a que el interesado desconoce su contenido, situacién que no se

cumplié en el sub examine.

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

de la sancion.

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

funciones en relacién con la participacion de los usuarios:

(...} Sancionar a las empresas que no respondan en forma oportuna y adecuada las
quejas de los usuarios.”

Asi mismo, conforme al articulo 79, numeral 1°, corresponde a la Superintendencia:
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“Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que esten
sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma
directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones.”

7. Excepciones de merito

No hay excepciones de mérito que resolver, toda vez que la accionada, Superintendencia

de Servicios Publicos Domiciliarios, no contestd la demanda.

8. Reconocimiento de personeria adjetiva

Observa el despacho, que a través de memorial allegado el 14 de noviembre de 2019, se
esta presentando poder a nombre del Dr. ANDRES MANUEL ESCALANTE PEREZ en
representacion de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios , el cual cumple
con el lleno de los requisitos anotados por los articulos 74-75 del Codigo General del
Proceso, por lo que se procedera a reconocer personeria adjetiva al Dr. ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con cedula de ciudadania No 72.021.963 y TP No
280.579 del CSJ como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

9. Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrative del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacion
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

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

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

expresd lo siguiente:

“..)

Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William Hernandez
Goémez'" sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquella oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para la imposicion de
condena en costas por lo siguiente:

& Sentencia 19 de agosto de 2014, radicade 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO —
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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a) El legisiador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivon —CCA- a uno «objetivo valorativo» —
CPACA-.
b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondré»

sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o
bien para abstenerse, segin las precisas reglas def CGP.

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

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

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

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
derecho promovida por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., contra la SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, radicada bajo el numero No. 08-001-33-33-
002-2016-00415-00, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Recondzcase personeria adjetiva al doctor ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con cedula de ciudadania N° 72.021.963 y T.P. N°
280.579 del C.S.J como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

TERCERO: No condenar en costas a la parte demandada.

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

QUINTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NIO RAEAEL FONSECA OVALLE
JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: Dr.
Wiltiam Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00296-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-

DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

l. TEMA

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

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

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

siguientes terminos;

Il. ANTECEDENTES

2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancion impuesta mediante el articulo 1 de la

Resolucion SSPD - 20158200056445 de 2015-05-25.

2. Que se declare la nulidad de la sancion confirnada mediante la Resolucion
20168200404445 de 2016-12-23 unicamente en cuanto confirma la sancion impuesta

mediante la Resolucion SSPD-20158200056445 de 2015-05-25.

3. Que a titulo de restablecimiento def derecho se declare que ELECTRICARIBE no
esta obligada a pagar el valor de la sancion impuesta mediante las resoluciones

mencionadas en los dos numerales anteriores.”

2.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:
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“1. En el presente caso la Superintendencia de Servicios FPuablicos Domiciliarios
resolvio sancionar a ELECTRICARIBE por incurrir en Silencio Administrativo Positivo
mediante la Resolucion SSPD-20158200056445 de 2015-05-25 con una multa de
$6.443.500.

2. La empresa ELECTRICARIBE interpuso Recurso de Reposicién contra la

Resolucion que sanciona el dia 3 de julio de 2015.

3.El dia 23 de diciembre de 2016 la Superintendencia resolvié confirmar la sancion
impuesta en la Resolucién SSPD 20158200056445 de 2015-05-25 por Silencio
Administrativo Posilivo mediante la Resolucién SSPD-20168200404445.

El articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 establece: “Articulo 52. Caducidad de fa facultad
sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las
autoridades para imponer sanciones caducas a los tres {3) afios de ocurrido ef hecho,
la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y noftificado. Dicho
acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales
deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1)
afio confado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se
deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal

abstencion genere para el funcionario encargado de resolver”

En el presente caso la Resolucion que resuelve el recurso de reposicion se expidié el
dia 23 de diciembre de 2016 y el recurso de Reposicion fue presentado por
ELECTRICARIBE el 3 de julio de 2015 como se puede observar la
SUPERINTENDENCIA resolvié el recurso a Efectricaribe mas de un afio desde Ia
interposicion delf recurso cuando la Superintendencia no tenia facultad para resoiver,

4. El articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 consagra un silencio positivo a favor de
ELECTRICARIBE cuando sefala "Si los recursos no se deciden en el término fijado

en esfa disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente”

Por lo que mal podria la Superintendencia, pretender notificar por aviso un acto
administrativo en relacion al cual ya hay un silencio a favor de ELECTRICARIBE.

5.Por otra parte en el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados son

nulos debido a que, para notificar la respuesta a un recurso los prestadores deben

. ' 2
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00296-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A.E.S.P.-
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aplicar el articulo 43 del Decreto 019 de 2012 y el procedimiento de notificacion de
respuesta a recursos no requiere que se envie una citacién y tampoco un aviso de

notificacion.

As/ lo establece la norma cuando sefala: “ARTICULO 43. NOTIFICACIONES

La Superintendencia de Servicios Publicos Domicifiarios y los prestadores de los
servicios publicos domiciliarios, notificaran la decision sobre [0s recursos inferpuestos

por los usuarios en desarroflo del contrato de condiciones uniformes, mediante

comunicaciones que se enviaran por correo certificado o por correo electrénico en los

términos del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. De eflo quedara constancia en el respectivo expediente”

Como se puede observar, esta norma no requiere que se aplique la Ley 1437 para la
respuesta a recursos. La norma solo requiere que la respuesta al recurso sea
notificada mediante comunicacién enviada por correo certificado (sin necesidad de

envio de aviso ni de citacién).

6. El Consejo de Estado ha interprefado que la notificacion de recursos conforme al
articulo 43 de Decreto 019 de 2012 no requiere envio de citacion ni aviso, sino debe
hacerse mediante un envio del documento de respuesta al recurso por correo
certificado, al respecto indico la citada entidad:

“5. Alcance y vigencia def articulo 43 de la Ley 19 de 2012. Ef Decrefo ley 19 de 2012,
el mas reciente estatuto anti tramites fue expedido con posterioridad a la expedicion
de la Ley 1437 de 2011 y trajo un capitulo especial en ef terna de servicios publicos,
en el cual requld de manera particufar y especifica las notificaciones para la
Superintendencia de Servicios Publicos Domicifiarios denfro del contrato de

condiciones uniformes y dispuso.

Entonces estamos frente a una norma especial y posterior a la expedicion del CPACA
que establecié un procedimiento particular y diferente en materia de notificacién para
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y los prestadores de servicios
publicos domiciliarios, conforme al cual se debe notificar la decision sobre los recursos

interpuestos por los usuarios en desarrollo del contrato de condiciones uniformes

_mediante el envio de comunicaciones por correo certificado o por correo electronico,

para lo cual remite a lo que disponga el CPACA

Asi teniendo en cuenta que se trata de una disposicion vigente y preferente en su

aplicacién en virtud de su especialidad, corresponde tanfo a la Superintendencia en
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mencitn como a los prestadores de servicios publicos domiciliarios cuando se trate
de ese tipo de decisiones atender el procedimiento de notificacion alii previsto, esto
es su envio por correo certificado o por correo electrénico, so pena de las
consecuencias legales que se derivan de su inobservancia.

Ahora bien, dado que fa misma norma remite en forma expresa al CPACA para la
notificacién de dichas decisiones mediante correo certificado y correo electronico
debe analizarse a qué disposiciones se refiere. Para el caso de la notificacion
mediante correo certificado en materia de recursos no existe norma alguna en el
codigo que haga alusion a esta forma de envio dado que ef cédigo elimind la remision
de comunicaciones o citaciones mediante correo certificado, razén por la cual debe
enfenderse que la norma en estudio revive esa formalidad tnicamente para esa clase
de decisiones, por fo cual en estos eventos basta con ef envio de la comunicacion

mediante correo certificado con la constancia de entrega respectiva.

En este sentido, se infiere que la remisién al CPACA hace referencia a fa notificacion
electronica, caso en el cual debe atenderse lo dispuesto en el articulo 67 de fa Ley
1437 de 2011, segtin el cual este tipo de notificacion requiere que el inferesado acepte
ser notificado de esta manera. Entonces tanto la Superintendencia como los
prestadores de los servicios publicos domiciliario antes de notificar la decision
deberan asequrarse que el interesado haya aceptado de manera expresa nolificarse
por este medio y dejar fa constancia de este hecho.‘ En caso de que noc obfengan la
aceptacién expresa del interesado para la nolificacion de correo electronico deberé
acudirse al envio del acto administrativo mediante el correo certificado y dejar la

correspondiente constancia™

7.Por lo tanto, cuando se sanciond a ELECTRICARIBE por "no enviar el aviso” o “no
enviar la citacion” dentro del procedimiento de respuesta a un recurso, se esta
exigiendo la aplicacion de la Ley 1437 de 2011, disposicién que no es aplicable por
haber sido modificada por el Decreto Anti tramite.

8.El Decreto 19 de 2012 es norma especial en materia de servicios publicos
domiciliarios y es ademéas posterior a fa Ley 142 de 1994, por lo cual debe
interpretarse que prima sobre el articulo 159 de la Ley 142 de 1994 que remite al

procedimiento administrativo en cuanto a la notificacion de respuestas.

! interpretacion del Consejo de Estadoe bajo radicacion 11001030600020160021000 de 04 de abril
de 2017
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9.Los actos administrativos son nufos porque exigen la aplicacion de la Ley 1437 de
2011 para ef procedimiento de notificacion de respuesta a un recurso. Pero esta no
es una norma aplicable, toda vez que lo aplicable es el Decreto 019 de 2012, que no
requiere que la respuesta a recursos sea enviada mediante citacion ni aviso.

10. Adicionalmente, en el presente caso la resolucion sancionatoria y confirmatoria
negaron el recurso de apelacién, violando el derecho de defensa de ELECTRICARIBE
debido a que la apelacion era procedente conforme al articulo 113 de fa Ley 142 de

1994 que sefiala “cuando haya habido delegacion de funciones, por funcionarios

distintos al Presidente de la Reptblica, contra los actos de los delegados cabra el

recurso de apelacion”

La apelacion era procedente porque las resoluciones son firmadas por el Director
Territorial Norte actuando como delegatario del Superintendente de Servicios
Publicos Domiciliarios mediante Resolucion 21 de 20085.

11.Debié concederse el recurso de apelacion, debido a que el articulo 113 de la Ley
142 de 1994 es norma especial vigente para la expedicion de actos unilaterales bajo
el régimen de servicios publicos domiciliarios y esta contenido en un capitulo de la
Ley 142 que se denomina "“de los procedimientos administrativos para actos
unilaterales” bajo el articulo 106 que dice lo siguiente que establece lo siguiente:

“Las reglas de este capitulo se aplicaran en todos aquellos procedimientos de las
auforidades que tengan el propdsito de producir Ios acfos administrativos unifaterales

que_deé origen el cumplimientc de fa presente Ley, y que no hayan sido objeto de
normas especiales”

12.La SSPD podria invocar el articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para argumentar que
ef recurso de apelacion en casos como estos, no es procedente sin embargo para el

caso especifico debe aplicarse la Ley 142 de 1994 y no fa Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las normas especiales
prevalecen sobre las normas generales y particularmente el articulo 5 de la Ley 57 de
1887 que sefiala “la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga

caracler general”

13.Finalmente, debe indicarse que la Resolucion que confirna la sancion fue
notificada por aviso el dia 11 de abril de 2017 por lo que ELECTRICARIBE se
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encuenfra en término para presentar demanda por el medio de control de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho.”
Hi. Normas violadas y concepto de la violacién
Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango legal las siguientes:

< lLegales: Articulo 113 de la Ley 142 de 1994
Articulos 52 y 69 de la Ley 1437 de 2011

« Concepto de la Violacién

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de

violacion de la demanda:

“(...) RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION:

Se demanda la sancion impuesta y confirmada por la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios mediante las resoluciones 20158200056445 de 2015-05-25 y
20168200404445 de 2016-12-23 toda vez que dentro del procedimiento
administrativo que dio lugar a la sancion se incurrieron en los siguientes yerros:

La sancién impuesta mediante la Resolucion 20158200056445 de 2015-05-25 y
confirmada por fa resolucién 20168200404445 de 2016-12-23 es nula debido a que
en el presente caso se evidencia que operé la caducidad de la facuftad
Sancionatoria ya que transcurrié mas de un afio desde la interposicion del recurso
de reposicion hasta la expedicién de la resolucién que confirma la sancion.

1. En el presente caso objefo de demanda, ELECTRICARIBE interpuso recurso
de reposicion en conlra de la sancion impuesta y dicho recurso fue resuelfo fuera def
plazo de un afio contemplado en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 que sefiala;

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. (...) los cuales deberén ser
decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado
a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el
término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere
para el funcionario encargado de resolver’

2. Adicionalmente los actos administrativos demandados son nulos debido a
que, exigen el envio de citacion y aviso dentro del tramite de nofificacion de respuesta
af recurso interpuesto por el usuario, sin embargo, el procedimiento de notificacién de
respuesta a recursos debe hacerse conforme al articulo 43 del Decreto 019 de 2012
y no conforme a la Ley 1437 de 2011.

3. Por otra parte, en el presente caso la resolucién que confirma la sancién
nego el recurso de apelacion, violando el derecho de defensa de ELECTRICARIBE
debido a que la apelacion era procedente conforme al articulo 113 de la Ley 142
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2.4 Contestacion de la Demanda

% Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contesto la demanda mediante escrito presentado el 04 de mayo de
2018 (folios 58-83), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo
que la empresa prestadora del servicio no respondié el recurso del usuario dentro del
término legal configurandose un silencio administrativo positivo al no cumplir con las
disposiciones contenidas en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994 y los articulos 68 y 69
del CPACA, al emitir una decisién que no fue debidamente notificada al usuario.

Asimismo, advierte que en la demanda no se ataca el acto administrativo ficto o presunto
que resulta de la declaratoria del silencio administrativo positivo y que, en caso de declarar
la nulidad de los actos acusados de nulidad, el acto ficto o presunto quedaria incélume por
no haberse demandado.

Finalmente, propuso las excepciones de fondo de:

- No se demanda el acto ficto surgido de la declaratoria del silencio
administrativo positivo.

- Falta de legitimacién en la causa de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios respecto de la o pretension de restitucion de las sumas pagadas
por Electricaribe a titulo de sancion con los intereses corrientes.

- Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
Electricaribe con ocasion a la configuracion del silencio administrativo
positivo.

2.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetrd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obiener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20158200056445 de 25 de mayo de 2015 por medio de la cual se le impone una
sancion y SSPD N° 20168200404445 de 23 de diciembre de 2016 a través de la

cual se confirma la sancion.
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2.

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 04 de octubre de 2017 {fl.42) y por la formalidad del reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que, mediante auto calendado 16 de noviembre de
2017, dispuso admitir la demanda (folio 43).

A través de auto de 01 de febrero de 2018, se ordené la notificacidon personal al
Agente Especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que tomd posesién de la Electrificadora del Caribe S.A. ESP.-
ELECTRICARIBE (folios 45).

La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda mediante escrito aliegado al Centro de
Servicios de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 04 de mayo de
2018, visible a folios 58-83.

Mediante auto de fecha 24 de julio de 2018 se fijo la fecha para llevar a cabo la

audiencia inicial reglada por el articuio 180 del C.P.A.C.A. (folio 90).

El dia 12 de septiembre de 2018 se llevo a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.100-103).

El dia 07 de febrero de 2018, se llevd a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento
y se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (folios
212-213).

2.6 Alegatos de conclusion

Parte demandante

Alegd de conclusién mediante escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados

Administrativos de Barranguilla el dia 21 de febrero de 20192, reiterando las pretensiones

de la demanda. De igualmente solicité al despacho que se accedieran alas pretensiones de

la demanda debido a que i) hubo caducidad de la facultad sancionatoria y ii) hubo violacién

al debido proceso al negar el recurso de apelacion, indicando que no existe una norma mas

especial que la Ley 142 de 1994 ara actos administrativos unilaterales que de origen al

cumplimiento del régimen de servicios publicos domiciliarios.

2 Ver folios 225-226
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+ Parte demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

No alegé de conclusién.

2.7 Concepto del Ministerio Publico

Conceptuo de manera extemporanea.

Ill. CONSIDERACIONES
3.1 Control de legalidad

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

3.2 Prelacion de fallo

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

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

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

casos que lo componen.

Por lo anterior, uy de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos ios presupuestos sefialados por el CPACA. ¥y
conforme al articulo 179 /bidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo

o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso

9
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICARO 08-001-33-33-002-2017-00296-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHOQ .
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARISBE S.A E.SP.-ELECTRICARIBE SA. ES.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2001 y articulo 42 numeral 12 del Codigo
General del Proceso son deberes del Juez como director del proceso; en el presente caso
no se evidencia causal de nulidad in toto o in partis.

3.3 Problema Juridico Planteado.

El problema juridico planteado en el sub examine, se contrae a determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del articulo primero de los actos administrativos demandados, esto es,
la Resolucién N° SSPD 20158200056445 de 25 de mayo de 2015, a través de la cual el
Subdirector General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
resolvié sancionar con multa a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., con la suma de
$6.443.500 y la nulidad de la Resolucién confirmatoria de la sancién impuesta N° SSPD
20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, expedida por el Director General Territorial
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y si en consecuencia, hay lugar
a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la demandada a exonerar de toda
obligacion y cobro de la sancién pecuniaria impuesta y confirmada por los actos
administrativos censurados y cuya nulidad se pide, y abstenerse de hacer el cobro o

efectuar la devolucién de las sumas pagadas por tal concepto.
3.4 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que hay lugar a declarar la nulidad dei articulo
primero de los actos administrativos demandados o censurados, esto es, Resolucion N°
SSPD 20158200056445 de 25 de mayo de 2015, expedida por la Superintendencia de
Servicios Pablicos Domiciliarios, a través de la cual se impuso una sancién por valor de
$6.443.500.00 a la Electrificadora del Caribe S.A. ES.P., y de la Resolucion N° SSPD-
20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, mediante la cual, el Director Territorial Norte
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios confirmd la sancién impuesta, al
haber operado, en los términ‘os del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, 1a caducidad de la
facultad sancionatoria, por haberse resuelto la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el recurso presentado por la Electrificadora del Caribe S.A.E.S.P., después de
un (01) afio de su presentacion.

4.5 Argumento Central

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

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.
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4.5.1 Premisas normativas - jurisprudenciales

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

tesis, las siguientes:

» Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370

e Legales: 1,52 y 69 de la Ley 1437 de 2011, Articulo 158 de la ley 142 de 1994.

4.5.2 Silencio administrativo positivo®

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

seftalo;

“En relacién con el silencio administrativo positivo, la Sala ha sefialado’ que
se frata de un fenomeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision de la Administracion frente a peticiones
0 recursos elevados por los administrados, tiene un efecto que puede ser
negativo o positivo. En ef caso del silencio positivo, el acto presunto hace que
el administrado vea satisfecha su prefensién como si la autoridad la hubiera
resuelfo de manera favorable.

La configuracion def silencio positivo genera un acto presunto que tiene que ser
respetado por la Administracién. En otras palabras, una vez se ha producido el
silencio positivo, la Administracion pierde competencia para decidir la peticion

0 recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccion®, para que se configure el
silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la ley le haya dado a la
Administracion un plazo dentro del cual debe resolver Ia peticion, recurso, etc.;
ii) que la ley contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo
tiene efectos de silencio positivo; y iii) que la auforidad que estaba en la
obligacién de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de
este Gftimo requisito, se debe entender que dentro del plazo sefialado no solo

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

3 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stelia Jeannetie Carvajal
Basto, en providencia calendada 18 de octubre de 2018.

4 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
5 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticién
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de gue se produzeca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo 0 no,
como lo indica el C.P.A.C.A., para lo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacion administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en ultimas culminé con la sancidén impuesta por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

4.5.3 Caducidad de la facultad sancionatoria

En cuanto a la caducidad de la facultad sancionatoria, el articulo 52 del CPACA, dispone:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sancion caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que
pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente
de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena
de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida

y oportuna interposicion. Si fos recursos no se deciden en el término filado en esta

disposicion, se enfenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de Ja

responsabilidad patrimonial y discipfinaria que tal abstencién genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde

el dia siguiente a aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribiré al cabo de cinco (5) afios

contados a partir de la fecha de la ejecutoria.”

4.5.4 Premisas Facticas - Probatorias

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

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente por

la parte demandante y la parte demandada, se observa que el usuario peticionario, sefior
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MANUEL RIVAS, presentd recurso por escrito ante la empresa ELECTRICARIBE S.A.
E.S.P,, el dia 23 de diciembre de 2014, identificado con el radicado RE9510201425295,
para el N° de suscriptor 2117193, contra la decisién emitida mediante consecutivo N°
2615817 de 15 16 de diciembre de 2014 (fls 28 y 118 reverso y 119 “antecedentes
administrativos”). ’

2. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura Investigacion y
Pliego de Cargos N° 20158200004816 de 17de marzo de 2015 contra la Electrificadora del
Caribe S.A. E.S.P,, dentro del expediente N° 2015820420100179E, formulando el siguiente
cargo: “No respuesta al derecho de peticion violando el articulo 158 de la ley 142 de
1994 subrogado por el articulo 123 del Decreto 2150.” (fl 121 2antecedentes

administrativos”)

3. Que la Empresa Electrificadora del Caribe S-A- E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., al
contestar el requerimiento realizado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domicifiarios, manifestd que la peticion realizada por el usuario MANUEL RIVAS
CHAVERRA, fue contestada mediante oficio consecutivo N° 2629255 de 29 de diciembre
de 2014, aportando las respectivas constancias de envio de la citacidén para notificacion
personal y por aviso (fls 126-128 “antecedentes administrativos”)

4. Que la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios, mediante Resolucion
SSPD-20158200056445 de 25 de mayo de 2015, resolvié una investigacién por silencio
administrativo a solicitud de usuario peticionario, sefior MANUEL RIVAS CHAVERRA,
decidiendo imponer una sancién por multa a la Electrificadora del Caribe S.A. ES.P.-
ELECTRICARIBE S.A.E.SP., por valor de $6.443.500, oo (fls 140-143 “antecedentes

administrativos™)

5. Que la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P-ELECTRICARIBE S.A. ES.P,,
presenté, ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciltarios, recurso de
reposicion contra la resolucion sancion 20158200056445, NIC 2117193, el dia 03 de julio
de 2015, ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (fl 148-149

“antecedentes administrativos”)

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de Resolucion N°
SSPD-20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, resolvié un recurso de reposicidn
contra la Resolucion SSPD-20158200056445 de 25 de mayo de 2015, decidiendo confirmar
la decision proferida mediante la resolucion antes mencionada (fls 154-155 “antecedentes

administrativos”).
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4.6 Solucion al caso concreto.

Advierte el despacho, que, a la luz del concepto de la violacién esbozado por la Empresa
demandante, a través de apoderado, en el libelo de la demanda, tres (03) son los cargos

bajo los cuales debera abordarse el estudio del sub examine, los cuales, son:

1. La sanciéon impuesta mediante la Resolucidon 20158200056445 de 2015-05-25 y
confirmada por la resolucidn 20168200404445 de 2016-12-23 es nula debido a que
en el presente caso se evidencia que operé la caducidad de la facultad Sancionatoria
ya gque transcurrid mas de un afio desde la interposicion del recurso de reposicion
hasta la expedicion de ia resolucién que confirma la sancidén. En el presente caso
objeto de demanda, ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de
la sanciéon impuesta y dicho recurso fue resuelto fuera del plazo de un afio
contemplado en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

2. Los actos administrativos demandados son nulos debido a gue, exigen el envio de
citacion y aviso dentro del tramite de notificacién de respuesta al recurso interpuesto
por el usuario, sin embargo, el procedimiento de notificacion de respuesta a recursos
debe hacerse conforme al articulo 43 del Decreto 019 de 2012 y no conforme a la
Ley 1437 de 2011. -

3. La resolucién que confirma la sancién nego el recurso de apelacién, violando el
derecho de defensa de ELECTRICARIBE debido a que la apelacion era procedente
conforme al articulo 113 de la Ley 142.

 De la caducidad de la facultad sancionatoria

Al analizar el primero de los cargos propuestos en la demanda, considera este Juzgado
necesario hacer alusién al régimen juridico de la facultad sancionatoria, fa cual se encuentra
regulada por las disposiciones contenidas en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

Respecto de la caducidad de ia facultad sancionatoria del Estado, el art. 52 de la Ley 1437
de 2011 dispone:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo fo dispuesto en leyes
especiales, Ia facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caducas a
los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarias,
término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna
interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion,
se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado de
resolver.”
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Sobre la anterior norma es necesario precisar que la misma plasmé la interpretacion y
desarrollo jurisprudencial que el H. Consejo Estado habia hecho por mucho tiempo y en
forma generalizada del articulo 38 del anterior Cédigo Contencioso Administrativo o Decreto
01 de 1984,

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado habia recalcado respecto de los actos

administrativos de caracter sancionatorio lo siguiente:

“Es éste el acto que define la conducta investigada como constitutiva de falta (...) En
¢l se concreta la expresion de fa voluntad de la administracién. Por su parte, los actos
que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa contra el acto
sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que imponen la sancién
porque corresponden a una etapa posterior cuyo propdsito no es ya emitir el
pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la administracion que
éste sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia de esta segunda
etapa denominada "via gubernativa” queda al arbitrio del administrado que es quien
decide si ejercita 0 no los recursos que legalmente procedan contra el acto. La
actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas
por procedimientos propios. La primera, culmina cuando la administracién, luego de
tramitarla, define la investigacion y expide el acto que impone la sancion. La segunda
se erige en un medio de defensa del administrado afectado con la decision
sancionatoria en su contra, que se concreta en el ejercicio de los recursos propios de
la via gubernativa, dispuestos para controvertir la decision primigenia, es decir, se

trata de una nueva etapa respecto de una decision ya tomada®.”

En este sentido, la Jurisprudencia habia sido muy clara en diferenciar entre |la existencia de
un acto administrativo sancionatorio “principal” que debia ser resuelto y notificado en un
término no mayor a tres (3) afios de la ocurrencia de! hecho que lo origina, de aquellos
actos administrativos que resolvian los recursos propuestos en via gubernativa contra el
acto sancionatorio denominado “principal”, criterio acogido por el H. Consejo de Estado que
en sentencia del 28 de agosto de 2014, dentro del proceso radicado 25000-23-24-000-

2008-00369-01 expresd:

“(...) Esta posicion fue acogida recientemente por el legislador, que en el inciso
primero del articulo 52 del CPACA distingue con claridad que la caducidad de la
facultad sancionatoria opera en tiempos distintos cuando se trata de resolver la

actuacion principal y cuando se predica de los recursos en via administrativa’”.

De igual manera;, la H. Corte Constitucional en sentencia C-875 de 2011 al declarar la
constitucionalidad del articulo 52 dei CPACA, considerd que el establecimiento por parte

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Centencioso Administrativo, sentencia del 29 d_e septiembre
de 2009. Rad. No. 11001-03-15-000-2003-00442-01(S). C.P.: Susana Buitrago Valencia. 5
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del legislador de plazos para la resolucién de recursos contra actos de caracter

sancionatorio, permite la efectividad de derechos como el debido proceso que debe regir

las actuaciones administrativas, la cual debe cumplir con los requisitos de celeridad y

eficacia para asi lograr los fines del Estado, y en tal sentido expreso:

“Lo expuesto le permite sefialar a esta Corporacion que ef Congreso de la Repiiblica en
la norma parcialmente acusada cumplio con el deber de establecer términos claros y
precisos en los cuales la administracion tiene que resolver los recursos presentados
contra los actos que imponen sanciones, porque éste es un aspecto esencial del debido
proceso. En ese orden de ideas_el término de un afo que fij6 el precepto acusado
se ajusta al derecho al debido proceso que se impone en toda clase de actuacion
estatal y que le permite al ciudadano, sujeto de la investigacién, conocer con exactitud
qué actuaciones debe desplegar el Estado para resolver su situacién.

Por ende, no existe asomo de duda sobre la importancia y la constitucionalidad del
precepto acusado, en cuanto prevé un plazo razonable para que la administracion
resuelva el recurso de apelacién interpuesto contra una decisién de cardcler
sancionatorio. El término de un (1) aho se considera més_que suficiente para
resolver una impugnacion frente a una sancién administrativa.

Contrario a lo que opina el (demandante), la preeminencia de los derechos
fundamentales en el marco de un Estado Social de Derecho exige del Estado
actuaciones celeres y oportunas para garantizar la vigencia de un orden justo y una
forma de lograr ese cometido es a través del establecimiento de plazos precisos y de
obligatoria observancia dentro de los cuales la administracion debe desplegar su
actuacion, so pena de consecuencias adversas por su inobservancia.

Uno de esos efectos, sin lugar a dudas, es la procedencia del silencio administrativo
positivo, como en el caso objeto de estudio, en donde la administracion pierde Ia
competencia para resolver el recurso inferpuesto y el ciudadano que ha recurrido fa
decisién sancionatoria queda exonerado de la responsabilidad administrativa. En
aftimas, es un apremio para la administracion negligente.” (Negrillas y subrayas fuera de
texto)

Asi las cosas, descendiendo al sub examine, advierte el despacho lo siguiente;

Que a traves de la Resolucion N° SSPD-20158200056445 de 25 de mayo de 2015, |a
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvidé una investigacion de
silencio administrativo y decidié imponer una sancién de multa, por valor de $6.443,
500.00, a |la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.

Que mediante memorial radicado con el consecutivo N° 2673552 de 01 de julio de
2015, y allegado ala Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la Empresa
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P,, el dia 03 de julio de 2015, presentd recurso de
reposicion contra la Resolucién N° SSPD-20158200056445 de 25 de mayo de 2015.
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- Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante oficio radicado
con el nimero 20158200716071 de 08 de julio de 2015, puso en conocimiento del
peticionario-usuario, sefior MANUEL RIVAS CHAVERRA, la interposicion de un
recurso de reposicién contra la Resolucidén N° SSPD-20158200056445 de 25 de mayo
de 2015, por parte de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. (fls 151-152)

- Que la Superintendencia de Servicios Publicos mediante Resolucion N° SSPD-
20168200404445 de 23 de diciembre de 2018, resolvid el recurso de reposicion
presentado por la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., contra la resolucidn
20158200056445 de 25 de mayo de 2015, confirmando la decisidon adoptada en ella
(fls 154-155).

Por lo anterior, considera el despacho que la nulidad invocada de caducidad de la facultad
sancionatoria tiene vocacion de prosperidad en tanto que si bien, frente a los hechos gque la
Superintendencia de Servicios Publicos considerd eran objeto de ser sancionados, expidié un
acto administrativo sancionatorio “principal” dentro del término de tres (3) afios como lo exige
el articulo 52 del CPACA, esto es, la expedicion de la Resoluciéon N° SSPD 20158200056445
de 25 de mayo de 2015, también es cierto que frente al recurso contra tal decision propuesto
el dia 03 de julio de 2015, deié fenecer el término que sefala esta misma norma para el
efecto, esto es, de un (1) afio, perdiendo asi competencia para expedir el acto que confirmé
la sancion impuesta mediante la Resolucion N° SSPD- 20168200404445 de 23 de diciembre
de 2016.

De la interposicidn del recurso, esto es, 03 de julio de 2015, hasta la expedicion de la
Resoluciéon N° SSPD- 20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, a través de la cual se
resolvio el respectivo recurso, transcurrid mas de un (01} afio y cinco (05) meses, es decir,

que excedié el termino dispuesto en el articulo 52 del CPACA.

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a
los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarias,
término dentro def cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos gue
resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida
de competencia, en un término de un (1) afo contado a partir de su debida y
oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden_en el término fijado en
esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de
la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el
funcionario encargado de resolver.” (Negriflas y subraya fuera de texto)

En conclusion, el despacho considera que, en el caso bajo estudio, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios perdié competencia para expedir la Resolucién N° SSPD-
20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, a través de la cual se confirmd la sancion
impuesta a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P- ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por valor
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de $6.443.500,00, debido a que habia caducado la facultad para imponer la sancion por
haber vencido el término para resolver el recurso propuesto contra la decision sancionatoria
principal, to que indica que hay lugar a declarar la nulidad del articulo primero de la
Resolucién N° SSPD 20158200056445 de 25 de mayo de 2015 y el articulo primero de la
Resolucion N° SSPD- 20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, por lo expuesto en
precedencia.

Ante la prosperidad del presente cargo, los demas no seran estudiados, por sustraccion de
materia.

4.7. Excepciones de mérito

Respecto a las excepciones de fondo propuestas por el apoderado demandado:

-- No se demanda el acto ficto surgido de la declaratoria del silencio

administrativo positivo.

- Faltade legitimacién en la causa de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios respecto de la o pretension de restituciéon de las sumas pagadas

por Electricaribe a titulo de sancidn con los intereses corrientes.

- Inexistencia de la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la multa
impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
Electricaribe con ocasién a la configuracion del silencio administrativo

positivo.

El despacho advierte que abstendra de pronunciarse respecto de ellas, al haber prosperado
el cargo sub examine, de Caducidad de la facultad sancionatoria, por lo que, en ia parte

resolutiva de la presente providencia, las declara no probadas.
5. Aceptacién de renuncia

Observa el despacho, que a través de memoriales allegados el 15 y 21 de febrero de
2019(fls 223 y 227) , se esta presentando renuncia de poder que cumplen el lleno de los
requisitos anotados por el articulo 76 del Coédigo General del Proceso, por lo que se
procedera a aceptar la renuncia de poder presentada por el Doctor JOSE DAVID MORALEZ
VILLA, identificado con cedula de ciudadania N° 73.154.240 y TP N° 89.918 del CSJ como
apoderado de la entidad demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
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6.Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencio una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresién disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

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

Ahora bien, sobre la condena en costas el Consejo de Estado en providencia reciente,
expreso lo siguiente:

“(...) Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William Hernandez
Gomez"" sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo para fa imposicién de
condena en costas por lo siguiente:

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

b) Se concluye que es «objetivoy porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, 0
bien para abstenerse, segiin las precisas reglas del CGP.

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

esa valoracion no se incluye fa mala fe o temeridad de las partes.™

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

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

7 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr. CRISTOBAL RAFAEL
CHRISTIANSEN MARTELO - TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién A.
Consejero ponente: Dr. William Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacion
No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probada las excepciones de i)No se demanda el acto ficto
surgido de la declaratoria del silencio administrativo positivo, ii) Falta de
legitimacion en la causa de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
respecto de la o pretension de restitucion de las sumas pagadas por Electricaribe a
titulo de sancién con los intereses corrientes y (iii) Inexistencia de la responsabilidad
patrimonial del Estado respecto de la multa impuesta por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios a Electricaribe con ocasién a la configuracion del
silencio administrativo positivo, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD del articulo 1° de la Resolucién N° SSPD
20158200056445 de 25 de mayo de 2015, a traveés de la cual el Director General Territorial
de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, resolvid
imponer sancion de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. por
un valor de seis millones cuatrocientos cuarenta y tres mil quinientos pesos
($6.443.500.00} y de la Resolucion N° SSPD- 20168200404445 de 23 de diciembre de
2016, a través de la cual el Director General Territorial de la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS resolvié confirmar la decision contenida en la
resolucion SSPD-20158200056445 de 25 de mayo de- 2015, expedida por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia proferida dentro del medic de control de
nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS radicado
bajo el No. 08001-33-33-002-2017-000297-00.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a |la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS abstenerse de cobrar o exigir- a la demandante
ELECTRICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. |la suma de dinero que por concepto de
sancién de multa fue impuesta por la Resolucion SSPD-20158200056445 de 25 de mayo
de 2015 y su confirmatoria SSPD-20168200404445 de 23 de diciembre de 2016, por las
razones en la parte motiva de la presente sentencia

CUARTO: ACEPTESE l|a renuncia del poder otorgado al Doctor JOSE DAVID MORALEZ
VILLA, identificado con cedula de ciudadania N° 73.154,240 y TP N° 89.918 del CSJ como
apoderado de la entidad demandada Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

QUINTO: No condenar en costas a la parte demandada.

SEXTO: DESELE cumplimiento a la presente sentencia en la forma y términos establecidos
por los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

- SEPTIMO: En caso de no ser apelada, una vez ejecutoriada la presente providencia
archivese el expediente.

OCTAVO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIEIQUESE Y CUMPLASE

-,

X : .“l-ii."—- ; ' 'b}
L FONSECA OVALLE
ATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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Repiblica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla D.E.1.P., Dieciocho (18) de Junio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00336-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

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

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

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

Il. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancién impuesta mediante el articulo 1 de la
Resolucion 20158200009605.

2 Que se declare la nulidad de la sancion confirmacda mediante la resolucién SSPD
20168200283185 dnicamente en cuanto confirman la sancion impuesta medianie la
Resolucion SSPD 20158200009605.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que ELECTRICARIBE no
esta obligada a pagar el valor de la sancién impuesta mediante las resoluciones

mencionadas en los dos numerales anteriores.”
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2.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

1) “El sefior HUMBERTO PLATA presenté peficién ante ELECTRICARIBE, la
cual fue atendida por fa citada empresa.

2) La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios formulo pliego de
cargos a ELECTRICARIBE en el presente caso e impuso sancién por indebida
notificacion, segun se indica en la siguiente tabla:

USUARIO RESOQLUCION SANCION
HUMBERTQ PLATA 20158200009605
3) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la resolucion

que impone la sancién sin embargo este recurso fue resuelto por fuera del plazo de
un ano tal como se puede observar al comparar las fechas de las columnas

siguientes:
FECHA
NOMBRE DEL | RESOLUCION | FECHA DEL ggﬁ,‘,’:ﬁ’;ﬁo‘” RESOLUCION
USUARIO SANCION RECURSO SANCION CONFIRMA
SANCION
HUMBERTO 2015820000960 { 02 de marzo de | 2016820028318 | 1 de diciembre
PLATA 5 2015 5 de 2016
4) La Resolucion que confirma la sancién fue indebidamente notificada, ya que

la Superintendencia tampoco observé ef procedimiento de notificacion previsto en la
Ley 1437 de 2011 en efecto, la Superintendencia, envié la citacion para notificacion
personal en el afio 2017. '

5) Al no haber observado el término para el envio de la citacién, que es de cinco
dias siguientes a la expedicion del acto, sequn el articulo 68 de fa Ley 1437 de 2011,
aplicaria el articulo 72 del PCACA que establece “Sin el lleno de los anteriores
requisitos no se tendrd por hecha la notificacién, ni producira efectos legales la
decision”. Es decir, no produce efectos legales la sancién.

6) Adicionalmente, segtn lo contemplado en el articulo 52 de la Ley 1437 de
2011, ELECTRICARIBE también seria beneficiara de un silencio administrativo
positivo ya que esta norma seflala:

“Articulo 52. (...}. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicién, se entenderén fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el
funcionario encargado de resolver”

Y al no haber resuelto y notificado la respuesta al recurso en el término de un ario,
habria un silencio administrativo positivo a favor de ELECTRICARIBE.

7) Por otra parte, en la Resolucion sancionaloria se indicé “Contra la presente
resolucién solo procede el Recurso de Reposicion (...)" y en la Resolucién que
confirma la sancién se indicé “contra la presente resolucién no proceden mas recursos
por encontrarse agotado el procedimiento administrativo”

8 En el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados son nulos
debido a que:
1. Conforme af articulo 113 de la Ley 142 de 1994 “cuando haya habido

delegacién de funciones, por funcionarios distintos al Presidente de la Repablica,
contra los actos de los delegados cabra el recurso de apelacion”

2
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2. Cuando el Director Territorial Norte impuso la sancion contra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacion hecha por el Superintendente
de Servicios Publicos Domiciliarios.

3. Lo cual se puede evidenciar en el titulo de los actos administrativos
demandados que citan la Resolucion 21 de 2006.

4. El articulo 5 de la Resolucion 21 de 2005 establece que el Superintendente
Nacional delegd en los Directores Territoriales, la funcion de sancionar a los
prestadores de servicios publicos ubicados dentro de su jurisdiccion”

9) Debié concederse el recurso de apelacién, debido a que el articulo 113 de fa
Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para la expedicion de actos unilaferales
bajo ef régimen de servicios publicos domicifiarios.

10) El articulo 113 estéa confenido en un capitulo de la Ley 142 que se denomina
“de los procedimientos administrativos para actos unilaterales” y bajo el articulo 106
que establece lo siguiente:

‘Las reglas de este capitulo se aplicaran en fodos aquellos procedimientos de las
autoridades que tengan el propésito de producir los actos administrativos unilaterales
que dé origen el cumplimiento de la presente Ley. y que no hayan sido objefo de
normas especiales”

11) La SSPD podria invocar el articulo 12 de la Ley 489 de 1998 para argumentar
que ef recurso de apelacion en casos como estos, no es procedente sin embargo para
el caso especifico debe aplicarse la Ley 142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de fa hermenéutica, donde las normas especiales
prevalecen sobre las normas generales y particularmente el arficulo 5 de la Ley 57 de
1887 que sefiala “la disposicién relafiva a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general”

12) La norma de servicios publicos es especial y también por aplicacion del
articulo 186 de Ja Ley 142 de 1994 que establece lo siguiente:

"Articulo 186. Concordancias y derogaciones. Para efectos del articulo 84 de la
Constitucién Politica, esta Ley reglamenta de manera general las actividades
relacionadas con los servicios publicos definidos en esta Ley (...) para efectos de
excepciones o derogaciones, no se entendera que ella resulta contrariada por normas
posteriores sobre la materia, sino cuando éstas identifiguen de modo preciso la norma
de esfa Ley objeto de excepcion, medificacion ¢ derogatoria”

13) La Superintendencia de Servicios Publicos podria indicar que el asunto
relativo al recurso de apelacién contra la decision no fue expuesto por
ELECTRICARIBE en ef curso de la via gubernativa, pero ello no es ébice para que
las pretensiones sean concedidas debido a que taf como lo ha indicado la Doctrina:

“Sobre esfe punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones, considert que se
pueden plantear tanfo en sede administrativa, a través de los recursos gubernativos,
como en sede judicial, mediante las acciones contenciosas, cualesquiera motivos de
inconformidad contra el acto acusado, sin que sea necesario haberlos planteado
previamente ante la Administracion. Explicé por un lado, que tal exigencia vulneraba
los principios del debido proceso y el de debido acceso a la administracion de justicia
del administrado, y, por otro que fa Administracion en el proceso judicial de nulidad
respectivo puede ejercer su derecho de defensa con plenitud™

! PALACIC HINCAPIE. Juan Angel. DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, 92 Edician. Librerfa Juridica Sanchez.
Paginas 75y 76.

3
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885008, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
admO2bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranguilla — Atlantico. Golombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00336-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Por fo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que fa sancion impuesta en
contra de ELECTRICARIBE es nula.

14) De igual forma las resoluciones son nulas en razon a que la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios no hizo mencion de la procedencia del Recurso
de Apelacion, violando de esta manera lo estipulado en el articulo 67 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el cual estfablece lo
siguiente:

Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan término a una
actuacion administrativa se notificardn personalmente al interesado, a su
representante o apoderado, 0 a la persona debidamente autorizada por el inferesado
para notificarse.,

En la diligencia de notificacion se entregara al interesado copia integra, auténtica y
gratuita del acto administrative, con anotacion de la fecha y la hora, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos
para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidaréa la notificacion.

Por o tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
no hizo mencién al recurso de apelacion, la notificacion es invélida, y por la fanto las
resoluciones son nulas.

15) La Resolucién que confirma la sancién fue notificada por aviso el dia 13 de
febrero de 2017, conforme al articulo 69 del CPACA que establece que ‘La
notificacion se entenderé surtida al dia siguiente al de la entrega del aviso” y que el
témino de la caducidad se comienza a contar a partir del “dia siguiente a la
notificacién del acto administrativo”,

16) ELECTRICARIBE presentd solicitud de conciliacion convocando a fa
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la cual resulto fallida.

17) Electricaribe presenté demanda acumulada con otros casos por el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual resulfté inadmitida por el
Juzgado Quinto Administrativo de Barranquilla mediante auto de fecha 23 de octubre
de 2017 y notificada por estado el dia 24 de octubre de la misma anualidad,
ordenando desagregar la demanda acumulada para la presentacion individual de
cada una, por lo cual la empresa se encuentra en término para presentar esta
demanda individual.”

lll. Normas violadas y concepto de la violacion

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

>
0..

Legales: Articulo 113 de la Ley 142 de 1994
Articulos 52 y 67 de la Ley 1437 de 2011

Concepto de la Violacién

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de

violacion de la demanda:
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“(...) RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION:

Se demanda unica y exclusivamente, la multa impuesta y confirnada por la
Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios mediante la Resolucién
20158200009605 y confirmada por la Resolucion 20168200283185 toda vez que
dentro del procedimiento administrativo que dio lugar a la sancion se incurrieron en

fos siguientes yerros:

En el presente caso hubo caducidad de la facultad sancionatoria, o falta de

competencia para sancionar ya que:

(i) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la sancién impuesta

por la Superintendencia

(i) La respuesta al recurso de reposicion, fue expedida por fuera del afio siguiente a
la interposicion del recurso, contrariando lo exigido por el articulo 52 de la Ley 1437
de 2011.

El articuio 52 del CPACA establece que, sifos recursos no son resueltos en ef término

de un afio a partir de su inferposicion, se entenderan faflados a favor del recurrente.

Articulo 52. Caducidad de Ia facultad sancionatoria. (...) Dicho acto sancionatorio

es diferente de los actos que resuelven los recursos_los cuales deberan ser decididos,

s0 pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a parlir de

su debida y oportuna interposicion. Silos recursos no se deciden en el término fijado

en esta disposicion, se enterideran fallados a favor del recurente,”

En el presente caso, la propia Superintendencia incurrié en el mismo error que le
reprocha a ELECTRICARIBE, cuando nofificé indebidamente las resofuciones que

confirman la sancion.

De acuerdo a lo anterior, ELECTRICARIBE también es beneficiara de un silencio
administrativo, ya que la Superintendencia no observé el término para el envio de la
citacion, para notificacion personal (que es de 5 dias) y envid la citacion después de
dos (2) meses. Por lo anterior, aplicaria el articulo 72 del PCACA que establece “Sin
el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacién, ni producira

efectos legales la decision”

Por ofra parte, la Superintendencia de Servicios Publicos no concedié el recurso
de apelacién en contra de las Resoluciones que imponen las sanciones, pese a
ser procedente conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 toda vez que fos

actos administrativos fueron expedidos por un Delegatario.”
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2.4 Contestacion de la Demanda

LN Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito presentado el 08 de mayo de
2018 (folios 214-229), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que los actos demandados de nulidad se ajustan al analisis arménico de las
normas aplicables, en especial, a las contenidas por los articulos 79, 25, 80 N° 4 y 158 de
la Ley 142 de 1984 modificada por la ley 689 de 2001, articulo 123 del Decreto 2150 de
1995, articulo 9 del Decreto 2223 de 1996, Decreto 990 de 2002 y en especial, el aludido
articulo 79 de la Ley 142 de 1994, el cual prevé como una de las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la de ejercer el control, inspeccién y
vigilancia, en el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos
quienes presten servicios publicos, en especial, en cuanto el cumplimiento afecte de forma

directa e inmediata a usuarios.

Finalmente, propuso la excepcion de fondo de LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS PROFERIDOS y CADUCIDAD.

2.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccién la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20158200009605 de 02 de marzo de 2015 por medio de la cual se le impone una
sancién y SSPD N° 20168200283185 de 01 de diciembre de 2016 a través de la
cual se confirma la sancién.

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 03 de noviembre de 2017 (fl.191) y por la formalidad del reparto correspondié su
conocimiento a este juzgado, que, mediante auto calendado 16 de noviembre de
2017, dispuso inadmitir la demanda (folios 192-193).

Una vez subsanada la demanda, se admitié mediante auto de fecha 12 de diciembre
de 2017 (fls 199-200)

3. A través de auto de 01 de febrero de 2018, se ordend la notificécic’m personal al
Agente Especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que tomd posesion de la Electrificadora del Caribe S.A. ES.P.-
ELECTRICARIBE (folio 204).
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4. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito allegado al Centro de
Servicios de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 08 de mayo de
2018, visible a folios 214-229.

5. Mediante auto de fecha 24 de julio de 2018 se fijo la fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (folio 235).

6. El dia 12 de septiembre de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.245-247).

7. Eldia 07 de febrero de 2018, se llevd a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordend incorporar pruebas y prescindir de |la audiencia de alegaciones y juzgamiento
y se corrib traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién (folios
263-264).

2.6 Alegatos de conclusion

+ Parte demandante

Alego de conclusién mediante escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el dia 21 de febrero de 20192, reiterando las pretensiones
de la demanda. De igualmente solicité al despacho que se accedieran a las pretensiones
de la demanda debido a que i) hubo caducidad de la facultad sancionatoria y ii) hubo
violacién al debido proceso al negar el recurso de apelacién, indicando que no existe una
norma mas especial que la Ley 142 de 1994 ara actos administrativos unilaterales que de

origen al cumplimiento del régimen de servicios publicos domiciliarios.

s Parte demandada Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

No aleg6 de conclusion.

2.7 Concepto del Ministerio Publico

Conceptuo de manera extemporanea.

INl. CONSIDERACIONES

3.1 Control de legalidad

De conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se
han cumplido todos los presupuestos sefialados por el C.P.A.C.Ay conforme al articulo 179

ibidem inciso ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo o de mérito; pues el

2Ver folios 267-268
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control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso en aplicacion del
articulo 207 de la Ley 1437 de 2011 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo General del Proceso
son deberes del juez como director del proceso; en el presente caso no se videncia causal

de nulidad in toto o in partis.
3.2 Prelacién de fallo

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

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

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

casos que lo componen.

Por lo anterior; uy de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos sefalados por el CP.ACA., ¥
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacion del articulo 207 de la Ley 1437 de 2001 y articulo 42 numeral 12 del Cédigo
General del Proceso son deberes de! Juez como director del proceso; en el presente caso

no se evidencia causal de nulidad in toto o in partis.
3.3 Problema Juridico Planteado.

El problema juridico planteado en el sub examine, se contrae a determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del articulo primero de los actos administrativos demandados, esto es,
la Resoluciones N° SSPD 20158200009605 de 02 de marzo de 2015, a través de la cual
el Subdirector General Territorial de la Superintendencia de Servicios Pulblicos
Domiciliarios resolvié sancionar con multa a la Electrificadora de! Caribe S.A. E.S.P., con
la suma de $6.443.500 y la nulidad de la Resolucién confirmatoria de la sancion impuesta
N° SSPD N° 20168200283185 de 01 de diciembre de 2016, expedida por el Director
General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y si en
consecuencia, hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la demandada
a exonerar de toda obligacién y cobro de la sancion pecuniaria impuesta y confirmada por
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los actos administrativos censurados y cuya nulidad se pide, y abstenerse de hacer ef cobro

o efectuar la devolucién de las sumas pagadas por tal concepto.

3.4 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que hay lugar a declarar la nulidad del articulo
primero de los actos administrativos demandados o censurados, esto es, Resolucién N°
SSPD 20158200009605 de 02 de marzo de 2015, expedida por la Superintendencia de
Servicios Puablicos Domiciliarios, a través de ia cual se impuso una sancién por valor de
$6.443.500.00 a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., y de la Resolucién N° SSPD N°
20168200283185 de 01 de diciembre de 2016, mediante la cual, el Director Territorial Norte
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios confirmé la sancién impuesta, al
haber operado, en los términos del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, la caducidad de la
facultad sancionatoria, por haberse resuelto la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el recurso presentado por la Electrificadora del Caribe S.A.E.S.P., después de

un (01) afio de su presentacion.

4.5 Argumento Central

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

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.

4.5.1 Premisas normativas - jurisprudenciales

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

tesis, las siguientes:

s Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370

s Legales: 52 y 69 de la Ley 1437 de 2011; Articulo 158 de la ley 142 de 1994.

4.5.2 Silencio administrativo positivo®

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

sefialo:

“En relacién con el silencio administrativo posftivo, la Sala ha sefialado’ que
se lrata de un fenémeno en virtud del cual la ley contempia que, en
determinados casos, la falta de decision de la Administracion frente a peticiones
o recursos elevados por los administrados, tiene un efecto que puede ser

negativo o positivo. En el caso del silencio positivo, el acto presunto hace que

3 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, Consejera ponente, Doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en providencia
calendada 18 de octubre de 2018.
* Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Telefono: 3885005, Extensién 2008. www.ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00336-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

el administrado vea salisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera

resuelto de manera favorable.

La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que tiene que ser
respetado por la Administracion. En olras palabras, una vez se ha producido el
sifencio positivo, la Administracion pierde compelencia para decidir la peticion

0 recurso respectivos.

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

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

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

4.5.3 Caducidad de la facultad sancionatoria

En cuanto a la caducidad de la facultad sancionatoria, el articulo 52 del CPACA, dispone:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sancién caduca a fos tres (3} afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que
pudiere ocasionarias, término dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancién debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente
de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena
de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida

y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta

5 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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disposicion. se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde
el dia siguiente a aquel en que cesé la infraccién y/o la ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribiré al cabo de cinco (5) afios

contados a partir de la fecha de la ejecutoria.”

4.5.4 Premisas Facticas - Probatorias

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

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio aliegado al expediente por
la parte demandante y la parte demandada, se observa que el usuario peticionario, sefior
HUMBERTO PLATA, presenté peticion por escrito ante la empresa ELECTRICARIBE S.A.
E.S.P., el dia 14 de noviembre de 2013, tal y como consta en ia resolucién sancién N°
SSPD-201582000009605 de 02 de marzo de 2015 (fls 18 a 21 y cd de antecedentes
administrativos).

2. Que la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios apertura Investigacion y
Pliego de Cargos N° 20148200092846 de 28 de mayo de 2014 contra la Electrificadora del
Caribe S.A. E.S.P,, dentro del expediente N° 20148204201000289E, aduciendo una
presunta violacion del articulo 158 de la Ley 142 de 1994, el articulo 123 del Decreto 2150
de 1995 y el articulo 9 del Decreto 2223 de 1996 (cd de antecedentes administrativos).

3. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante Resolucién
SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015, resolvid una investigaciéon por silencio
administrativo a solicitud de usuario peticionario, sefior HUMBERTO PLATA, decidiendo
imponer una sancién por multa a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A.E.SP., por valor de $6.443.500, oo (fls 118 reverso a 21 y cd de “antecedentes
administrativos")

4. Que la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. ES.P.,
presentd, ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, recurso de
reposicion contra la resolucién sancién SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015,
el dia 27 de marzo de 2015, el cual fue radicado con el N° 2015-820-018645-2, ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (fl 22 a 24 y CD de antecedentes

administrativos)
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5. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de Resolucion N°
SSPD-2016820083185 de 01 de diciembre de 2016, resolvio un recurso de reposicion
contra la Resolucion SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015, decidiendo
confirmar la decisién proferida mediante la resolucién antes mencionada (fls 24 reverso

hasta 26 y cd de antecedentes administrativos).

4.6 Solucién al caso concreto.

Advierte el despache, que, a la luz del concepto de la violacion esbozado por la Empresa
demandante, a través de apoderado, en el libelo de la demanda, tres (03) son los cargos
bajo los cuales debera abordarse el estudio del sub examine, los cuales, son:

1. En el presente caso hubo caducidad de la facultad sancionatoria, o falta de

competencia para sancionar ya que:

(i) ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la sancién
impuesta por la Superintendencia.

(i) La respuesta al recursc de reposicion, fue expedida por fuera del afo
siguiente a la interposicion del recurso, contrariando lo exigido por el articulo 52
de la Ley 1437 de 2011.

2. La Superintendencia incurrid en el mismo error que le reprocha a ELECTRICARIBE,

cuando notificé indebidamente las resoluciones que confirman la sancion.

3. La Superintendencia de Servicios Publicos no concedié el recurso de apelacion
en contra de las Resoluciones que imponen las sanciones, pese a ser procedente
conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 toda vez que los actos

administrativos fueron expedidos por un Delegatario.

< De la caducidad de la facultad sancionatoria

Al analizar el primero de los cargos propuestos en la demanda, considera este Juzgado
necesario hacer alusion al régimen juridico de la facultad sancionatoria, la cual se encuentra
regulada por las disposiciones contenidas en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

Respecto de la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado, el art. 52 de la Ley 1437
de 2011 dispone:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a
los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarias,
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término dentro del cual ef acto administrativo que impone la sancion debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna

interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion,

se entenderédn fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad

patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado de
resolver.”

Sobre la anterior norma es necesario precisar que la misma plasmo la interpretacion y
desarrollo jurisprudencial que el H. Consejo Estado habia hecho por mucho tiempo y en
forma generalizada dei articuio 38 del anterior Cédigo Contencioso Administrativo o Decreto
01 de 1984. |

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado habia recalcado respecto de los actos

administrativos de caracter sancionatorio lo siguiente:

“Es éste el acto que define la conducta investigada como constitutiva de falta (...) En
él se concreta la expresion de la voluntad de fa administracién. Por su parte, los actos
que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa contra el acto
sancionatorio principal no pueden ser considerados como 0s que imponen la sancion
porque corresponden a una etapa posterior cuyo proposito no es ya emitir ef
pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la administracion que
éslte sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia de esta segunda
etapa denominada 'via gubernativa” queda al arbitrio del administrado que es quien
decide si ejercita 0 no los recursos que legalmente procedan contra el aclo. La
actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas
por procedimientos propios. La primera, culmina cuando la administracion, luego de
tramitarla, define la investigacion y expide ef acto que impone la sancién. La segunda
se erige en un medio de defensa del administrado afectado con la decision
sancionatoria en su contra, que se concrelfa en el gjercicio de los recursos propios de
la via gubernativa, dispuestos para controvertir la decision primigenia, es decir, se

tH

trata de una nueva etapa respecto de una decision ya tomada®.

En este sentido, la Jurisprudencia habia sido muy clara en diferenciar entre la existencia de
un acto administrativo sancionatorio “principal” que debia ser resuelto y notificado en un
termino no mayor a tres (3) afios de la ocurrencia del hecho que lo origina, de aquellos

actos administrativos que resolvian los recursos propuestos en via gubernativa contra el

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencicso Administrativo, sentencia del 29 de septiembre de 2009.
Rad. No. 11001-03-15-000-2003-00442-01(S). C.P.: Susana Buitrago Valencia.
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acto sancionatorio denominado “principal’, criterio acogido por el H. Consejo de Estado que
en sentencia del 28 de agosto de 2014, dentro del proceso radicado 25000-23-24-000-

2008-00369-01 expreso:

“(...) Esta posicién fue acogida recienfemente por el legistador, que en el inciso
primero def articulo 52 del CPACA distingue con claridad que la caducidad de la

facultad sancionatoria opera en tiempos distintos cuando se trata de resolver la

actuacién principal y cuando se predica de los recursos en via administrativa”.

De igual manera, la H. Corte Constitucional en sentencia C-875 de 2011 al declarar la

constitucionalidad del articulo 52 del CPACA, considerd que el establecimiento por parte

del legislador de plazos para la resolucidn de recursos contra actos de caracter

sancionatorio, permite la efectividad de derechos como el debido proceso que debe regir

las actuaciones administrativas, la cual debe cumpiir con los requisitos de celeridad y

eficacia para asi lograr los fines del Estado, y en tal sentido expreso:

“Lo expuesto le permite sefialar a esta Corporacion que el Congreso de fa Republica en
la normma parciaimente acusada cumplio con el deber de establecer términos claros y
precisos en los cuales la administracién tiene que resolver los recursos presentados
conira los actos que imponen sanciones, porque éste es un aspecto esencial del debido

proceso. En ese orden de ideas_el término de un afio gue fijo el precepto acusado

se ajusta al derecho al debido proceso que se impone en toda clase de actuacion

estatal y que le permite al ciudadano, sujeto de la investigacion, conocer con exactitud

qué actuaciones debe desplegar el Estado para resolver su situacion.

Por ende, no existe asomo de duda sobre la importancia y la constitucionalidad del
preceplo acusado, en cuanto prevé un plazo razonable para que la administracion
resuelva el recurso de apelacion interpuesto contra una decision de caracler

sancionatorio. El término de un (1) ano se considera mas que suficiente para

resolver una impugnacién frente a una sancién administrativa.

Contrario a lo que opina el (demandante), la preeminencia de los derechos
fundamentales en el marco de un Estado Social de Derecho exige del Estado
actuaciones céleres y oportunas para garantizar la vigencia de un orden justo y una
forma de lograr ese cometido es a fravés del establecimiento de plazos precisos y de
obligatoria observancia dentro de los cuales la administracion debe desplegar su

actuacién, so pena de consecuencias adversas por su inobservancia.

Uno de esos efectos, sin lugar a dudas, es la procedencia del sifencio administrativo
positivo, como en el caso objelo de estudio, en donde la administracion pierde la
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competencia para resolver ef recurso interpuesto y el ciudadano que ha recurrido la
decision sancionatoria queda exonerado de la responsabilidad administrativa. En
altimas, es un apremio para la administracion negligente.” (Negrillas y subrayas fuera de
texto)

Asi las cosas, descendiendo al sub examine, advierte el despacho lo siguiente:

- Que a través de la Resoluciéon N° SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015,
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvié una investigacion de
silencio administrativo y decidié imponer una sancién de multa, por valor de $6.443.
500.00, a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.

- Que la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P, present6 recurso de reposicion
contra la resolucidon sancion SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015, el
dia 27 de marzo de 2015, el cual fue radicado con el N° 2015-820-018645-2, ante

la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

- Que ia Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante oficio radicado
con el numero 20158200273281 de 08 de abril de 2015, puso en conocimiento del
peticionario-usuario, sefior HUMBERTO PLATA, la interposicién de un recurso de
reposicion contra la Resolucién N° SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015,
por parte de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. (¢d de antecedentes

administrativos)

- Que la Superintendencia de Servicios Publicos mediante Resolucién N° SSPD-
2016820083185 de 01 de diciembre de 2016, resolvic el recurso de reposicién
presentado por la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., contra la resolucién
SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015, confirmando la decision adoptada

en ella (fls 24 reverso a 26 y cd de antecedentes administrativos).

Por lo anterior, considera el despacho que la nulidad invocada de caducidad de la facultad
sancionatoria tiene vocacién de prosperidad en tanto que si bien, frente a los hechos que la
Superintendencia de Servicios Publicos consideré eran objeto de ser sancionados, expidié un
acto administrativo sancionatorio “principal” dentro del término de tres (3) afios como lo exige
el articulo 52 del CPACA, esto es, la expedicion de la Resoluciéon N° SSPD-
20158200009605 de 02 de marzo de 2015, también es cierto que frente al recurso contra
tal decisién propuesto el dia 27 de marzo de 2015, dejé fenecer el término que sefala esta
misma norma para el efecto, esto es, de un (1) afo, perdiendo asi competencia para expedir
el acto que confirmo la sancion impuesta mediante la Resolucion N° SSPD-2016820083185
de 01 de diciembre de 2016.
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De la interposicién del recurso, esto es, 27 de marzo de 2015, hasta la expedicién de la
Resolucion N° SSPD-2016820083185 de 01 de diciembre de 2016, a través de la cual se
resolvié el respectivo recurso, transcurrié mas de un (01) afio y nueve (09) meses, es decir,
que excedié el termino dispuesto en el articulo 52 del CPACA.

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a
los tres (3) arios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarias,
término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe haber sido
expedido y notificado. Dicho_acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so pena de pérdida
de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y
oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en
esta disposicién, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de
la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el
funcionario encargado de resolver.” (Negrillas y subraya fuera de texto)

En conclusién, el despacho considera que, en el caso bajo estudio, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios perdié competencia para expedir la Resolucién N° SSPD-
2016820083185 de 01 de diciembre de 2016, a través de la cual se confirmo la sancién
impuesta a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P- ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por valor
de $6.443.500,00, debido a que habia caducado la facultad para imponer la sancién por
haber vencido el término para resolver el recurso propuesto contra la decisidon sancionatoria
principal, lo que indica que hay lugar a declarar la nulidad del articulo primero de ia
Resolucién N° SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015 y el articulo primero de la
Resolucion N° SSPD- SSPD-2016820083185 de 01 de diciembre de 2016, por lo expuesto

en precedencia.

Ante la prosperidad del presente cargo, los demas no seran estudiados, por sustraccion de

materia.

4.7, Excepciones de mérito

La apoderada del ente demandado propone las excepciones de fondo de i) fegalidad de los

actos administrativos proferidos vy, ii) caducidad.

Respecto a la excepcion de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
no probada la excepcién de legalidad de los actos administrativos, propuesta por la
apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En cuanto a la excepcién de caducidad, se declarara no probada teniendo en cuenta que
los argumentos que se exponen como fundamento de la misma, son respecto a la
caducidad de la facultad sancionatoria, cargo que ya fe estudiadoe por el despacho con

anterioridad, advirtiéndose que este fenémeno habia operado en el sub examine.
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5. Reconocimiento de personeria adjetiva

Observa el despacho, que a través de memorial allegado el 14 de noviembre de 2019, se
esta presentando poder a nombre del Dr. ANDRES MANUEL ESCALANTE PEREZ en
representacion de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios , el cual cumple
con el lleno de los requisitos anotados por los articulos 74-75 del Cédigo General del
Proceso, por lo que se procedera a reconocer personeria adjetiva al Dr. ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con cedula de ciudadania No 72.021.963 y TP No
280.579 del CSJ como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

6. Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresidn disponer que utiliza el referido articulo no conlieva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

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

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

expresd lo siguiente;

“(...) Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William Hernandez
Goémez'” senté posicién sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquelfa oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para fa imposicién de
condena en costas por lo siguiente:

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

b) Se concluye que es «objetivor porque en toda sentencia se «dispondra»

sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o
bien para abstenerse, segtn las precisas reglas del CGP.

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

»

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

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr.
William Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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MEDIQ DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO

DEMANDANTE ELECTRIFICADQORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE S.A.ES.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por autoridad de ia ley.

RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de i) Legalidad de los actos
administrativos vy, ii) Caducidad, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.

SEGUNDO: DECLARAR fa NULIDAD de! articulo 1° de la Resolucion N° SSPD-
20158200009605 de 02 de marzo de 2015, a través de la cual el Director General Territorial
de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, resolvio
imponer sancién de muita a laempresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. por
un valor de seis millones cuatrocientos cuarenta y tres mil quinientos pesos
($6.443.500.00) y de la Resolucién N° SSPD- SSPD-2016820083185 de 01 de diciembre
de 2016, a través de la cual el Director General Territorial de la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS resolvié confirmar la decisién contenida en la
Resolucion SSPD-20158200009605 de 02 de marzo de 2015, expedida por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia proferida dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS radicado
bajo el No. 08001-33-33-002-2017-000336-00.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS abstenerse de cobrar o exigir a la demandante
ELECTRICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. la suma de dinero que por concepto de
sancion de multa fue impuesta por la Resolucion SSPD-20158200009605 de 02 de
marzo de 2015 y su confirmatoria SSPD-2016820083185 de 01 de diciembre de 2016,
por las razones en la parte motiva de la presente sentencia

CUARTO: Reconézcase personeria adjetiva al doctor ANDRES MANUEL ESCALANTE
PEREZ, identificado con cedula de ciudadania N° 72.021.863 y T.P. N° 280.579 del C.S.J
como apoderado de ia entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.

QUINTO: No condenar en costas a la parte demandada.
SEXTO: DESELE cumplimiento a la presente sentencia en la forma y términos establecidos
por los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

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

OCTAVO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE
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Rama Judicial

Réf.:&b] ica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo del Atlantico
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Barranquilla D.E.I.P., Dieciocho (18) de Junio de dos mil veinte (2020)

RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00362-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
. TEMA

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

DEL SERVICIO

l.- PRONUNCIAMIENTO

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

ll. ANTECEDENTES
2.1 Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Que se declare la nulidad de la sancion impuesta mediante el articulo 1 de
la Resolucién 20158200146345.

2. Que se declare la nulfidad de la sancion confirmada mediante la resolucién
SSPD 20168200426985 tinicamente en cuanto confirman la sancién impuesta
mediante la Resolucién SSPD 20158200146345.

3.Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que
ELECTRICARIBE no esta obligada a pagar el valor de la sancion impuesta
mediante las resoluciones mencionadas en los dos numerales anteriores.”
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DEMANDANTE ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.SP.-ELECTRICARIBE SA E.S.P-
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS-
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2.2 Hechos

En el libelo introductorio al proceso, se expresa:

“f. El usuario LUZ DEL DIA CERPA presenté derecho de peticién ante
ELECTRICARIBE, ef cual fue atendido por la citada empresa:

2. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sanciond a
ELECTRICARIBE, por considerar que en el presente caso hubo silencio administrativo
positiva. En el caso mencionado, la sancidén se impuso conforme a la siguiente
resolucién:

NOMBRE DEL USUARIO RESOLUCION SANCION
1| CLAUDIA PUELLO 20158200091585
3. ELECTRICARIBE interpuso recurso de reposicion en contra de la resolucion

mencionada en el numeral anterior, sin embargo, en este caso, el recurso fue resuelto
por fuera del afio siquiente a su interposicion como se puede verificar a continuacion:

FECHA DEL RECURSO| RESOLUCION FECHA RESOLUCION]
CONFIRMA SANCION | CONFIRMA SANCION

1| LUZ 09/10/2015
DEL DIA 20168200426985 25/12/2016
CERPA

El articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 sefiala:

*Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. {...) los cuales deberan ser
decididos, 50 pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a
partir de su debida y oportuna interposicion. Silos recursos no se deciden en el térming
fiiado en esta disposicién, se entenderan fallados a favor def recurrente, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que fal abstencidén genere para el
funcionario encargado de resolver’

Como se puede observar, en el presente caso la resolucion que resuelve el recurso

de reposicion se expidid un afio después de haberse interpuesto el recurso, cuando la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no tenia facultad para resolver
dicho recurso.

1. El articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 consagra un silencio positivo a favor de
ELECTRICARIBE cuando sefiala “Si los recursos no se deciden en el iérmino fijado
en esta disposicion, se entenderan falladas a favor del recurrente”

Por lo que mal podria la Superintendencia, pretender notificar por aviso un acfo
administrativo en relacién al cual ya hay un silencio a favor de ELECTRICARIBE.

2, Por otra parte, en la Resolucion sancionatoria se indico “Contra la presente
resolucién solo procede el Recurso de Reposicion (..)" y en la Resolucion que
confirma la sancién se indic6 “contra la presente resolucién no proceden mas recursos
por encontrarse agotado el procedimiento administrativo”

3. En el caso que nos ocupa, los actos administrativos demandados son nulos
debido a que:
1. Conforme al articulo 113 de la Ley 142 de 1994 “cuando haya habido

delegacién de funciones, por funcionarios distintos al Presidente de la Republica,
contra los actos de los delegados cabra el recurso de apelacion”.
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2. Cuando el Director Territorial Norte Iimpuso la sancion contra
ELECTRICARIBE actuaba en virtud de una delegacién hecha por el Superintendente
de Servicios Publicos Domiciliarios.

3. Lo cual se puede evidenciar en el fitulo de los actos administrativos
demandados que citan la Resolucion 21 de 2005.

4. El articulo 5 de la Resolucion 21 de 2005 establece que el Superintendente
Nacional delegé en los Directores Territoriales, la funcion de sancionar a los
prestadores de servicios pablicos ubicados dentro de su jurisdiccion”

4. Debié concederse ef recurso de apelacién, debido a que el articulo 113 de la
Ley 142 de 1994 es norma especial vigente para la expedicion de actos unilaterales
bajo el régimen de servicios publicos domiciliarios.

5. El articulo 113 esta contenido en un capitulo de fa Ley 142 que se denomina
“de los procedimientos administrativos para actos unilaterales” y bajo el articulo 106
que dice lo siguiente que establece lo siguiente:

‘Las reglas de este capitulo se aplicaran en todos aquellos procedimientos de las
autoridades que tengan el propésito de producir los actos administrativos unilaterales
que_dé origen el _cumplimiento de la presente Ley, v que no hayan sido objeto de
normas especiales”

6. La SSPD podria invocar el articulo 12 de fa Ley 489 de 1998 para argumentar
que el recurso de apelacion en casos como estos, no es procedente sin embargo para
el caso especifico debe aplicarse la Ley 142 de 1994 y no la Ley 489 de 1998.

Lo anterior es una consecuencia de la hermenéutica, donde las normas especiales
prevalecen sobre las normas generales y particularmente el articulo 5 de la Ley 57 de
1887 que sefiala “la disposicion relativa a un asunto especial prefiere a fa que tenga
caracter general’

7. La norma de servicios publicos es especial y también por aplicacion del
articulo 186 de la Ley 142 de 1994 que esfablece que

‘Articulo 186. Concordancias y derogaciones. Para efectos del articulo 84 de la
Constitucion Politica, esta Ley reglamenta de manera general las actividades
relacionadas con los servicios publicos definidos en esta Ley (...} para efeclos de
excepciones o derogaciones, no se enfendera que ella resulta contrariada por normas
posteriores sobre la materia, sino cuando éstas identifiquen de modo preciso la norma
de esta Ley objeto de excepcion, modificacion o derogatoria”

8. La Superintendencia de Servicios Pablicos podria indicar que el asunto
relativo al recurso de apelacion contra la decision no fue expuesto por
ELECTRICARIBE en el curso de la via gubernativa, pero ello no es ébice para que las
pretensiones sean concedidas debido a que tal como lo ha indicado /a Doctrina:

“Sobre este punto, el Consejo de Estado, en una de sus secciones, consideré que se
pueden plantear tanto en sede administrativa, a fravés de los recursos gubernativos,
como en sede judicial, mediante las acciones contenciosas, cualesquiera motivos de
inconformidad contra el acto acusado, sin que sea necesario haberlos planteado
previamente ante la Administracién. Explicé por un lado, que tal exigencia vuineraba
los principios del debido proceso y el de debido acceso a la administracion de justicia
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del administrado, y, por otro que fa Administracion en el proceso judicial de nulidad
respectivo puede ejercer su derecho de defensa con plenitud™

Por lo tanto, la negativa a la doble instancia deviene en que la sancion impuesta en
contra de ELECTRICARIBE es nula.

9. De igual forma las resoluciones son nulas en razén a que la Superintendencia
de Servicios Pablicos Domiciliarios no hizo mencién de la procedencia del Recurso de
Apelacién, violando de esta manera lo estipulado en el articufo 67 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el cual establece lo
siguiente:

Articulo 67. Naotificacién personal. Las decisiones que pongan término a una
actuacion administrativa se notificaran personalmente al interesado, a su
representante o apoderado, o a fa persona debidamente autorizada por el interesado
para notificarse.

En fa diligencia de notificacién se entregaré al interesado copia integra, aulténtica y
gratuita del acto administrativo, con anotacion de la fecha y la hora, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos
para hacerio.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacion.

Por lo tanto, en vista de que la Superintendencia de Servicios Publicos Domicifiarios
no hizo mencién al recurso de apelacion, la notificacién es invalida, y por la tanto las
resoluciones son nulas.

10. La Resolucién que confirma la sancidén fue notificada por aviso el 12 de
abril de 2017.

11. ELECTRICARIBE presentd solicitud de conciliacién convocando a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la cual resulté fallida.

12. Electricaribe presenté demanda acumulada con otros casos por el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual resultoé inadmitida por el
Juzgado Doce Administrativo de Barranquilla mediante auto de fecha 03 de noviembre
de 2017 y notificada por estado ef dia 7 de noviembre de la misma anualidad,
ordenando desagregar la demanda acumulada para la presentacion individual de cada
una, por lo cual la empresa se encuentra en término para presentar esta demanda
individual.”

{ll. Normas violadas y concepto de la violaciéon
Resumiendo, en la demanda se citan como normas violadas de rango legal las siguientes:

% Legales: Articulo 113 de la Ley 142 de 1994

< Articulos 52 y 67 de la Ley 1437 de 2011

1 PALACIO HINCAPIE. Juan Angel. DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, 92 Edicién. Libreria Juridica Sanchez.
Paginas 75y 76. .
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« Concepto de la Violacion

En resumen, el apoderado de la sociedad demandante esgrime dentro del concepto de

vioiacién de la demanda:

“(...) RESUMEN DE CONCEPTO DE VIOLACION:

Se demanda tinica y exclusivamente, la multa impuesta y confirmada por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios mediante la Resolucion
20158200146345 confirmada por la Resolucion 20168200426985 foda vez que dentro
del procedimiento administrativo que dio lugar a la sancién se incurrieron en los
siguientes yerros:

1.En el presente caso se evidencia que operc la caducidad de la facuftad
Sancionatoria ya que transcurrié mas de un afio desde la interposicion del recurso de
reposicion hasta la expedicion de la resolucion que confirma la sancion.

2. En este caso objeto de demanda, ELECTRICARIBE interpuso recurso de
reposicién en contra de la sancion impuesta y dicho recurso fue resuello fuera def
plazo de un afio contemplado en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 que senala:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. (...) los cuales deberan ser
decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio confado
a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el
término fijado en esta disposicién, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere
para el funcionario encargado de resolver’

3. Por otra parte, en el presente caso las resoluciones que confirman las sanciones
negaron el recurso de apelacioén, violando ef derecho de defensa de ELECTRICARIBE
debido a que la apelacién era procedente conforme al articulo 113 de la Ley 142.”

2.4 Contestacion de la Demanda

' Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

{a entidad demandada, esto es, la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contesté la demanda mediante escrito presentado el 08 de mayo de
2018 (folios 245-259), a través del cual se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo gque los actos demandados de nulidad se ajustan al analisis armoénico de las
normas aplicables, en especial, a las contenidas por los articulos 79, 25, 80 N° 4 y 168 de
la Ley 142 de 1994, modificada por la ley 689 de 2001, articulo 123 del Decreto 2150 de
1995, articulo 9 del Decreto 2223 de 1996, Decreto 990 de 2002 y en especial, el aludido
articulo 79 de la Ley 142 de 1994, el cual prevé como una de las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la de ejercer el control, inspeccion y
vigilancia, en el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos
quienes presten servicios publicos, en especial, en cuanto el cumplimiento afecte de forma

directa e inmediata a usuarios.
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Propone la excepcidn de fondo de LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
PROFERIDOS y CADUCIDAD.

2.5 Sintesis Procesal

1. La Empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P.- impetré6 demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, tendiente a
obtener de esta jurisdiccion la declaratoria de nulidad de las Resoluciones N° SSPD
20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, por medio de la cual se le impone
una sancién y SSPD N° 20168200426985 de 25 de diciembre de 2016 a través de
la cual se confirma la sancién. '

2. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho epigrafiada fue presentada
el 21 de noviembre de 2017 (fl.229) y por la formalidad del reparto correspondid su
conocimiento a este juzgado, que, mediante auto calendado 12 de diciembre de
2017, dispuso admitir la demanda (folio 230).

3. A través de auto de 01 de febrero de 2018, se ordend la notificacién personal al
Agente Especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que tomé posesion de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-
ELECTRICARIBE (folios 235).

4. La entidad demandada, SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS, contestd la demanda mediante escrito allegado al Centro de
Servicios de los Juzgados Administrativos de Barranquilla el dia 08 de mayo de
2018, visible a folios 245-259.

5. Mediante auto de fecha 24 de julio de 2018 se fijo la fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial reglada por el articulo 180 del C.P.A.C.A. (folio 265).

6. Eldia 13 de septiembre de 2018 se llevd a cabo la audiencia inicial hasta la fase de
decreto de pruebas. (fls.275-277).

7. Eldia 07 de febrerc de 2019, se llevo a cabo la audiencia de pruebas, en la cual se
ordend incorporar pruebas y prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento
y se corrio traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion (folios
305-306).
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2.6 Alegatos de conclusion
¢ Parte demandante

Alegd de conclusion mediante escrito allegado al Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos de Barranquilla el dia 21 de febrero de 20192, reiterando las pretensiones
de la demanda. De igualmente solicité al despacho que se accedieran a las pretensiones
de la demanda debido a que i) hubo caducidad de la facultad sancionatoria y ii) hubo
violacién al debido proceso al negar el recurso de apelacién, indicando que no existe una
norma mas especial que la Ley 142 de 1994 ara actos administrativos unilaterales que de

origen al cumplimiento del régimen de servicios publicos domiciliarios.

s Parte demandada Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios

No alegé de conclusién.

2.7 Concepto del Ministerio Publico

Conceptuo de manera extemporanea.

Ill. CONSIDERACIONES

3.1 Control de legalidad

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

3.2 Prelacion de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacién que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden Cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante, lo anterior, por tratarse el presente asunto de casos
masas o espejos donde ademas la demandante y demanda son las mismas partes.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere a la nulidad
del acto que sanciona a empresa de servicios plblicos por configuracion del silencio

administrativo positivo por desconocimiento de normas legales que afectan al usuario,

2 Ver folios 309-310
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solicitados en la demanda, que por ser casos masa y espejo, el despacho dentro de la
politica de descongestién judicial resolvera en su conjunto, abordando cada uno de los

casos que lo componen.

Por lo anterior, uy de conformidad con el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho
observa que se han cumplido todos los presupuestos senalados por el CPACA, vy
conforme al articulo 179 ibidem inciso Ultimo, siendo procedente emitir sentencia de fondo
o de mérito; pues el control de legalidad que se practica agotada cada etapa del proceso
en aplicacién del articulo 207 de la Ley 1437 de 2001 y articulo 42 numeral 12 del Cadigo
General del Proceso son deberes del Juez como director del proceso; en el presente caso

no se evidencia causal de nulidad in tofo o in partis.
3.3 Problema Juridico Planteado.

El problema juridico planteado en el sub examine, se contrae a determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del articulo primero de los actos administrativos demandados, esto es,
la Resolucion N° SSPD 20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, a través de la cual
el Subdirector General Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios resolvié sancionar con multa a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., con
la suma de $6.443.500 y la nulidad de la Resolucién confirmatoria de la sancién impuesta
N° SSPD 20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, expedida por el Director General
Territorial de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; y si en consecuencia,
hay lugar a titulo de restablecimiento del derecho ordenar a la demandada a exonerar de
toda obligacién y cobro de la sancién pecuniaria impuesta y confirmada por los actos
administrativos censurados y cuya nulidad se pide, y abstenerse de hacer el cobro o
efectuar la devolucion de las sumas pagadas por tal concepto.

3.4 Tesis

La Tesis que sostendra el despacho es que hay lugar a declarar la nulidad del articulo
primero de los actos administrativos demandados o censurados, esto es, Resolucién N°
SSPD 20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, expedida por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, a través de la cual se impuso una sancién por valor de
$6.443.500.00 a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., y de la Resolucion N° SSPD-
20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, mediante la cual, el Director Territorial Norte
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios confirmé la sancion impuesta, al
haber operado, en los términos del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, la caducidad de la
facultad sancionatoria, por haberse resuelto la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el recurso presentado por la Electrificadora del Caribe S.A.E.S.P., después de

un (01) afio de su presentacion.
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4.5 Argumento Central

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

premisas juridicas jurisprudenciales y facticas probatorias siguientes.

4.5.1 Premisas normativas — jurisprudenciales

Son Premisas normativas-jurisprudenciales que respaldan el argumento central de nuestra
tesis, las siguientes:
+ Constitucionales: Articulos 211, 334, 365, 367, 369y 370

o Legales: 1,62 y 69 de |la Ley 1437 de 2011; Articulo 158 de la ley 142 de 1994,

4.5.2 Silencio administrativo positivo®

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

sefiald;

“En relacién con el silencio administrativo positivo, ia Sala ha sefialado? que
se trata de un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, ia falta de decision de la Administracion frenfe a peticiones
0 recursos efevados por los administrados, tiene un efecfo que puede ser
negativo o positivo. En el caso del sifencio positivo, el acto presunto hace que
el administrado vea satisfecha su pretension como si la autoridad la hubiera
resuelto de manera favorable.

La configuracion del sifencio positivo genera un acto presunto que tiene que ser
respetado por la Administracién. En ofras palabras, una vez se ha producido el
sifencio positivo, fa Administracion pierde competencia para decidir fa peticion

O recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido esta Seccion®, para que se configure el
silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la ley le haya dado a la
Administracion un plazo dentro del cual debe resclver fa peticion, recurso, efc.;
ii) que la fey contemple de manera expresa que el incumplimiento del plazo
tiene efectos de silencio positivo; y iii) que la autoridad que estaba en la
obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal. Respecto de
este dltimo requisito, se debe entender que dentro def plazo sefialado no solo
debe emitirse fa decision, sino notificarse en debida forma.”

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

* Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Dr. Jorge Qctavic Ramirez Ramirez.

5 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Advierte el despacho que la Ley 142 de 1994 solo otorga el término de quince (15) dias
habiles a la empresa de servicios publicos domiciliarios para dar respuesta a una peticién
0 a un recurso interpuesto por un usuario, so pena de que se produzca un acto ficto o
presunto producto del silencio positivo, por lo que debe tenerse en cuenta en el presente
caso si el proceso de notificacion realizado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., se hizo o no,
como lo indica el C.P.A.C.A., para fo cual es necesario analizar las pruebas aportadas al
plenario correspondiente a la actuacidn administrativa surtida en sede de la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP, y que en ultimas cuimind con la sancidn impuesta por la

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios.

4.5.3 Caducidad de la facultad sancionatoria

En cuanto a la caducidad de la facultad sancionatoria, el articulo 52 del CPACA, dispone:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo o
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer
sancién caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que
pudiere ocasionarlas, termino dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedido y nofificado. Dicho acto sancionatorio es diferente
de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena
de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida

y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en ef término fijado en esta

disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la

responsabifidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde

el dia siguiente a aquel en que ceso fa infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios

contados a partir de la fecha de la gfecutoria.”

4.5.4 Premisas Facticas - Probatorias

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

ia presente Litis:

1. En el caso que nos ocupa y de acuerdo al material probatorio allegado al expediente por
la parte demandante y la parte demandada, se observa que la usuaria peticionaria, sefiora
LUZ DEL DIA CERPA DE RANGEL, conforme lo sefala el acto de sancion, presento de
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manera verbal peticion, que fue recibida en sede de la entidad prestadora con el radicado
N° RE7541201305011 de 29 de julio de 2013 (pagina N° 4 de la Resolucién SSPD-
20158200146343 de 02 de septiembre de 2015 visible a folio 203).

2. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apertura Investigacion y
Pliego de Cargos N° 20148200136316 de 19 de noviembre de 2014 contra la Electrificadora
del Caribe S.A. ES.P., dentro del expediente N° 2014820390401130E. (Cd de
antecedentes administrativos visible a folio 263)

3. Que la Empresa Electrificadora del Caribe S-A- E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., al
contestar el requerimiento realizado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, manifesté que la peticidn realizada por la usuaria LUZ DEL DIA CERPA DE
RANGEL, fue contestada de manera verbal, informandole que se confirmaba el consumo
del mes de julio del afio 2013, y manifestandole los recursos de ley procedentes. (folio
numero 2 del recurso de reposicidén presentado contra ia resolucidn sancién y que anida a
folios 113 a 117 y en el Cd de antecedentes administrativos)

4. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante Resolucién
SSPD-20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, resolvid una investigacion por
silencio administrativo a solicitud de la usuaria peticionaria, sefiora LUZ DEL DIA CERPA
DE RANGEL, decidiendo imponer una sancion por multa a la Electrificadora del Caribe S.A.
E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A.E.SP., por valor de $6.443.500, oo (fls 109 2 112 y en ¢cd de
antecedentes administrativos)

5. Que la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.-ELECTRICARIBE S.A. ES.P,
presentd, ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, recurso de
reposicion contra la resolucion sanciéon N° 201558200146345 de 02 de septiembre de 2015,
NIC 2204924, el dia 09 de octubre de 2015, ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (fl 113-115 y Cd de antecedentes administrativos)

6. Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, a través de Resolucion N°
SSPD-20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, resolvié un recurso de reposicion
contra la Resolucion SSPD-201558200146345 de 02 de septiembre de 2015, decidiendo
confirmar la decisién proferida mediante la resolucion antes mencionada (fls 116 a 117 y cd

antecedentes administrativos).

4.6 Solucion al caso concreto.

Advierte el despacho, que, a la luz del concepto de la violacién esbozado por la Empresa
demandante, a través de apoderado, en el libelo de la demanda, tres (03) son los cargos

bajo los cuales debera abordarse el estudio del sub examine, los cuales, son:

"
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1.En el presente caso se evidencia que operé la caducidad de la facultad
Sancionatoria ya que transcurrié mas de un afo desde la interposicién del recurso de

reposicion hasta la expedicién de la resoluciéon que confirma la sancidn.

2. En este caso objeto de demanda, ELECTRICARIBE interpuso recurso de
reposicion en contra de la sancién impuesta y dicho recurso fue resuelto fuera del
plazo de un afio contemplado en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

3. Las resoluciones que confirman las sanciones negaron el recurso de apelacion,
violando el derecho de defensa de ELECTRICARIBE debido a que |a apelacion era

procedente conforme al articulo 113 de la Ley 142,

% De la_caducidad de la facultad sancionatoria

Al analizar el primero de los cargos propuestos en la demanda, considera este Juzgado
necesario hacer alusion al régimen juridico de la facultad sancionatoria, la cual se encuentra

regulada por las disposiciones contenidas en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011.

Respecto de la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado, el articulo 52 de la Ley
1437 de 2011 dispone:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a
los tres (3) afios de ocurrido ef hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarias,
término dentro def cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, fos cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna
interposicion. Si fos recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion,
se entenderéan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado de
resolver.”

Sobre la anterior norma es necesario precisar que la misma plasmé la interpretacion y
desarrollo jurisprudencial que el H. Consejo Estado habia hecho por mucho tiempo y en
forma generalizada del articulo 38 del anterior Cédigo Contencioso Administrativo o Decreto
01 de 1984.

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado habia recalcado respecto de los actos

administrativos de caracter sancionatorio lo siguiente:

“Es éste el acto que define la conducta investigada como constitutiva de falta (...) En
él se concreta la expresion de la voluntad de la administracion. Por su parte, los actos
que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa contra el acto
sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que imponern la sancion
porque corresponden a una etapa posterior cuyo proposito no es ya emitir el
pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la administracion que
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Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www.ramajudicial.gov.co Correo:
admO2bqtla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla - Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00362-00

MEDIC DE CONTROL NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

éste sea revisado a instancias del administrado. Asf, la existencia de esta segunda
etapa denominada "via gubernativa" queda al arbitrio def administrado que es quien
decide si ejercita 0 no los recursos que legalmente procedan contra ef aclfo. La
actuacion administrativa y la via gqubernativa son dos figuras auténomas y regidas
por procedimientos propios. La primera, culmina cuando la administracion, luego de
tramitarla, define la investigacion y expide el acto que impone [a sancién. La sequnda
se erige en un medio de defensa del administrado afectado con la decision
sancionatoria en su conlra, que se concreta en el gjercicio de 10s recursos propios de
la via gubernativa, dispuesftos para controvertir la decision primigenia, es decir, se
trata de una nueva etapa respecto de una decisién ya tomada".”

En este sentido, la Jurisprudencia habia sido muy clara en diferenciar entre la existencia de
un acto administrativo sancionatorio “principal” que debia ser resuelto y notificado en un
término no mayor a tres (3) afios de la ocurrencia del hecho que lo origina, de aquellos
actos administrativos que resolvian los recursos propuestos en via gubernativa contra el
acto sancionatorio denominado “principal”, criterio acogido por el H. Consejo de Estado que
en sentencia del 28 de agosto de 2014, dentro del proceso radicado 25000-23-24-000-
2008-00369-01 expresd:

Y...) Esta posicion fue acogida recientemente por el legislador, que en el inciso
primero del articulo 52 del CPACA distingue con claridad que la caducidad de la
facultad sancionatoria opera en tiempos distintos cuando se trata de resolver la
actuacion principal y cuando se predica de los recursos en via administrativa’.

De igual manera, la H. Corte Constitucional en sentencia C-875 de 2011 al declarar la
constitucionalidad del articulo 52 del CPACA, consider6 que el establecimiento por parte
del legislador de plazos para la resolucidn de recursos contra actos de caracter
sancionatorio, permite la efectividad de derechos como el debido proceso gue debe regir
las actuaciones administrativas, la cual debe cumplir con los requisitos de celeridad y

eficacia para asi lograr los fines del Estado, y en tal sentido expresé:

‘Lo expuesto le permite sefialar a esta Corporacion que el Congreso de la Repuablica en
la norma parcialmente acusada cumplié con el deber de establecer términos claros y
precisos en los cuales la administracion tiene que resolver los recursos presentados
contra los actos que imponen sanciones, porque éste es un aspecto esencial def debido
proceso. En ese orden de ideas,_el término de un afo que fijo el precepto acusado
se ajusta al derecho al debido proceso que se impone en toda clase de actuacion
estatal y que le permite al ciudadano, sujeto de la investigacion, conocer con exactitud
qué actuaciones debe desplegar el Estado para resolver su situacion.

Por ende, no existe asomo de duda sobre la importancia y la constitucionalidad def
precepto acusado, en cuanto prevé un plazo razonable para que la administracion
resuelva el recurso de apelacién interpuesto confra una decision de caracter
sancionatorio. El término _de un (1) afio_se considera mas que suficiente para
resolver una impugnacion frente a una sancién administrativa.

Contrario a lo que opina el (demandante), la preeminencia de los derechos
fundamentales en el marco de un Estado Social de Derecho exige del Estado
actuaciones céleres y oportunas para garantizar la vigencia de un orden justo y una
forma de lograr ese comefido es a fravés del establecimiento de plazos precisos y de

& Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29 de septiembre de 2009.
Rad. No. 11001-03-15-000-2003-00442-01(5). C.P.: Susana Buitrago Valencia.
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obligatoria observancia dentro de los cuales la administracion debe desplegar su
actuacién, so pena de consecuencias adversas por su inobservancia.

Uno de esos efectos, sin lugar a dudas, es la procedencia del sifencio administrativo
positivo, como en el caso objeto de estudio, en donde la administracion pierde la
competencia para resolver el recurso interpuesto y el ciudadano que ha recurrido fa
decisién sancionatoria queda exonerado de la responsabilidad administrativa. En
aftimas, es un apremio para la administracion negligente.” (Negrillas y subrayas fuera de
texto)

Asi las cosas, descendiendo al sub examine, advierte el despacho lo siguiente:

- Que a través de la Resolucion N° SSPD-20158200146345 de 02 de septiembre de
2015, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, resolvidé una
investigacion de silencio administrativo y decidié imponer una sancion de multa, por
valor de $6.443. 500.00, a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P.

- Que mediante memorial radicado con el consecutivo N° 2015-820-073243-2 de 09 de
octubre de 2015, la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., recurso de
reposicion contra la Resolucion N° SSPD-20158200146345 de 02 de septiembre de
2015.

- Que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante oficio radicado
con el nimero 20158201319841 de 11 de noviembre de 2015, puso en conocimiento
de la peticionaria-usuaria, sefiora LUZ DEL DIA CERPA, la interposicién de un recurso
de reposicion contra la Resolucion N° SSPD-20158200146345 de 02 de septiembre
de 2015, por parte de la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. (fls 22 a 24 y cd de
antecedentes administrativos)

- Que la Superintendencia de Servicios Publicos mediante Resolucion N° SSPD-
20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, resolvié el recurso de reposicidn
presentado por la Empresa Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., contra la Resolucion
N° SSPD-20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, confirmando la decision
adoptada en ella (fis 25 y 26 y cuaderno de antecedentes administrativos).

Por lo anterior, considera el despacho que la nulidad invocada de caducidad de la facultad
sancionatoria tiene vocacion de prosperidad en tanto que si bien, frente a los hechos que la
Superintendencia de Servicios Publicos considerd eran objeto de ser sancionados, expidid un
acto administrativo sancionatorio “principal” dentro del término de tres (3) afios como lo exige
el articulo 52 del CPACA, esto es, la expedicion de la Resolucion N° SSPD-20158200146345
de 02 de septiembre de 2015, también es cierto que frente al recurso presentado contra tal
decisién el dia 09 de octubre de 2015, dejo fenecer el término que sefiala esta misma norma
para el efecto, esto es, de un (1) ario, perdiendo asi competencia para expedir el acto que
confirmd la sancién impuesta, es decir, para expedir la Resolucién N° SSPD-
20168200426985 de 25 de diciembre de 2016.

De la interposicion del recurso, esto es, 09 de octubre de 2015, hasta la expedicion de la
Resolucion N° SSPD- 20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, a través de |a cual se
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resolvid el respectivo recurso, transcurrié mas de un (01) afo y dos (02) meses, es decir, que

excedid el termino dispuesto en el articulo 52 del CPACA.

“Articulo 52, Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caducas a
los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas,
término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién debe haber sido
expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberén ser decididos, so pena de pérdida
de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y
oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en el término fijado en
esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de
la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el
funcionario encargado de resolver.” (Negriflas y subraya fuera de texto)

En conclusién, el despacho considera que, en el caso bajo estudio, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios perdié competencia para expedir la Resolucion N° SSPD-
20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, a través de la cual se confirmé la sancién
impuesta a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P- ELECTRICARIBE S.A E.S.P., por valor
de $6.443.500,00, debido a que habia caducado la facultad para imponer la sancién por
haber vencido el término para resolver el recurso propuesto contra la decision sancionatoria
principal, 1o que indica que hay lugar a declarar la nulidad del articulo primero de la
Resolucion N° SSPD 201568200146345 de 02 de septiembre de 2015 y el articulo primero de
la Resolucion N° SSPD- 20168200426985 de 25 de diciembre de 2016, por lo expuesto en

precedencia.

Ante la prosperidad del presente cargo, los demas no seran estudiados, por sustraccion de

materia.

4.7. Excepciones de mérito

La apoderada del ente demandado propone las excepciones de fondo de i} legalidad de los
actos administrativos proferidos y; i) caducidad.

Respecto a la excepcién de legalidad de los actos administrativos proferidos, el
despacho advierte que los argumentos que anteceden permiten que el despacho declare
no probada la excepcién de legalidad de los actos administrativos, propuesta por la
apoderada de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En cuanto a la excepcién de caducidad, se declarara no probada teniendo en cuenta que
los argumentos que se exponen como fundamento de la misma, son respecto a la
caducidad de la facultad sancionatoria, cargo que ya fe estudiado por el despacho con

anterioridad, advirtiéndose que este fenédmeno habia operado en el sub examine.

15
Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005, Extension 2006. www ramajudicial.gov.co Correo:
adm02bglla@cendoj.ramajudicial. gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






RADICADO 08-001-33-33-002-2017-00362-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

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

JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

5. Reconocimiento de personeria adjetiva

Observa el despacho, que a través de memorial allegado el 14 de noviembre de 2019, se
esta presentando poder a nombre del Dr. ANDRES MANUEL ESCALANTE PEREZ en
representacion de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios , el cual cumple
con el lleno de los requisitos anotados por los articulos 74-75 del Codigo General del
Proceso, por lo que se procedera a reconocer personeria adjetiva al Dr. ANDRES MANUEL
ESCALANTE PEREZ, identificado con cedula de ciudadania No 72.021.963 y TP No
280.579 del CSJ como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

6. Costas

No se condenara en costas a la parte demandante, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

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

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

expresd lo siguiente;

“(...) Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William Hernandez
G6émez"" sentd posicién sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en aquelia
oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para la imposicion de condena en
costas por lo siguiente:

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

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

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

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

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr.
William Hemandez Gémez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01 -
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En mérito de o expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla,

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

RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probada las excepciones de i) Legalidad de los actos
administrativos y, ii) Caducidad, propuestas por el apoderado de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, conforme a los argumentos que anteceden.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD del articulo 1° de la Resolucién N° SSPD
20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, a través de la cual el Director General
Territorial de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS,
resolvié imponer sancién de multa a la empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A.
E.S.P. por un valor de seis millones cuatrocientos cuarenta y tres mil quinientos pesos
($6.443.500.00) y de la Resolucién N° SSPD- 20168200426985 de 25 de diciembre de
2016, a través de la cual el Director General Territorial de la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS resolvié confirmar la decision contenida en la
resolucion SSPD-20158200146345 de 02 de septiembre de 2015, expedida por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia proferida dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho impetrado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.
contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS radicado
bajo el No. 08001-33-33-002-2017-000362-00.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS abstenerse de cobrar o exigir a la demandante
ELECTRICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. la suma de dinero que por concepto de
sancién de multa fue impuesta por la Resoluciéon SSPD-220158200146345 de 02 de
septiembre de 2015 y su confirmatoria SSPD-20168200426985 de 25 de diciembre de
2016, por las razones en ia parte motiva de la presente sentencia

CUARTO: Recondzcase personeria adjetiva al doctor ANDRES MANUEL ESCALANTE
PEREZ, identificado con cedula de ciudadania N° 72.021.963 y T.P. N° 280.579 del C.S.J
como apoderado de la entidad demandada SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.

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

SEXTO: DESELE cumplimiento a la presente sentencia en la forma y términos establecidos
por los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

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

OCTAVO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

JUEZ SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA
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MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2014-00120-00
DEMANDANTE: OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ
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I TEMA

RELIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO POR APLICACION DE I.P.C. EN
VIRTUD DEL ARTICULO 14 DE LA LEY 100 DE 1993-PRESCRIPCION CUATRIENAL-

. ANTECEDENTES

El sefior OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ, en su condicion de Jefe Técnico de la Armada
Nacional, por medio de apoderado judicial, impetré demanda en medio de control, de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en el articulo 138 de la ley 1437 de
2011, en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-, con el
objeto de obtener la declaratoria de la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
CREMIL 82856 de 20 de octubre de 2012 y consecutivo 53111, por medio del cual la
Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-

CREMIL- negé la Reliquidacion de la asignacion de retiro solicitada por el demandante.

il. HECHOS N

Los hechos relevantes narrados en la demanda son lo que a continuacion se transcriben:

“1.- El sefior Qvidio Gonzalez Rodriguez, Jefe Técnico de la Armada Nacional, goza
de su asignacién de retiro debidamente reconocida por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, tal y como consta en la hoja de vida de mi poderdante en los

archivos de dicha entidad,

2.- A partir del afio de 1997 los incrementos anuales decretados por el gobierno

nacional para‘ fa fuerza publica fueron inferiores al aumento del IPC.

3.- A mi poderdante no se le ha aplicado el aumento a su asignacioén de retiro,
teniendo en cuenta los porcentajes por concepto del incremento anual ordenado por

el IPC, que determina el indice de inflacion y certificado por el Daﬁe, correspondientes
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a los afios de 1997 a 2004 en donde en algunos arios el aumento que hizo el estado
con el IPC, fueron superiores al aplicado ordenado por el gobiemo para los
funcionarios publicos.

4.- El Ministerio de Defensa y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al no reajustar
el salario basico de mi poderdante, no aplico las sumas computadas al porcentaje de
las primas que constituyen la asignacion de retiro y que hacen parte integral de dicha
asignacion.

5.- Que como consecuencia de lo anterior no se le ha reajustado ni el salario bésico,
ni la asignacion de retiro de mi poderdante, en los porcentajes Iegéfes determinados
por el indice de Precios al Consumidor (IPC), certificados por el Darie, durante los de
1997 a2004, razdn por la cual se le ha violado de manera sistemética la Constitucion
Politica de Cofombia y la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional en
relacién con el imperativo de la movilidad del salario, atendiendo la necesidad de
mantener el poder adquisitivo de la asignacién de retiro.

6.- Es claro que los incrementos del IPC para los afios de 1997 a2004, introdujo
variaciones en la base prestacional de mi representado, adquiriendo un derecho que
nunca caduca.

7.- Que se viene desconociendo la ley 100 de 1993, en su paragrafo 4 del articulo
279, adicionado.

por mandato expreso de la ley 238 de 1995, teniendo en cuenta que las excepciones
consagradas en el referido articulo no implican negacion de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de la ley 100, por lo que no pueden ser objetos
de incremento por debajo del IPC.

8.- Que como consecuencia de los sucesivos incrementos por debajo del indice de
Precios al Consumidor (IPC), en el salario bésico de mi poderdante y su asignac:_ién
de retiro, actualmente y por no haber la demandada realizado los aumentos legales
teniendo en cuenta el incremento del IPC, en los afios en que era superior al
aumentado por la demandada, genero un detrimento real e innegable al poder
adquisitivo de la prestacién de mi representado.

8.- Con el acto administrativo cuya nulidad se invoca, mi mandante agoto la via
gubernativa, razén por la cual acude ante esta jurisdiccion en ejercicio de la Accion
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, consagrado en el articulo 85 del C.C.A."
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lll. PRETENSIONES

En el libelo de la demanda se hicieron las siguientes peticiones:

‘“Primera. - Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el escrito
con radicado Cremil 82856 de fecha octubre 20 de 2012 y recibido en fecha
noviembre 13 de 2012, proferido por la Subdirector de Prestaciones Sociales de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, Teniente Coronel (RA) Amparo Pefiaranda
Ramirez, mediante la cual se le nego la liquidacion y reajuste a la asignacion de retiro
de mi representado, feniendo en cuenta fa variacion porcentual que sufrio el indice de
precios al consumidor (IPC), correspondiente a los afios de 1997 a2004. debido a que
en dicho lapso de tiempo, se incremento ef sueldo basico del grado de mi poderdante
por debajo del IPC y en consecuencia su asignacion de retiro, lo cual la demandada
no aplico, contraviniendo los mandatos Constitucionales de fa movilidad del salario y
fa conservacion del poder adquisitivo en la asignacién de retiro, o mismo que lo

preceptuado en fa Ley 238 de 1995.

Segunda. - Que como consecuencia de lo anterior se condene a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares de Colombia, Ministerio de Defensa y/o La Nacion, a titulo de
Restablecimiento del Derecho, se le reconozca y pague a mi poderdante el
incremento a su asignacioén de retiro aplicando el aumento del IPC, certificado por el
DANE, previsto en el articulo 14 de la fey 100 de 1993 y se le compute a su asignacion
de retiro (sueldo bésico), dejados de incluir en la asignacién basica, correspondiente
a los afios de 1997 a 2004, liquidados hasta que se efectiie el pago, mas los interese
moratorios, y las indexaciones de esas sumas de dinero conforme al IPC, teniendo
en cuenta que se le aplico a su asignacion de refiro un valor inferior al incrementado
por ef indice de Precios al Consumidor.

Tercera. - Que en base a lo anterior se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares aplicar a la asignacion de refiro de mi poderdante el reajuste anual,
correspondiente a los afios de 1997 a 2004 y se tenga en cuenta la nueva asignacion
basica reajustada para el computo con retroactividad de los valores adeudados,
correspondientes a la aplicacion de las otras primas que constituyen parte integral de
la asignacion de retiro, en razén de que la demandada al no reajustar el salario basico
de mi poderdante, dejaron de aplicar a los dineros no computados el porcentaje de
las primas que constituyen la asignacion de retiro y que hacen parte integral de dicha
asignacion.

Cuarta. - Igualmente se ordene a la Caja de Retiro, la cancelacién con retroactividad
de todos los valores adeudados con la correspondiente indexacién, dando aplicacion
al articufo 178 del C.C.A.
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Quinta. - Que, para efectos de la presente peticion, se debera tener en cuenta los
aumentos legales anuales decretados por el Gobierno Nacional con el indice de
Precios al Consumidor (IPC), desde el afio de 1997, hasta la fecha en que se les
nivele su salario y se efectue el pago, la Constitucion Politica de Colombia, Ley 100
de 1993, paragrafo 4 del articulo 279 en concordancia con la Ley 238 de 1995 y la
reiterada jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional.

Sexta. - De acuerdo al articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, la presente accién se
impetra en temporalidad, toda vez que la solicitud de conciliacién prejudicial fue
presentada en debida forma ante el Ministerio Publico Procurador Judicial Delegado
ante los Jueces Administrativos de esta ciudad, la cual se declaré fracasada por no
presentarse a la audiencia la convocada y no presentando la excusa dentro del

término legal para justificar su inasistencia.

Séptima. - Que la presente demanda fue presentada por acumulacién en septiembre
de 2013, la cual quedo en reparto en el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de
Barranquilla, bajo el radicado 080013333004201300219 00, la cual se ordené
mediante auto se desagregara y fuera presentada nuevamente teniendo en cuenta
su presentacion anterior, ademas se debe tener en cuenta que como son prestaciones

periddicas estas no caducan, no prescriben,

Octava. - Que se ordene a la entidad demandada a dar cumplimiento a fa sentencia
emanada por su despacho, en los términos de los articulos 176 al 178 def C. C. A.

Novena. - Que se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.”

IV. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

las siguientes:

s+ Constitucionales: 13, 48 y 58.
s Legales: Articulos 138, 156, 157, 162 a 167, 196 a 199 de la Ley 1437 de 2011. Articulo
612 del Cédigo General del Proceso. Ley 100 de 1993. Ley 4 de 1992.

Indica que CREMIL, a su parecer, incurrid en la causal de nulidad denominada Falsa
Motivacion, al no existir correspondencia entre la decision adoptada y los motivos de hecho
y derecho que se argumentan para negar al demandante sus peticiones,
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Asimismo, manifiesta que se quebrantaron disposiciones de jerarquia superior al negarle
los derechos solicitados al demandante, pues se ha previsto la naturaleza juridica y el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y asignaciones de retiro de la fuerza
publica, mandatos a los cuales, considera, CREMIL, no les ha dado cumplimiento.

V. TRAMITE PROCESAL

La demanda en Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,
fue presentada el 12 de marzo de 2014, correspondiéndole por reparto al Segundo
Administrativo Oral de Barranquilla (fl 12)

Mediante auto adiado 29 de abril de 2014, ase inadmitié la demanda epigrafia (fls 13-14),

al igual que se le reconocid personeria adjetiva a la apoderada demandante (fl 15).
Una vez subsanada, se admitié mediante auto de 06 de junio de 2014 (fl 24).

A través de auto calendado 21 de abril de 2015, se sefialé fecha para celebrar audiencia
inicial (fl 86)

La audiencia inicial fue rituada el dia 04 de junio de 2015, hasta la fase de decreto de
pruebas (fls 91-92).

Por auto de 09 de septiembre de 2015, el despacho requirié las pruebas faltantes en el
proceso (fl 98).

Por Medio de auto de 10 de noviembre de 2015 se cité a las partes a la celebracion de la
audiencia de pruebas (fl 108).

L.a audiencia de pruebas se ilevd a cabo el dia 26 de febrero de 2014 (fls 114-116} y se
ordend en ella cerrar el periodo probatorio y correr traslado a las partes para alegar de
conclusién por escrito, tal como lo dispone el articulo 181 del CPACA.

El despacho profirid auto de mejor proveer con fecha 04 de agosto de 2016 (fi 152),
reiterando sus peticiones en providencias de 17 de febrero de 2017(fl 157), 11 de octubre
de 2017 (fl 162), 30 de julio de 2018 (fls 169-170).

VI. CONTESTACION DE LLA DEMANDA- CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL

La demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, al contestar la demanda
mediante memorial allegado a la Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos el dia
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16 de diciembre de 2014 (fls 40-43), a través de apoderada judicial manifesté que se oponia
a todas y cada una de las declaraciones y condenas. De igual manera manifesté que la
competencia para establecer el régimen prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso y de la Fuerza Plblica es del Gobierno Nacional, dentro de los
parametros sefialados por el legislador.

Propone las excepciones de fondo de Falta de unidad juridica en los actos demandados
por legalidad y vigencia de los decretos de oscilacién expedidos por el Gobierno
Nacional, prohibicién de aplicaciéon parcial del régimen general de pensiones (Ley
100 de 1993) al Régimen especial de las Fuerzas Militares, y Prescripcién en las
diferencias en algunos afios segtin las mesadas.

VIl. ALEGATOS DE LAS PARTES

7.1 Parte Demandante

La apoderada demandante no aleg6 de conclusion.
7.2 Parte Demandada

Presentd sus alegatos de conclusion’, el dia 10 de marzo de 2016, manifestando que en
el presente proceso operé el fenc’)menojuridico de la Cosa Juzgada, ya que en el Juzgado
Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, cursé por los mismos hechos y motivaciones,
con el radicado 2014-00478-00, un proceso de conciliacion prejudicial, el cual fue aprobado
por auto de 10 de diciembre de 2014.

7.3 Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico conceptuo en el presente proceso, mediante documento allegado el
10 de marzo de 2016, manifestando que las pretensiones de la demanda deben ser
concedidas, por haberse vulnerado el principio de aplicacién de la norma mas favorable al
trabajador.2

VIil. BREVE RESENA DEL CASO

En el contencioso subjetivo puesto en conocimiento de este despacho, la demandante
pretende se reliquide la asignacidon de retiro, al venirsele cancelando con un menor

porcentaje que el establecido en el indice de Precios al Consumidor, -IPC-, peticién que fue

11 Fis 133-135

1Fls 128-132
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resuelta mediante Oficio CREMIL 82856 de 20 de octubre de 2012 y consecutivo 53111,
por medio del cual {a Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares-CREMIL- negd la Reliquidacién de la asignacion de retiro solicitada por
el demandante.

IXCONSIDERACIONES

Previamente el despacho atendiendo lo dispuesto por el articulo 207 del CPACA (Ley 1437
de 2011), observa que se han cumplido con los presupuestos procesales y las etapas
sefialadas en el articulo 179 de la Ley adjetiva prementada, siendo procedente dictar

sentencia de fondo.

9.1 Prelacion de fallo

En la actualidad, e! despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronoldgico en que pasaron los

expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009, en el articulo 16, permite fallar, sin sujecién al orden
cronolégico de turno, los procesos en refacion con los cuales su decision definitiva “entrane

soélo Ia reiteracion de la jurisprudencia”.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere al Reajuste
o Reliquidacién de la asignacion de retiro de un miembro de la Policia Nacional, tema sobre
el cual la seccién segunda del consejo de estado tiene una linea definida y reiterada;
maxime, cuando de manera conjunta el Despacho estd abordando e! estudio de casos
analogos, motivo por el cual de conformidad con el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, esta
Pretura se encuentra habilitada para proceder de forma anticipada, entre otras cosas,
porque constituye una forma de descongestion y hace célere la administracion de justicia.
Esta posicién ha sido avalada y adoptada por el Honorable Consejo de Estado en asuntos

de su competencia con fundamento en las leyes 446 de 1998 y 1285 de 2009.

9.2 Problema Juridico Planteado

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico planteado se contrae a determinar
si hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo, Oficio CREMIL 82856 de 20 de
octubre de 2012 y consecutivo 53111, expedido por la Subdirectora de Prestaciones
Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL- por medio del cual se le
negd la Reliquidacion de la asignacion de retiro solicitada por el demandante, sefor
OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ, desde el afio 1997 hasta el 2004, teniendo en cuenta
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la variacién porcentual de! indice de precios al consumidor certificado por el DANE en los
términos del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, al pago de las diferencias causadas entre
lo pagado v lo que correspondia con la reliquidacion con base en el IPC.

Igualmente, corresponde al despacho determinar en una eventual declaratoria de nulidad
del acto pasible de control judicial, si ha operado el fenémeno de la prescripcidén de mesadas
pensionales teniendo en cuenta la fecha de presentacion de la solicitud de reliquidacion de
asignacion de retiro, lo que tiene claras repercusiones en el pago de las diferencias en las
mesadas reclamadas y en la utilizacién del reajuste por concepto de la variacion del indice
de Precios al Consumidor como base para la liquidacion de las mesadas generadas a futuro

0 mesadas pensionales futuras.

X. TESIS DEL DESPACHO

La tesis que sostendra esta pretura es que habra lugar a declarar probada, de oficio, la
excepcion de cosa juzgada, teniendo en cuenta que este asunto ya se habia debatido y
decidido, previamente, en sede judicial, esto es en el Juzgado Quinto Administrativo Oral
de Barranquilla, a través de auto adiado 06 de marzo de 2015, dentro del tramite de
conciliacion prejudicial, en la cual se resolvié aprobar el acuerdo conciliatorio al que llegaron

las partes y se expidieron las respectivas constancias de ejecutoria.

La tesis del despacho esta cimentada sobre las siguientes premisas facticas- probatorias y
premisas juridicas o normativas, siguientes.

10.1. Premisas Facticas Probatorias

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

siguientes hechos relevantes para la definicion de la presente Litis:

- Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, reconocié y pago una
asignacion de retiro al Jefe Técnico de la Armada Nacional, sefior OVIDIO
GONZALEZ RODRIGUEZ, a través de Acuerdo N° 335de 11 de agosto de 1959 (fls
53 reverso y 54).

- Que mediante la Resolucion N° 3416 de 16 de octubre de 1959, el Ministerio de
Guerra Nacional aprueba el Acuerdo N° 335 de 11 de agosto de 1959, mediante el
cual se le reconoce y ordena el pago de una asignacion de retiro al Jefe Técnico de
la Armada Nacional, sefior OVIDIO GOZALEZ RODRIGUEZ (fls 54 reverso y 55)
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Que, por conducto de apoderado judicial, se presenté peticion fechada 20 de
septiembre de 2012, ante CREMIL a nombre del Jefe Técnico de la Armada
Nacional, sefior OVIDIO GOZALEZ RODRIGUEZ, mediante la cual se pretendia el

incremento de {a asignacion de retiro con base en el IPC (fls 72 reverso y 73)

Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Miiitares-CREMIL, mediante Oficio CREMIL
82856 de 20 de octubre de 2012, identificado con el consecutivo N° 53111, expedido
por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL-, nego la solicitud de reajuste pensional (fl 74)

Que la asignacion de retiro del Jefe Técnico de la Armada Nacional, sefior OVIDIO
GOZALEZ RODRIGUEZ, fue reajustada o incrementada asi:

ANO INCREMENTQO RECIBIDO (%}

1997 17.49%
1908 23.89%
1909 14.91%
2000 9.23%
2001 5.66%
2002 4.97%
2003 6.07%
2004 5.28%

Fuente: Caja de Sueldos de las Fuerzas Militares-CREMIL—

Foli151-

Que, a través de apoderado judicial, el Jefe Técnico de la Armada Nacional, sefior
OVIDIO GOZALEZ RODRIGUEZ, presenté solicitud de conciliacion prejudicial el dia
18 de septiembre de 2014, ante la Procuraduria 15 Judicial || Administrativa de
Barranquilla (fl 189).

Que las pretensiones de la solicitud de conciliacion prejudicial tenian por objeto “...
el reconocimiento y pago del reajuste de la asignacién de retiro que recibe mi
poderdante, durante los afios 1997 a 2004, pues su aurnento fue por debajo del IPC
y, por ende, al reconocimiento y pago del REAJUSTE de la misma, desde el 2005

hasta la fecha actual del reconocimiento, {...)".

Que en audiencia de conciliacién extrajudicial celebrada el dia 1° de diciembre de
2014, ante la Procuradora Judicial Il para Asuntos Administrativos de Barranquilla,
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las partes llegaron a un acuerdo conciliatorio sobre las pretensiones de la solicitud
(fls 219 a 221)

- Que, por reparto, para la aprobacién de dicho acuerdo, le correspondié su
conocimiento al Juzgado Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, (fl 257),
despacho que aprobé el acuerdo mediante auto de 06 de marzo de 2015 (fls 258 a
267).

- Que previa solicitud de la parte interesada se ordené la expedicion de la copia
autenticada, con la constancia de ser la primera copia que se expide y que presta
merito ejecutivo, del acta de conciliacién ante procuraduria y del auto de fecha 06
de marzo de 2015 (fls 270-271).

XI. MARCO JURIDICO Y FUNDAMENTACION LEGAL DE LA ASIGNACION DE
RETIRO Y/O PENSION

Ef régimen juridico de la asignacién de retiro se encuentra constituido por normas de rango
constitucional y legal, asi:

A- Constitucionales: articulos 150, numeral 19, literal e, 217 y 218.

B- Legales: articulo 1, literal d, de la ley 4 de 1992 que desarrolla las normas
constitucionales citadas, fijando para los miembros de la Fuerza Publica un régimen

especial, entre ellos lo relativo a la pension.

Ahora bien, desde antes de la promulgacién de la Carta Politica de 1991, ya se habian
expedido para la fuerza publica los decretos 1211, 1212, y 1213 de 1990, por lo tanto, el
reajuste de las pensiones o asignacién de retiro debian hacerse atendiendo al denominado
principio de oscilacion segun el cual las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica
y de la Policia Nacionai retirados se incrementa en el mismo porcentaje que las

asignaciones de los miembros en actividad.

Entonces, al existir una normatividad juridica-legal distinta que rige a los miembros de la
Fuerza Publica, respecto de la generalidad de los servidores publicos, se llegé a la
conviccion de que en principio, los Policiales y Militares se encontraban expresamente
excluidos de la aplicaciéon de! sistema de seguridad social integral consagrado en la Ley
100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, por imperativo legal, como quiera que por virtud de lo
dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los ex servidores de las fuerzas militares
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y de la policia nacional fueron excluidos del derecho al reajuste de sus asignaciones de
retiro conforme al IPC.

Lo anterior significaba que era legalmente imposible aplicar la regla general condensada en
el articulo 14 de la ley 100 de 1993 para los reajustes pensionales en consideracion a la
variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor-IPC-, certificado por el DANE para

el afio inmediatamente anterior.

En consecuencia, el reajuste pensional o de las asignaciones de retiro de los miembros de
la Policia Nacional y las Fuerzas Militares debia hacerse como lo disponia el decreto 1211
de 8 de junio de 1990, es decir, mediante la oscilacion de las asignaciones del personal de
oficiales y suboficiales.

Sin embargo, el panorama juridico expuesto sufrid un cambio significativo, en razén a la
promulgacion de la Ley 238 de 1995, que adiciont el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
de la siguiente manera:

"Articulo 1°. Adiciénese el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el

siguiente paragrafo:

‘Paragrafo 4: Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los secltores
aqui contemplados.”

Conforme a lo expuesto por el articulo 1° de la ley 238 de 1995, los pensionados excluidos
de la aplicacién de la ley 100 de 1993, tendrian derecho al reajuste de sus pensiones con
base en la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.

Sobre este punto, la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioguia, en
providencia calendada 29 de octubre de 2014, dejé vertido lo siguiente:

“‘Es evidente entonces el propdsito del legislador, de permitir el
reconocimiento de los beneficios contemplados bajo los articulos 14 y .
142 de fa Ley 100 de 1993, no sélo respecto de la generalidad de los
trabajadores sino, ademas a favor de los pensionados cobijados por
regimenes de excepcion que en un primer momento se habian visto
excluidos en forma .expresa de los correspondientes derechos,
guienes a partir de fa entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995
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pudieron aspirar a disfrutar del reajuste de la mesada pensional con
base en el IPC certificado por el DANE- art 14 (...)"

En sintesis, open fegis, los beneficios previstos en el articulo 14 de la Ley 100 se hicieron
extensivos a los miembros de la Fuerza Pablica (Fuerzas Militares y de la Policia Nacional)
por virtud del articulo 1° de la Ley 238 de 1995.

Ahora, conviene subrayar que en aquellos eventos en los que el incremento por oscilacion
resulta inferior al |.P.C., el reajuste de la asignacidn de retiro debia hacerse con fundamento
en lo narrado por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Respecto a este topico, el Honorable Consejo de Estado edificé una estable, sdlida y
pacifica linea jurisprudencial y dentrc de su nicho citacional encontramos la sentencia
calendada 17 de mayo de 2007, emanada de la Seccién Segunda, con Ponencia de!
Consejero Jaime Moreno Garcia® en la cual se expresé lo siguiente:

4. En torno a las previsiones del articulo 10° de la ley 4% de 1992,
segun el cual "Todo régimen salarial o prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones establecidas en la presente ley o en
fos Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarroffo de la misma,
carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos”, la Sala
advierte que este articulo 10° no se refiere a una presunta ley
posterior, pues la sancion alli establecida es fa de su nulidad, en tanto
que se fe impide que produzca efecto alguno, y en tales condiciones
solo puede referirse a cualquier otro acto juridico diferenfe de la ley,
que en ningun caso puede ser nula, sino inexequible, lo cual es bien
diferente.

Por consiguiente, tratase aqui, entonces, del enfrentamiento de las
previsiones de una ley marco (49 de 1992) y de una ley ordinaria (238
de 1995) modificatoria de la ley que cre¢ ef Sistema de Seguridad
Social Integral (ley 100 de 1993}, que segun la Caja demandada no
podria “interpretarse la sequnda en contravencion” de la primera.

Para comenzar no se trataria simplemente de la “interpretacion” de la
ley 238, sino de su aplicaciéon, porque le cre6 a partir de su vigencia
el derecho al grupo de pensionados de los sectores arriba

relacionados, enire elfos a los pensionados de la Fuerza Publica, el

3 Sentencia de fecha 29 de octubre de 2014, M.P. Jorge Ivan Dugue.
4 Expediente 8464-2005, actor José Jaime Tirado Gutiérez.
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derecho af reajuste de sus pensiones de acuerdo a la variacion del

indice de Precios al Consumidor y a la mesada 14.

Ahora bien, la Sala solo podria dejar de apficar una ley ordinaria
posterior, especial y mas favorable, seqgun se vera mas adelante, en
lugar de una ley marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la
desarrolfa, bajo la condicion de que aquella fuera incompatible con la
Constitucion Politica, debido a que esa es la udnica hipotesis
constitucional para dejar de aplicar una ley que no ha sido declarada

inexequible.

Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es més favorable para el
demandante que la ley 4% de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque
al hacer la comparacion entre los reajustes pensionales derivados del
aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia
Nacional establecidos en los decrefos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de
1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los que resultan
de la aplicacién del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que
la aplicacion de este sistema de reajuste resulifa ser cuantitativamente
superior.

(...)

Lo anterior determina, ademas, que frente a los alegatos def acfo
acusado que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacion de las
asignaciones en actividad, que segun la Caja demandada deben
prevalecer sobre el del articulo 14 de la ley 100, el articulo 53 de la
Constitucion Politica ordena darle preferencia a la norma mas
favorable, en la hipotesis de que llegare a haber duda en su aplicacion,
que para la Sala no la hay, por lo dicho anteriormente.

5. Atras se reprodujo el acto acusado, entre cuyos argumentos para
denegar el reajuste no esta aquel segun el cual la asignacion de retiro
no es una pension, porque esta tesis fue la razon principal que tuvo el

Tribunal para igualmente denegar lo pretendido.

Al punto la Sala tiene en cuenta que desde la Constitucion Politica de
1886 a los reconocimientos periddicos que les hace el estado a los
retirados de la fuerzas militares se les denomind genéricamente
PENSIONES (art. 169) y que en la actual sucedio otro tanto (art. 220),
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habiéndose ampliado a los miembros de fa fuerza publica {militares y

policias).

Pero, hasta ahora fue la Corte Constitucional la que llegd en principio
a concluir gue las asignaciones de retiro no son pensiones (sentencia
C-941 del 15 de octubre de 2003), criterio este que posteriormente fue
rectificado mediante la sentencia C-432 de 2004 para reconocer que
se asimilaba la asignacién de retiro a las pensiones de vejez o de

Jjubilacion.

Porque, estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son
una especie de pension, como tambien lo son las pensiones de
invalidez y las pensiones de sobrevivientes del personal de la fuerza
puablica, de donde resulta irrelevante el argumento esgrimido por el
Tribunal frente a los mandatos del articulo 220 de la Constitucion
Politica, maxime que no pueden ser compatibles con las pensiones de
invalidez ni de sobrevivientes mifitares o policiales y no son
reajustables por servicios prestados a entidades de derecho
publico, pero el interesado puede optar por la mas favorable, como
expresamente lo establece ef inciso 2° del articulo 36 delf decrefo 4433
de 2004.”

Por ofra parte, mas recientemente se promulgé la Ley 923 de 2004, que en su articulo 3°
contempto un contenido normativo similar al de los articulos 169 del decreto 1211 de 1990
y 151 del decreto 1212 de 1990.

El articulo 3° de la Ley 923 de 2004, reza:

“ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacion de
retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno

Nacional, tendré en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijfara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo
de formacion, el de servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio para
acceder al derecho de asignacion de retiro sera minimo de 18 ahos de
servicio y en ningun caso se exigira como requisito para reconocer el

derecho un tiempo superior a 25 afios. A los miembros de fa Fuerza
14
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Plblica en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Ley, no se les exigiréd como requisito para el reconocimiento
del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de la expedicion de esta Ley
cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios
cuando el retiro se produzca por cualquier ofra causal
Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de
servicio en la Fuerza Publica por 20 arfios o mas y no hayan causado
el derecho de asignacion de retiro, podrén acceder a esta con ef
requisito adicional de edad, es decir, 50 afios para las mujeres y 55
afios para los hombres. En todo caso, los miembros de la Fuerza
Publica que se retiren o sean retirados del servicio activo sin derecho
a asignacioén de retiro o pension, tendran derecho al reconocimiento
del bono pensional por el total del tiempo servido, de conformidad con

las normas del Sistema General de Pensiones.

3.2. El monto de la asignacion de retiro sera fijado teniendo en cuenta
el tiemnpo de servicio del miembro de la Fuerza, el cual no podra ser
inferior al cincuenta por ciento (50%) por los primeros quince (15) arios
de servicio, ni superior al noventa y cinco por cienfo (95%) de las

partidas computables.

3.3 Las partidas para liquidar fa asignacion de retiro seran las mismas
sobre las cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza
Publica.

3.4. El aporte para la asignacién de retiro a cargo de los miembros de
la Fuerza Publica sera fijado sobre las parfidas computables para
dicha asignacién, el cual estara a cargo de fos miembros de la Fuerza
Publica en un porcentaje que no sera inferior al cuatro punto cinco por

ciento (4.5%), ni superior al cinco por ciento (5%).

3.5. El derecho para acceder a la pension de invalidez, asi como su
monto, sera fijado teniendo en cuenta el porcentaje de la disminucion
de la capacidad laboral del miembro de la Fuerza Publica, determinado
por fos Organismos Médico Laborales Mifitares y de Policia, conforme
a las leyes especiales hoy vigentes, teniendo en cuenta criterios
diferenciales de acuerdo con las circunstancias que originen la

disminucion de la capacidad laboral. En todo caso no se podra
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establecer como requisito para acceder al derecho, una disminucién
de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%) y el monto
de la pension en ningun caso seré menor al cincuenta por ciento (50%)
de las partidas computables para la asignacién de retiro. Podré
disponerse la reubicacion laboral de los miembros de la Fuerza Publica
a quienes se les determine de conformidad con el estatuto de la
capacidad sicofisica, incapacidades e invalideces, una disminucién de
la capacidad laboral que previo concepto de los organismos médico-
laborales militares y de policia asi la ameriten, sin perjuicio de Ia
indemnizacién a que haya lugar. 3.6. El derecho para acceder a la
pension de sobrevivientes, asi como su monto, serd fijado teniendo en
cuenta criterios diferenciales de acuerdo con las circunstancias en que
se origine la muerte del miembro de la Fuerza Puablica y el monto de la
pension en ningtn caso podré ser inferior al cincuenta por ciento (50%)
de las partidas computables para la asignacién de retiro en el evento
de la muerte en combate, en actos meritorios del servicio o en misién
del servicio. En el caso de muerte simplemente en actividad el monto
de la pension no podré ser inferior al cincuenta por ciento (50%)
cuando el miembro de la Fuerza Publica tenga quince (15) o méas afios
de servicio al momento de la muerte, ni al cuarenta por ciento (40%)
cuando el tiempo de servicio sea inferior. Solo en el caso de muerte
simplemente en actividad se podré exigir como requisito para acceder
al derecho, un tiempo de servicio que no sea superior a un (1) afio a
partir de la fecha en que se termine el respectivo curso de formacion y
sea dado de alta en la respectiva carrera como miembro de la Fuerza
Publica.

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de
fa sustitucion de la asignacion de retiro o de la pensién de invalidez
sera establecido teniendo en cuenta los miembros del grupo familiar y
el parentesco con el titular. En todo caso tendran la calidad de
beneficiarios, para la sustitucion de la asignacion de retiro o de la
pension de invalidez:

3.7.1. En forma vitalicia, el cényuge o la compaiiera o compafiero
permanente o supérstite. En caso de que la sustitucién de la
asignacion de retiro o pension de invalidez se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafiera o compariero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
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causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos

de cinco (5} afios continuos inmediatamente anteriores a su muerte.

3.7.2. En forma temporal, el cényuge o la compafiera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, fenga menos de 30 afios de edad, y no
haya procreado hijos con este. La sustitucion de la asignacion de retiro
o de la pensién de invalidez temporal se pagara mientras el
beneficiario viva y tendra una duracién méaxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia
pensién, con cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante
aplicara el numeral 3.7.1. Si respecto de un titular de asignacion de
retiro o pensiona do por invalidez hubiese un compariero o compafera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension de que tratan los numerales 3.7.1y 3.7.2,
del presente numeral, dicha pensién se dividird entre ellos (as) en
proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido. En caso de
convivencia simuiténea en los dltimos cinco (5) afios, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una compaiiera o
compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
sustitucion de la asignacién de retiro o de la pension de invalidez o de
la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero
hay una separacion de hecho, la compafiera o compafiero permanente
podré reclamar una cuota parte de lo correspondiente al numeral 3.7.1
en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante
siempre y cuando haya sido superior a fos uftimos cinco (5) afics antes
del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera al
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los
miembros de la Fuerza Publica y su sustitucion, asi como las
pensiones de sobrevivientes en ningan caso seréan inferiores al salario
minimo legal mensual vigente. La sustitucion de la pensién seréa igual
a lo que venia disfrutando el titular, con excepcion de los porcentajes
adicionales para quienes se pensionen a partir de la vigencia de la
presente Ley. En todo caso, la asignacion mensual de retiro de los
soldados profesionales no podré ser inferior a uno punto dos (1.2)

salarios minimos legales mensuales vigentes.
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3.8. Un régimen de transicién que reconozca las expectativas
legitimas de quienes se encuentren proximos a acceder al derecho de
pension y/o asignacion de retiro. En todo caso el régimen de transicion
mantendra como minimo los tiempos de servicio exigidos en la
presente ley para acceder al derecho de asignaciéon de retiro para el
personal de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Efecutivo y
Agentes de la Fuerza Publica que se encuentren en servicio activo a

la fecha de entrada en vigencia de la presente ley.

3.10. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional seran las entidades responsables de
las labores de administracién de aportes, reconocimiento y pago de
asignaciones de retiro y de sus sustituciones, asi como de Ia inversion,
manejo y control de los recursos correspondientes. En las normas que
desarrollen la presente ley se sefialard la entidad responsable del
reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez y su sustitucion,

asi como de las pensiones de sobrevivencia.

3.11. Porcentajes adicionales a favor del titular de la pensioén de
invalidez, con el propésito de compensar la necesidad de fa ayuda de
olra persona para ejecular las funciones normales de la vida. Estos
porcentajes no serén susltituibles para quienes se pensionen a partir
de la vigencia de fa presente ley.

3.12. Las indemnizaciones prestacionales por disminucién de la
capacidad psicofisica o por muerte son compatibles con la pensién o
asignacion de retiro que se llegare a otorgar, de conformidad con las
normas que las regulan, sin que haya lugar a indemnizacién

sustitutiva.

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones
del personal de la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en

servicio activo.”

Sin ambages, el nuevo texto legal resefiado renové o mejor, retomé la consagracion del
denominado Principio de Oscilacién para el reajuste o incremento de las asignaciones de
retiro de las pensiones de los miembros de la Fuerza Pablica, pues el reajuste o incremento

18
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de las asignaciones de retiro de los militares y policias se debe hacer en el mismo

porcentaje en el que se aumenten las asignaciones del personal en servicio activo.

Luego de la expedicion de la Ley 923 de 2004, se expidié el decreto 4433 de 31 de
diciembre de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro
de los miembros de la Fuerza Publica, la cual en su articulo 42 establecio lo siguiente:

“Articulo 42. Oscilacion de la asignacion de retiro y de la
pension. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en
el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que

se aumenten las asignaciones en actividad para cada grado.

En ningun caso las asignaciones de retiro 0 pensiones seran inferiores

al safario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran
acogerse a hormas que regulen ajustes en ofros sectores de la
administracién pablica, a menos que asi lo disponga expresamente la
ley.” (Negrillas fuera de texto)

Resumiendo, a pesar de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, y el Decreto 4433
de 2004, en el cual se retomé el Principio de Oscilacion para el reajuste de pensiones y
asignacién de retiro de los miembros de la fuerza publica, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo ha sido reiterativa, pacifica y uniforme en

sostener la siguiente tesis:

1. El reajuste de las pensiones y asignaciones de retiro del personal de la Fuerza
Publica, por virtud del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, estaba fundado en la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, respecto de los afios
1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004.

2. Que el reajuste ordenado sobre la asignaciéon de retiro, con fundamento en la
variacién porcentual del IPC, respecto de los afios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002,
2003 y 2004, contaba un limite temporal hasta el 31 de diciembre de 2004, fecha en
la que entrd en vigencia el decreto 4433 de 2004 y en el cual se adoptdé como método
de reajuste de la pensién y asignacion de retiro del personal de 1a Fuerza Publica,

el Principio de Oscilacion.
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3. Que el reajuste ordenado sobre la asignacién de retiro, con fundamento en la
variacion porcentual del IPC, incidia directamente en la base de la respectiva
prestacion pensional o de la asignacién de retiro.

4. Que a partir del 1° de enero de 2005, el reajuste de las asignaciones de retiro de los
militares y policiales que habian cesado en la prestacion del servicio, debia
efectuarse de acuerdo al Principio de Oscilacion consagrado en el articulo 42 del
decreto 4433 de 2004,

5. Que una cosa era el reajuste sobre la base de una asignacion de retiro hasta el 31
de diciembre de 2004, con fundamento en el IPC, y, otra era que estos incrementos
que a partir de la entrada en vigencia del decreto 4433 de 2004 (31 de diciembre),
se harian conforme al Principio de Oscilacién. |

6. El caracter de prestacion periddica de la asignacion de retiro, implicaba que el
reajuste ordenado respecto de los afos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004,
debia servir de base para los incrementos que a partir del arfio 2005 se efectuaran
sobre esta prestacién, en virtud del principio de oscilacion,

7. Que si en un caso concreto no habia lugar al pago de las diferencias resultantes del

reajuste de la base de la asignacion de retiro, con fundamento en la variacién
porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC, toda vez que estaban
prescritos, es decir, por haber operado la prescripcién cuatrienal, no habia duda que
dicha diferencia obligaba a la entidad demandada objetivamente a establecer una

hase de liquidacién superior a partir de enero de 2005.

El nicho citacional de lo anteriormente expuesto esta conformado por las siguientes

providencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado:

Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, Seccién Segunda, de fecha 17
de mayo de 2007. M.P. Doctor Jaime Moreno Garcia, expediente 8464-2005.

Sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccion B, fechada 16 de abril de 2009, Rad:
2048-2008. M.P. Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila.

Sentencia calendada 27 de enero de 2011, Rad: 1479-2009, M.P. Doctor Gustavo

Eduardo Gémez Aranguren, Subseccion A. -

Sentencia de 27 de octubre de 2011, Rad: 2167-2009 M.P. Doctor Alfonso Vargas
Rincén.
20
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% Sentencia de 6 de septiembre de 2011, Rad: N° 300-2001, M.P. Doctor Gerardo
Arenas Monsalve.

% Sentencia, adiada 15 de noviembre de 2012, Rad: N° 0907-11, Secciéon Segunda,

Subseccion B, M.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve.
XH. CASO SUB-EXAMINE

Una vez valoradas las pruebas que fueron arrimadas de manera oportuna al expediente, y
teniendo en cuenta los argumentos esbozados por el apoderado del ente accionado, CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL, en sus alegatos de conclusion,
considera este despacho necesario estudiar, de manera oficiosa, la excepcién de Cosa
Juzgada, en los términds del articulo 187 de 1a Ley 1437 de 2011, esto es, del Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual dispone:

“Articulo 187. Contenido de la sentencia.

La sentencia tiene que ser motivada. En elfa se hara un breve resumen de la demanda
y de su contestacion y un andlisis critico de las pruebas y de los razonamientos
fegales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar fas
conclusiones, exponiendolos con brevedad y precision y citando los texfos

legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no
impedird que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo,

propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.
Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y

modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.” (Negrillas del despacho)

% Excepcién de cosa juzgada
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Procede el despacho a estudiar de manera oficiosa la presente excepcién de Cosa
Juzgada, en la etapa de sentencia, teniendo en cuenta que el apoderado demandado de la

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL-, al alegar de conclusion manifesto:

“(...) En el caso bajo estudio, se configura la COSA JUZGADA ya que en el Juzgado
Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, curso proceso por los mismos hechos y
motivaciones, bajo radicado N° 08-001-33-33-005-2014-00478-00, en el cual ef sefior
Juez Quinto Administrativo aprobé el acta de conciliacion prejudicial N° 328207-2014
suscrita el 10 de diciembre de 2014, ante fa procuraduria 15 Judicial Il para asuntos

administrativos de Barranquilla, y la cual hoy la parte actora pretende revivir.® ”

De conformidad con lo expuesto, el despacho para resolver, realiza las siguientes

consideraciones:

Una vez advertida la presunta configuracion de la figura procesal de la Cosa Juzgada,
procedi6 esta agencia judicial a decretar prueba de mejor proveer, con la finalidad que el
Juzgado Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, nos allegara las pruebas requeridas
para poder determinar si, en el sub examine, tuvo ocurrencia dicho fenémeno juridico de la

Cosa Juzgada.

Por lo que, aportadas las pruebas decretadas, por el Juzgado Quinto Administrativo Oral
de Barrénquilla, el 06 de diciembre de 2019 y que anidan a folios 177 a 271, el Despacho
pudo advertir:
- Que efectivamente el sefior OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ, Jefe Técnico (r) de
la Armada Nacional, a través de apoderado judicial, presentd convocatoria o
solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria 62 Judicial de Barranquilla,
el dia 18 de septiembre de 2014 ( fl 189), la cual una vez sometida a las reglas de
reparto se le asignd para su conocimiento a la Procuraduria 115 Judicial Il para
Asuntos Administrativos de Barranquilia, quien procedido a admitila mediante
providencia de fecha 25 de septiembre de 2014 (fl 216).

- Que las pretensiones de la solicitud de conciliacion prejudicial son; “... el
reconocimiento y pago del reajuste de la asignacién de refiro que recibe mi
poderdante, durante los afios 1997 a 2004, pues su aumento fue por debajo del IPC
y, por ende, al reconocimiento y pago del REAJUSTE de la misma, desde el 2005

hasta la fecha actual del reconocimiento, {...)".

5 Folio 134
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Que, en audiencia de conciliacion prejudicial, celebrada ante la Procuraduria 115
Judicial Il para Asuntos Administrativos de Barranquilla, el dia 10 de diciembre de
2014, las partes llegaron a un acuerdo conciliatorio sobre las pretensiones de la
solicitud de conciliacién radicada por el sefior OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ (fls
219 a 221).

Que una vez repartido el expediente de Conciliacion Prejudicial entre los despachos
judiciales administrativos de Barranquilla, su conocimiento le correspondié al
Juzgado Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, tal y como consta a folio 257,
acta de reparto de fecha 18 de diciembre de 2014.

Que el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, mediante auto de 06 de
marzo de 2015, decidid aprobar el acta de conciliacion prejudicial N° 328207-2014
de 10 de diciembre de 2014 suscrita entre los apoderados del convocante, sefor
OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ y de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES- CREMIL-, (fls 258-267).

Que una vez ejecutoriado el auto de fecha 06 de marzo de 2015d, el Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Barranquilla, mediante auto de 27 de marzo de 2015, (fls 270-
271) ordené la expedicion de las primeras copias auténticas que prestaran merito
ejecutivo y constancia de ejecutoria del acta de conciliacion N° 328207-2014 de 10
de diciembre de 2014 y del auto de 06 de marzo de 2015.

El despacho se refiere a la figura de la Cosa Juzgada, la cual esta regulada asi:

El articulo 303 del Cédigo General del Proceso, establece:

“L a sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en
la misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica
de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo proceso
son sucesores por causa de muerfe de las que figuraron en el primero o
causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al
registro de la demanda si se trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro
en los demas casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, la cosa juzgada surtira efectos
en relacion con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision”.
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En ese mismo contexto, la seccion quinta del Consejo de Estado en providencia adiada 26
de febrero de 2015, consejera ponente Susana Buitrago Valencia, al referirse a la cosa

juzgada y su reiteracién jurisprudencial trae a sus paginas la decisién de dicha corporacion

sobre el tema, diciendo:

“(...) A la cosa juzgada o "res judicata” se le ha asimilado al principio del non bis in
idem, y tiene por objeto que los hechos y conductas que ya han sido resueltas a
través de cualquiera de los medios aceptados por la ley, no vuelvan a ser debatidos
en otro juicio posterior. Tal cualidad de lo resuelto obliga a las partes, porque lo
antes decidido tiene caracter vinculante y obligatorio y por lo tanto, es inmutable al
tener plena eficacia juridica’”.

El despacho trae, de igual manera, a colacion, |la sentencia del Consejo de Estado de fecha 8
de junio de 2016, Seccién Primera, Consejero Ponente Roberto Augusto Serrato Valdés, que

sefala;

“Los presupuestos para la existencia de cosa juzgada.

Segun fa Corporacion, '[...] En términos generales, el fenémeno de la cosa juzgada
opera cuando mediante decisién de fondo, debidamente ejecutoriada, la jurisdiccién
ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la causa petendi juzgada en proceso
posterior. Como tal, dicha figura juridica impide que se expidan pronunciamientos
futuros sobre el mismo asunto, dada su previa definicién o juzgamiento a través de
providencias en firme, en clara salvaguarda de la seguridad juridica {...]”

Como tal, dicha figura juridica impide que se expidan pronunciamientos futuros sobre
el mismo asunto, dada su previa definicién o juzgamiento a través de providencias en
firme, en aras de fa proteccion de la  seguridad  juridica.

(-

En esta misma direccién, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre los
alcances de la figura de la "cosa juzgada”, en los siguientes términos:

[...] La administracion de justicia como funcién pablica, tiene la finalidad de contribuir
a la resolucién de los conflictos que puedan suscitarse entre los particulares, entre
éstos y el Estado y/o enlre las distintas entidades estatales. Las decisiones que
adoptan los jueces como administradores de justicia, buscan poner punto final a las
diversas controversias. Por tanto, dichas soluciones hacen transito a cosa juzgada,
es decir, que una vez el juez natural del asunto debatido tome una decision, ésta
resulta inmutable, vinculante y definitiva, por consiguiente, los funcionarios judiciales
no pueden pronunciarse o decidir sobre un caso que previamente fue resuelto en el
marco de un proceso judicial.

En efecto, la cosa juzgada propende por la seguridad juridica y la certeza del derecho
debatido, en la medida en que evita que se reabra el estudio de un asunto que
anteriormente fue examinado y decidido por un juez de la Republica, y asegura la
estabilidad y certidumbre de los derechos que son declarados o reconocidos a través
de una sentencia en firme,

[.]
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Con fundamento en estas caracteristicas, la Corte ha sefialado que la institucion de
la cosa juzgada cumple al menos dos funciones. una negativa, que consiste en
prohibir a los funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo ya resuelto, y
una funcion positiva, que es proveer sequridad a las relaciones juridicas.

Asi las cosas, para que se pueda hablar de la existencia de cosa juzgada, es
necesario que la controversia que se lleva hasta las instancias judiciales verse sobre
los mismos hechos y las mismas pretensiones discutidos previamente en un proceso
judicial, y que sean las mismas partes (demandante y demandado) quienes reabran
la discusidn del asunto que fue fallado en una sentencia judicial en firme. (Negrilias
fuera de texto)

Ahora, si bien se ha planteado que la cosa juzgada le da estabilidad a las relaciones
juridicas, por lo que, ante las mismas partes, los mismos hechos y las mismas
pretensiones, no se puede hacer uso def aparato jurisdiccional para volver a debatir
un asunto que fue fallado previamente por un juez, lo cierto es que resulta posible
que, existiendo identidad de partes e identidad de pretension, si los hechos resuftan
distintos o nuevos, se abra la posibilidad de discutir nuevamente el caso decidido [.. .]"

Ha sido pues la jurisprudencia de los érganos de cierre de la jurisdiccion constitucional
y de la contencioso administrativa, la encargada de definir el alcance de la identidad
entre los procesos ante los que se quiere declarar la ocurrencia de la cosa juzgada,
porque lo que se quiere es impedir que los hechos o conductas, debatidos y resueltos
en un determinado proceso judicial, vuelvan a ser discutidos por otro funcionario en
un juicio posterior.

Tradicionalmente la cosa juzgada se ha estructurado, segun la jurisprudencia,
alrededor de la triple identidad de sujetos (partes), objeto (pretensiones) y causa
(fundamentos y hechos). A partir de ella, se determina en que eventos la jurisdiccion
debe abstenerse de pronunciarse nuevamente sobre un asunto ya resuelto®?, pues
de lo contrario se dejaria sin respaldo la confianza de quienes participaron en el
proceso inicial, asi como la depositada por la colectividad en sus autoridades
judiciales para la solucién regular, eficaz y definitiva de los conflictos sometidos a su
conocimiento.

En relacién con esa triple identidad que estructura fa cosa juzgada y que excluye
nuevos procesos sobre situaciones juridicas ya definidas, la Corte Constitucional ha
sefialado lo siguiente:

“[...] Para que una decision alcance ef valor de cosa juzgada se requiere:

— Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién
material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando
sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una
o varias cosas o sobre una relacion juridica. Iguaimente se predica identidad sobre
aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados
expresamente;

— Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la
decisién que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o
hechos como sustento. Cuando ademas de los mismos hechos, la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el anélisis de los nuevos supuestos, caso
en el cual, el juez puede retomar los fundamentos que constituyen cosa juzgada para
proceder a falfar sobre la nueva causa,
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— Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir fas mismas partes e
intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye
cosa juzgada[...]"

En ese mismo sentido el Consejo de Estado ha indicado:

[..] La cosa juzgada, constituye entonces un medio exceptivo que para su
prosperidad se requiere de la conjuncién de los siguientes factores: Identidad de
objefo (sobre que recae el litigio): que las pretensiones en el nuevo proceso
correspondan a las mismas que integraban el petitum del primer proceso en el que
se dictd la decision. Identidad de causa (por qué el litigio): Que ef motivo o razon que
sustenta la primera demanda, se invoque nuevamente en una segunda, e identidad
de partes: que se trate de unas mismas personas que figuren como sujetos pasivo y
activo de la accion [.. ]

Se concluye que, tal y como ha sido reconocido legal y jurisprudencialmente, se
configura la figura procesal de la cosa juzgada, cuando le es asignado a determinado
despacho judicial, un nuevo proceso en el que concurren identidad juridica de partes,
de causa y de objeto, respecto de uno que ya fue resuelto con anterioridad por otro
despacho judicial.”

Procede el despacho a determinar si se configuro el fenémeno de Cosa Juzgada, en los

términos del articulo 303 de!l C.G.P. y la reiterada jurisprudencia patria, de la siguiente manera:

COSA JUZGADA ELEMENTOS QUE LA CONSTITUYEN
PRESUPUESTOS PARA SU EXISTENCIA

Procuraduria 15 Judicial |l
para Asuntos Administrativos
de Barranquilla

Juzgado Quinto Administrativo
Oral de Barranquilla

Juzgado Segundo Administrativo oral
de Barranquilla

1. Identidad de partes:

Convocante-Demandante:
OVIDIO GONZALEZ
RODRIGUEZ
Convocante-Demandado:
CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES-CREMIL
Radicado: 328207-2014

1. Identidad de las partes:
Convocante-Demandante:
OoVIDIO GONZALEZ
RODRIGUEZ
Convocante-Demandado: CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL
Radicado: 08-001-33-33-005-
2014-00478-00

1. Ildentidad de partes:
Demandante: OVIDIO GONZALEZ
RODRIGUEZ
Demandado: CAJA DE RETIRC DE
LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL
Radicado: 08-001-33-33-002-2014-
00120-00

2. Identidad de obhjeto:

“... el reconocimiente y pago del
reajuste de la asignacién de
retiro que recibe mi poderdante,
durante los afios 1987 a 2004,
pues su aumento fue por debajo
del IPC vy, por ende, al
reconocimiento y pago del
REAJUSTE de la misma, desde
el 2005 hasta |a fecha actual del
reconocimiento, (...}

2. Identidad de objeto:

2. Identidad de objeto:

“Primera. - Que se declare la
nulidad del acte administrativo
contenidc en el escrito con
radicade Cremil 82856 de fecha
octubre 20 de 2012 y recibido en
fecha noviembre 13 de 2012,
proferido por la Subdirector de
Prestaciones Sociales de la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares,
Teniente Coronel (RA) Amparo
Pefaranda Ramirez, mediante la
cual se le negd la liguidacion vy
reajuste a fa asignacion de retiro
de mi representado, teniendo en
cuenta la variacion porcentual que

sufrio el indice de precios al
consumidor (IPC),
correspondiente a los afios de
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1997 a2004. debido a que en
dicho lapso de tiempo, se
incrementd el sueldo basico del
grado de mi poderdante por
debajo del IPC y en consecuencia
su asignacion de retiro, lo cual la
demandada no aplico,
contraviniendo los  mandatos
Constitucionales de la movilidad
del salaric y la conservacion del
poder adquisitivo en la asignacion
de retiro, lo mismo que o
preceptuado en la Ley 238 de
1995.

Segunda. - Que como
consecuencia de lo anterior se
condene a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares de Colombia,
Ministerio de Defensa y/o La
Nacién, a tituio de
Restablecimiento del Derecho, se
le reconozca y pague a mi
poderdante el incremento a su
asignacion de retiro aplicando el
aumento del IPC, certificado por e
DANE, previsto en e articulo 14 de
la ley 100 de 1983 y se le compute
a su asignacion de retiro {sueldo
basico), dejados de incluir en la
asignacion basica,
correspondiente a los afios de
1997 a 2004, liquidados hasta que
se efectie el pago, mas los
interese  moratorios, y las
indexaciones de esas sumas de
dinero conforme al IPC, teniendo
en cuenta que se le aplico a su
asignacion de retiro un valor
inferior al incrementado por el
indice de Precics al Consumidor.

Tercera. - Que en base a lo
anterior se ordene a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares
aplicar a la asignacion de retiro de
mi poderdante el reajuste anual,
correspondiente a los afios de
1997 a 2004 y se tenga en cuenta
la nueva asignacidn basica
reajustada para el cdmputo con
retroactividad de los valores
adeudados, correspondientes a la
aplicacion de las otras primas que
constituyen parte integrat de la
asignacion de retiro, en razon de
gue la demandada al no reajustar
el salario basico de mi poderdante,
dejaron de aplicar a los dineros no
computados el porcentaje de las
primas que  constituyen |a
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asignacion de retiro y que hacen
parte integral de dicha asignacién.

Cuarta. - Igualmente se ordene a
la Caja de Retiro, la cancelacion
con retroactividad de todos los
valores adeudados con la

correspondiente indexacion,
dando aplicacién al articulo 178
del C.C A.

Quinta. - Que, para efectos de la
presente peticidn, se debera tener
en cuenta los aumentos legales
anuales decretados por el
Gobierno Nacional con el indice de
Precios al Consumidor (IPC),
desde el afic de 1997, hasta la
fecha en que se les nivele su
salario y se efectiue el pago, la
Constitucién Politica de Colombia,
Ley 100 de 1993, paragrafo 4 del
articulo 279 en concordancia con
la Ley 238 de 1995 y la reiterada
jurisprudencia de la Honorable
Corte Constitucional.

Sexta. - De acuerdo al articulo 13
de la Ley 1285 de 2009, la
presente accidon se impetra en
temporalidad, toda vez que Ia
solicitud de conciliacién prejudicial
fue presentada en debida forma
ante el Ministerio  Publico
Procurador Judicial Delegado ante
los Jueces Administrativos de esta
ciudad, la cual se declard
fracasada por no presentarse a la
audiencia la convocada y no
presentando la excusa dentro del
termino legal para justificar su
inasistencia.

Séptima. - Que la presente
demanda fue presentada por
acumulacién en septiembre de
2013, la cual quedo en reparto en
el Juzgado Cuarto Administrativo
Oral de Barranquilla, bajo el
radicado
080013333004201300219 00, la
cual se ordené mediante auto se
desagregara y fuera presentada
nuevamente teniendo en cuenta
su presentacién anterior, ademas
se debe tener en cuenta que como
son prestaciones periddicas estas
no caducan, no prescriben.

Octava. - Que se ordene a la
entidad demandada a dar
cumplimiento a la sentencia
emanada por su despacho, en los
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términos de los articulos 176 al
178 del C. C. A,

Novena. - Que se condene en
costas y agencias en derecho a la
demandada.”

3. ldentidad de causa
petendi:

Son los mismos hechos que
sirvieron de causa a la solicitud
de convocatoria de conciliacion
prejudicial, radicado N° 328207-
2014.

3.ldentidad de causa petendi:

Son los mismos hechos que
sirvieron de causa para la
aprobacion de la conciliacion
prejudicial de radicado N° 328207-
2014, dentro del tramite procesal
radicado con el N° 08-001-33-33-
005-2014-00478-00.

3. Identidad de causa petendi

Son los mismos hechos que sirvieron de
causa a la demanda en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho
radicado con el N° 08-001-33-33-002-
2014-00120-00

4. Proceso que termind con

4. Procesec que termino con la

4. Pendiente de proferir sentencia

acuerdo conciliatorio entre
las partes, mediante
audiencia celebrada el 10
de diciembre de 2014.

aprobacién del acuerdo
congciliatorio mediante auto de
fecha 06 de marzo de 2015.

Con base en lo anterior, y haciendo el cotejo de los documentos acompafiados y aportados
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Barranquilla, se encuentran que hay identidad
de partes, identidad de objeto e identidad de causa petendi.

E! despacho encuentra que en el presente asunto se han colmado los elementos
configurativos de la Cosa Juzgada, de acuerdo al articuio 303 del C.G.P. y de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, por lo que declarara probada la excepcion de Cosa
Juzgada estudiada de oficio por el despacho y procedera a dar por terminado el presente

proceso.
Xlll. Costas

El Despacho no condenara en costas a la parte demandante, como quiera que el Honorable
Tribunal Administrativo del Atlantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva
per se a una regulacién objetiva, pues la expresién disponer que utiliza el referido articulo
no conlleva a una imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente
u otro acto procesal, sino un andlisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia
como la cual a fin de cuentas, es el objetivo Ultimo del derecho y de las decisiones

judiciales.®

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

expreso lo siguiente:

® Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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“(...) Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez' senté posicién sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA, en aquelfla oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo para la
imposicion de condena en costas por lo siguiente:

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

b) Se concluye que es «objetivos porque en foda senfencia se «dispondra»

sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o
bien para abstenerse, segin las precisas reglas def CGP.

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

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

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

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcién de Cosa Juzgada, dentro del
presente Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del derecho, presentado por el
sefior OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2014-00120-00, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: INHIBIRSE para pronunciarse de fondo sobre los hechos y pretensiones,
dentro del presente Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del derecho,
presentado por el sefior OVIDIO GONZALEZ RODRIGUEZ contra la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL, radicado con el N° 08-001-33-33-002-2014-
00120-00, por las razones expuestas en {a parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin costas

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

QUINTO: HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FONSECA OVALLE
RATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

——

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administralm&gunda, Subseccion A. Consejero ponente: Dr. William
Hernandez Gémez. Sentencia de 22 de marze de 2018. Radicacion No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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TEMA.

RELIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO POR APLICACION DE I.P.C. EN
VIRTUD DEL ARTICULO 14 DE LA LEY 100 DE 1993-PRESCRIPCION CUATRIENAL-

I ANTECEDENTES

La sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, en su condicién de beneficiaria de
asignacién de retiro del sefior SP JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (QEPD), por medio de
apoderado judicial, impetré demanda en medio de control, de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho consagrada en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011, en contra de la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-, con el objeto de obtener la
declaratoria de la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio CREMIL 29232 de
02 de mayo de 2013, identificado con el N° 0020672 y consecutivo 2013-20673, por medio
del cual la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares-CREMIL- negd la Reliquidacion de la asignacion de retiro solicitada por la
demandante.

Il. HECHOS

Los hechos relevantes narrados en la demanda son lo que a continuacion se transcriben:

“1. Entre el sefior JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS, y la sefiora ISLENA HERNANDEZ
SANDOVAL se consolidé un vinculo matrimonial, conforme a lo evidencia el registro
civil de matrimonio que se aporta.

2. El sefior JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS, desafortunadamente fallecio como lo
comprueba la partida de defuncién que se adjunta a este documento. Con el
acaecimiento de este hecho, quedo en cabeza de la sefiora ISLENA HERNANDEZ
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SANDOVAL la posibilidad de gozar y ejercer todos lfos derechos sucesorales que
ahora radican en su patrimonio.

3. Durante el tiempo que estuvo en vida, el sefior SP EJC JUAN JOSE VASQUEZ
ROJAS (Q.E.P.D}, presté sus servicios al EJERCITO NACIONAL, en condicidn de
suboficial habiendo alcanzado el grado de SARGENTO PRIMERO, segun
constancias administrativas que se adjuntan a este documento.

4.En virtud del tiempo durante el cual estuvo vinculado el sefior SP EJC JUAN JOSE
VASQUEZ ROJAS (Q.E.P.D) al EJERCITO NACIONAL, tuvo derecho a una
asignacion de retiro al momento de la cesacion en la prestacion de los servicios. Dicha
asignacién se encuentra acreditada mediante la resolucion proferida por la CAJA DE
RETIRQ DE LAS FUERZAS MILITARES, asi como la sustitucién pensional que se
dio en favor de su sefiora esposa ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL. El acto
administrativo por medio del cual se le concede fa asignacion de retiro al sefior JUAN
JOSE VASQUEZ ROJAS, data del 21 junio del afio 2002, por medio de resolucion
3123.

5. Contrariando las disposiciones legales, la asignacion de retiro, se calculd de
acuerdo al principio de oscilacién por el régimen especial para los militares
establecido en el articulo 169 del decrefo ley 1211 de 1990 en la siguiente forma:

Asignacion de Retiro en f
uncién de fos aumentos
hechos por la Caja

% de Incremento

hecho por le Caja d Variacién  en Variacion ern

Ario Retiro Porcentaje Dinsro

2002 4,66 0.0466 58.508.58 1.255.549,03
2003 3,50 0,035 § 45.538,05 $ 1.301.087,08
2004 4,00 0.04 8 54.211,96 $ 1.355.299,04
2005 3.80 0,038 § 53.53572 § 1.408.834,76
2006 4,21 0,0421 3 61.918,72 § 1.470.753,48

Asignacién de Reliro en
funcién de los aumento.
hechos por la Caja

% de Incrementd

hecho por la Caja de Varigcidén  en Vanacion ern

Afio Retiro Porcentaje Dinero
2007 3.62 0.0362 $ 5524100 § 1.525.994,48
2008 0.0767 $ 126.766,79 § 1.652.761,27
2009 5,06 0,0506 § 88.086 92 $ 1.740.848,19
2019 0,025 3 44,637, 13 3 1.765485.32
2011 0,035 § 64.758,53 § 1.850.243.85
2012 0,045 3 87.184,27 $ 1.937.428,12
4 $ 69.021,88 3 2.006.450,00

2013 0,034

6. Mientras se presentaban estos incrementos en relacion con las pensiones
sometidas al régimen especial establecido para las fuerzas militares, se registraron
aumentos diferentes a las pensiones sometidas al régimen general de pensiones, f0s
cuales en la mayoria de fas ocasiones fueron superiores a los establecidos para las
fuerzas militares. En este sentido, dentro del régimen general, que tambien debe
aplicar a los miembros de las fuerzas militares, durante los periodos enunciados con
anterioridad fueron reajustadas en un porcentaje superior, tal como se enumerara.
Con lo anterior se produjo una violacién a las normas y consecuencialmente un
perjuicio en contra la sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL viuda del sefior SP
EJC JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (Q.E.P.D), pues al liquidarse la asignacion de
retiro de esta forma, se le esta cercenando en forma ilegal, un valor adicional con el

2

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso.1°. -
Teléfono: 3885005 Ext. 2086. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia






MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00087-00

DEMANDANTE: ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL

DEMANDADQ: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

que debia ser liquidada la pension de sobreviviente. Lo anterior, con fundamento en
ef regimen general de pensiones, que también le era aplicable a mi poderdante. En el
caso concrefo, la liquidacion con sustento en estos aumentos, debié operar en la
siguiente forma:

% de Incremento IPC Variacion
Afio Porcentual %
0 0765
2003 0.0699
2004 0 0649
2005 0.055
2006 0.0485
2007 (00448
2008 5.69 0.0569
% de Incremento Variacién
Afio IPC Porcentual %
2009 0.0767
2010 2 0462
2011 317 00317
2012 373 0.0373
2013 2.44 0.0244

7. Asi, aplicando los aumentos establecidos para las asignaciones pensionales a
traves de los incrementos porcentuales calculados conforme al Indice de Precios al
Consumidor, quien le eran aplicables al régimen general de pensiones; y a su vez
aplicando los aumentos porcentuales establecidos para el régimen especial de las
fuerzas militares, que en algunos afios sobrepasaron los fijados en funcién af Indice
de Precios del Consumidor, y que en el momento en el cual se expidié la resolucion
en la que se decretaba un aumento superior a dicho indice, se convirtieron en
derechos adquiridos de los integrantes de fas fuerzas militares que hacian uso del
buen retiro, se tendria entonces que los PORCENTAJES REALES DE INCREMENTO

con los que debid calcularse fa pensién de la sefiora ISLENA HERNANDEZ
SANDOVAL, eran los siguientes:

Asignacién de Retiro calculada
en funcién de los indices que
P o debian ser aplicados (IPC o
orcentaje Variacién Variacion Régimen Especial)
Afio de Porcentual Monetara
incremento (%) (3)
real aplicable @
2002 7,65 0,0765 3107 448 $1.511.973
2003 6,99 0,0699 $ 105.687 3 1.617.660
2004 6,49 0,0649 3104.986 $1.722.646
2005 55 0,055 394746 $1.817.392
2006 4,85 0,0485 $88.143 8 1.905.535
2007 4,48 0,0448 $ 85.368 $ 1.990.903
2008 7,67 60,0767 § 152.702 $ 2.143.605
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2009 7,67 0,0767 $ 164.415 $ 2.308.020
2010 2,5 0,025 ¥ 57.700 $2.365.720
Asignacion de Retiro calculada
) en funcidn de los indices que
zgrcentaje Variacidn Variacién oR'e’br?n sgr apn_':clados {IPC o
Aflo Parcentual Monetaria égimen Especial)
Incremento (Y0) (8)
real aplicable]
2011 35 0,035 $82.800 3 2.448.520
2012 4,5 0,045 $110.183 3 2.558.704
2013 3,44 0,0344 $88.019 $2.646.723

8. En e momento en el cual, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares liquido la
asignacion de retiro y cada afio la reajusto conforme a los incrementos aplicables para
el régimen especial de las fuerzas militares, COMETIO UN YERRO MATEMATICO,
QUE HA TENIDO VIGENCIA HASTA EL DIA DE HOY, en la medida en la cual al
hacer un aumento menor al que la ley obligaba para el afio inmediafamente al anterior,
la base sobre la cual se aplicaba el incremento del afio siguiente necesariamente
siempre era menor y por o mismo el valor monetario de aumento aplicable para el
afio siguiente, siempre era menor al que en efecto debia haber sido gozado. Un
ejemplo ilustra mejor el punto anterior, pues si se tiene que para el afio 1 de la cuenta,
se aplica un porcentaje de incremento equivalente al 2%, habiendo debido aplicar por
ley un porcentaje de incremento para el mismo afioc del 4%, tendré entonces que para
el afio 2, si se aplica un porcentaje de incremento del 4% ordenado por ley, la base
sobre fa cual hago el calculo de este porcentaje de incremento, seré diferente si la
apliqué sobre una base calculada erréneamente para el afo 1 con un 2% de
incremento incluido, en lugar de la base que debié incluir por ley un 4%. Conforme la
explicacion anteriormente dada, se presenta a continuacion, una tabla que muestra
afio a ano, las diferencias en los ingresos monetarios que fueron calculados en
funcion de los incrementos hechos por fa Caja, versus los reales incrementos que
debieron haber sido hechos en la asignacion de retiro:

Calculo de la Asignacién mensual de|
Retiro con el incremento de la Caja en|

Ario dinero.

2002 3 1.255.549.03

2003 1.301.087,08

2004 1.355.299,04

2005 b3 1.408.834,76

2006 3 1.470.753,48

2007 1.525.994,48

9. Como se puede ver, el yerro matematico enunciado en el numeral anterior, ha
generado desde ef afio 2002 hasta la fecha, una mala liquidacion de la asignacion de
retiro que le correspondia al sefior SP EJC JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (Q.E.P.D)
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0 en su defecto a la sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, la cual hecha en
forma adecuada termina arrojando valores en favor de la sefiora ISLENA
HERNANDEZ SANDOVAL y que deben ser cancelados por la Caja.

10. Ahora bien, si se resta el valor que en efecto ha debido ser reconocido para el
periodo comprendido entre los afios 2002 a 2013, en la asignacion de retiro que ha
recibido la sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, del valor que en efecto fue
reconocido por la caja de retiro de las fuerzas militares durante el mismo periodo,
tendremos que existe una diferencia monetaria y positiva en favor de la demandante,
la cual se expresa mediante los siguientes valores: “Ver expediente”

11. Explicada la diferencia positiva que surge en favor de mi representada por la
deficiente liquidacion de la asignacion de retiro, es necesario entonces determinar el
valor que por cada uno de los meses en los que se liquido mal este valor, le
corresponde a fa ISLENA SANDOVAL durante el tiempo comprendido desde el mes
de octubre de 2001 el mes de junio de 2013: “Ver expediente”

12. Visto lo anterior, que demuestra los valores que han debido reliquidarse en funcion
de una adecuada defterminacion matemética de la asignacion de retiro a la sefiora
ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, representada en fos valores histéricos
enunciados en la tabla anterior. Ahora, para no generar ningtin de entendimiento
erroneo de este punto, dado que los valores que se presentan con anterioridad son
de carécter historico, ahora es necesario traer de esos valores a Valor Presente, a fin
de generar el efecto de indexados a fa cantidad de dinero que corresponderian tales
valores si fuesen pagados el dia de hoy. Conforme lo anterior, se presenta la siguiente
tabla por medio de la cual se indexan los valores antes enunciados y se corrige la
depreciacion monetaria que han sufrido a lo largo del tiempo:

13. Asi, sumando todos los valores representados en la tab a anterior y que han sido
sujetos de indexacion, representando el valor actual de los mismos, se tiene entonces
que fa CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, se encuentra debiendo a
la sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, un fotal de SETENTA Y CUATRO
MILLONES OCHOCIENTOS ONCE MIL DOSCIENTOS OCHQ PESOS CON
DIECINUEVE CENTAVOS ($ 74.811.208,19), liquidados hasta junio del afio 2013,
por la deficiente fiquidacion y aplicacion de un porcentaje de aumento inferior a la
asignacion de retiro que le -correspondia al sefior SP EJC JUAN JOSE VASQUEZ
ROJAS (Q.E.P.D).

14. Finalmente, para terminar de evidenciar perjuicio que se ha causado a la sefiora
ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, por la deficiente liquidacion y posterior pago de
la asignacion de retiro que le corresponde, como por ser cényuge supérstite, se debe
tener en cuenta que los valores anteriormente establecidos deben ser liquidados
adicionando la cantidad monetaria que corresponde por INTERESES MORATORIOS,
como una justa y legal pena por ef no pago de los mismos como en el tiempo que han
debido ser enfregados. -

15. Ahora bien, para confinuar demostrando ef dafio causado a la sefiora ISLENA
HERNANDEZ SANDOVAL, se debe recordar que de conformidad con la ley 238 de
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1995 gue adiciona el articulo 279 de la ley 100 de 1993 se dispuso para los
incrementos pensionales de la fuerza publica que:

“ARTICULO 1° Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo: Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y142
de esta para los pensionados de los sectores aqui contemplados”,

Lo anterior significa que el sefior SP EJC JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (Q.E.P.D)
ha debido recibir un aumento en su asignacion de retiro, con base en el indice de
Precios al Consumidor cerlificado por el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
NACIONAL DE ESTADISTICA, del afio inmediatamente anterior o en su defecto con
base en el aumento decretado por la Presidencia de la Republica para el régimen
especial de las fuerzas militares, en caso de que este hubiere sido superior al
porcentaje establecido por medio del indice de Precios al Consumidor. En todo caso
el incremento pensional ha debido ser calculado con referencia a cualquiera de las
dos disposiciones, cualquiera que hubiere sido superior y no como resultado de una
variacion arbitraria dispuesta en el sistema de oscilacion anteriormente anotado, ef
cual para la mayoria de los casos resefiados se encuentra por debajo del porcentaje
de Indice de Precios al consumidor en relacién con el aumento finalmente otorgado.

16.La accionante, con el fin de obtener de la Caja de Retiro de las fuerzas militares,
que se diera aplicacion a lo dispuesto en la ley 238 de 1995, es decir, que se
incrementara la asignacion de retiro con base en el indice de Precios al Consumidor
y se re liquidara el valor pensional concedido, taf como lo dispone ef Paragrafo Cuarto
del articulo 79 de la ley 100 de 1993, y no como se viene haciendo, solicité mediante
derecho de peticion se reajustara su asignacion y que en lo sucesivo se hiciera con
fundamento en esta dltima disposicién. Como resultado de dicha peticion se obtfuvo
respuesta favorable por parte de fla CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
ef pasado 2 de mayo de 2013, evidenciandose en forma palmaria, el reconocimiento
por parte de la entidad de la existencia de un lratamiento abiertamente ilegal en
refacion con la liquidacién y reconocimiento de las asignaciones de retiro.

17. Para reiterar el caracter abiertamente ilegal que tiene el establecer diferencias en
cuanto a los aumentos pensionales basados en un régimen especial que se
encuentren por debajo del indice de precios al consumidor, es menester traer a
colacién que el dia 25 de julio de 2003, el presidente de la Republica de Colombia, en
ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas en el articulo 17, numeral
tercero de la ley 797 del 29 enero de 2003 emitié ef Decreto Namero 2070, por medio
del cual sé reforma del régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, el cual fue declarado inexequible por medio de sentencia Namero C
- 432 del 6 de mayo de 2004. En esta disposicion, la cual, como ya se dijo fue
declarada inconstitucional, se violaba en forma evidente el articulo 13 de la carta
politica de Colombia, por cuanto se modificaba la ley 100 de 1993 en su articulo 79,
paragrafo 4to el cual habia sido adicionado por la fey 238 de 1995, en donde se
establecio definitivamente el incremento anual de las pensiones de la fuerza publica
de oficio, a partir del 1 enero de cada afio, con base en ef indice De Precios al
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Consumidor certificado por el DEPARTAMENTQO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE
ESTADISTICA del afio inmediatamente anterior, estableciendo nuevamente el
sistema de oscilacion sin razon juridica que lo justificara y colocando a fodos los
miembros de la fuerza publica en una situacion de desigualdad en relacién con los
demas integrantes del Estado.

18. El dia 10 de Julio se solicité a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
se decretara fecha de conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad para
tramite ante o contencioso administrativo.

19. EI 31 de Julio de los Corrientes, se recibe notificacion por parte de la Procuradora
Tercera Judicial Administrativa fijando fecha de conciliacioén para el dia 21 de agosto
del afio en curso.

20. En la fecha sefialada se llevé a cabo audiencia de conciliacion la cual al momento
de dar la palabra a la vocera de la Caja de retiro soficita aplazamiento de la audiencia,
aduciendo que se encontraba en elaboracion el monto clarc a conciliar.

21. De acuerdo a lo manifestado por las partes en la conciliacion, se fijé como nueva
fecha para surtir esta audiencia, el dia 17 de septiembre de 2013 a las 2:30 pm.

22. El dia 17 de septiembre del afio en curso, se da por surtida la etapa de conciliacion
como requisito de procedibilidad, en la que se levanta acta de imposibilidad de
acuerdo toda vez que las partes no presentan animo concifiatorio. La imposibilidad de
acuerdo en la etapa conciliatoria obedecit al hecho de que en su ofrecimiento fa Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares Indicé como férmula conciliatoria fa posibilidad de
entregar una suma de dinero que no sobrepasaba los CUATRO MILLONES DE
PESOS ($4.000.000), fo anterior con fundamento en la prescripcion cuatrienal
aplicable desde el momento en el cual se presenta la reclamacion por parte del
administrado.

23. A pesar de lo anterior, es claro que a pesar de aplicar al caso concreto ef fermino
de prescripcion cuatrienal establecido en el Articulo 155 del Decreto 1212 de 1990, fa
suma ofrecida en sede de conciliacion, no tomo en cuenta los siguientes aspectos:

o Que el error en una liquidacion de asignacion de retiro, genera una menor
base de liquidacion para los afios subsiguientes, de forma tal que para
reesfablecer en debida forma el derecho de la afectada, la formula de acuerdo
debid incluir una propuesta de reliquidacion de la asignacion actual.

* Que si se aplica el termino de prescripcion cuatrienal, mi poderdante debe
recibir una recompensa de caracter econémico que contenga un calculo de
todo lo que ha dejado de recibir por la deficiente liquidacién que la ha afectado,
desde el momento en el cual elevd fa reclamacion, hasta cuatro arios anfes,
la cual, como se puede ver en el hecho once de la demanda, equivale a la
suma de VEINTINUEVE MILLONES DOSCIENTOS TRES MIL CINCUENTA
Y UN PESOS ($29.203.051).
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s  Que mi poderdante debe recibir la suma anfes enunciada con su respectiva
indexacion.

o Que mi poderdante tiene derecho a recibir intereses moratorios.”

lll. PRETENSIONES
En el libelo de la demanda se hicieron las siguientes peticiones:

“Solicito al despacho judicial, que con base en los hechos que se narraran en las

siguientes lineas, se ordene lo siguiente:

PRIMERQ: Se decrete la NULIDAD del acto administrativo contenido en el documento
con nimero de consecutivo 2013 -20673 e identificado con el NUMERO 0020672,
expedido, por el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - CAJA DE RETIRO DE
LAS' FUERZAS MILITARES, el cual mantuvo vigente una situacion de derecho
contraria al ordenamiento juridico vigente, que lesiona un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica en favor de la DEMANDANTE.

SEGUNDOQ: Que, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO violado por el

acto administrativo decfarado nulo, se ordenen los siguientes resarcimientos:

1.0rdenar la reliquidacion del sueldo basico del grado de Sargento Primero con el
mayor factor de incremento salarial entre los aumentos de las Fuerzas Militares y el
IPC, establecido por el DANE, desde 2001 hasta la fecha del pago efecfivo de las
diferencias dejadas de pagar por la deficiente liguidacion al sefior SP EJC JUAN
JOSE VASQUEZ ROJAS (Q.E.P.D) o a su conyuge sobreviviente, Sefiora ISLENA
HERNANDEZ SANDOVAL

2.Ordenar se reliquide la asignacion de retiro desde el mes de septiembre de 2002
hasta la fecha, con el mayor factor de incremento salarial entre el indice de precios al
consumidor {(IPC) y los aumentos decretados para las Fuerzas Militares, por cuanto
algunos incrementos anuales aplicados a los sueldos bésicos del personal de las
Fuerzas Militares fueron inferiores al IPC, contraviniendo lo ordenado en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con la Ley 238 de 1995.

3.Ordenar se reliquide la asignacion para los afios 2003, 2004, 2005, 2006, 2007,
2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014 teniendo como base de liquidacion de la
asignacion de retiro de esos arios. El valor debidamente re liquidado debera incluir el

mayor factor de incremento salarial entre fos aumentos de las Fuerzas Militares y el
8
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IPC, para establecer la pension del afio del afio inmediatamente anterior a los
enunciados.

4.0rdenar reconocer a la demandante la diferencia sobreviniente de la reliquidacion
de los arios descritos, para la asignacion de retiro de la demandante, teniendo en
cuenta para el reconocimiento economico los ulfimos cuatro (4) afios al momento de

interrupcion de fa prescripcion de las mesadas.

5.Como consecuencia de lo anterior, ordenar ef pago de fa suma de VEINTINUEVE
MILLONES DOSCIENTOS TRES MIL CINCUENTA Y UN PESOS ($29.203.051} la
cual se establece como valor mateméticamente comprobado de reliquidacion de
todos los conceptos anteriores. La suma antes mencionada corresponde a un valor
estimativo del dafio causado con la deficiente liquidacion de la asignacion de retiro,
sin embargo, en el momento de condena, debera re liquidarse e indexarse al
momento en el cual se haga efectiva la condena.

6.Ordenar indexar el anterior valor desde el mes de septiembre de 2002 hasta el
momento en el cual se haga el pago de los valores dejados de reconocer en Su
asignacién de retiro al sefior SP EJC JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (QE.P.D}o a
Su coényuge sobreviviente, Sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, teniendo en
cuenta la prescripcion cuatrienal de las mesadas pensionales.

7.Ordenar liquidar y reconocer los intereses moratotios causados a todas las sumas
dejadas de reconocer al SP EJC JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (Q.E.P.D) o a su
coényuge sobreviviente, Sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL durante el periodo
de pago en el que no se reconocié el debido aumento y liquidacién de fa asignacion
de refiro (2002 a 2014), teniendo en cuenta la prescripcion cuatrienal de las mesadas

pensionales.

TERCERO: Se condene en costas y agencias en derecho a /a parte demandada.”

IV. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

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

las siguientes:

< Legales: Articulos 14 y 279 Paragrafo 4° de la Ley 100 de 1993. Articulo 1° de la

Ley 238 de 1995.
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Indica que, “(...) fa Ley 100 de 1993, articulo 14, establecié que el reajuste de las
asignaciones pensionales de una persona, se debia realizar aplicando el IPC, es decir,
cualquier liquidacion de asignacién pensional que se encuentre por debajo de este indice
de célculo, se tiene realizada con infraccion de una norma superior en la que debia
fundarse. Es asf, como el concepto de violacién que se debafe en este asunto, se
fundamenta en una deficiente asignacion de retiro que corresponde a mi poderdante, por
debajo de los indices de precios al consumidor y que han perpetuado este hecho desde la

misma emision del acto que reconocia la asignacioén de retiro, hasta la fecha.”

V. TRAMITE PROCESAL

La demanda en Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho epigrafiada,
fue presentada el 23 de mayo de 2014, correspondiéndole por reparto al Juzgado 13
Administrativo Seccién Segunda de Bogota D.C., (folio 37); despacho que profirié auto de
07 de octubre de 2014, ordenando requerir a la parte demandante para que allegara el acto
acusado (fl 40-41).

Con postericridad, dicha agencia judicial a través de auto adiado 11 de noviembre de 2014,
oficio al Director de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL-, para
que con destino al proceso de la referencia allegara certificacion en la cual constara la
ultima unidad en la cual presté sus servicios el SP fallecido, sefior JUAN JOSE VASQUEZ
ROJAS (fl 52).

El Juzgado 13 Administrativo Seccidn Segunda de Bogota D.C., mediante auto de 07 de
febrero de 2015, declard la falta de competencia para rituar el presente proceso y ordend

su remision a los Juzgados Administrativos de Barranquilla (fis 60-61)

Una vez sometido a las reglas de reparto, le correspondié su conocimiento, al Juzgado 6
Administrativo de Descongestion de Barranquilla, tal y como consta en el acta de reparto

adiada 13 de abril de 2015 y que anida a folio 65 del expediente.

Mencionado despacho judicial, por auto de 20 de abril de 2015, admitio la demanda (fl 69).

Por orden del Consejo Superior de la Judicatura y ante la creacién de varios Juzgados de
Descongestion, al Juzgado 6 Administrativo de Descongestion se le cambié su

nomenciatura, por lo que al identificarse en adelante como Juzgado Primero Administrativo

10
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de Descongestion de Barranquilla, por auto de 16 de septiembre de 2015, se avoco el
conocimiento del presente proceso (fis 164).

Por auto fechado 23 de octubre de 2015, se corrié traslado para alegar de conclusién (fl
160), sin embargo, mediante auto de 29 de enerc de 2016, se declard la falta de
competencia, por tratarse de un proceso presentado bajo la vigencia de la Ley 1437 de
2011, y se ordend su remision a la Oficina de Servicios de los Juzgados Administrativos de
Barranquilla, para su reparto ante los Juzgados Orales de este circuito (fls 183-184).

Conforme anida en acta de reparto a folio 186, su conocimiento se le asigno al Juzgado
Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, despacho gue mediante providencia de fecha
02 de junio de 2016, avoco el conocimiento del proceso, declard la nulidad de lo actuado y
admitié la demanda de la referencia (fls 187-188)

Mediante auto de 05 de octubre de 2016, se resolvio recurso de reposicién presentado por
el apoderado de la parte demandante contra el auto de 02 de junio de 2016, decidiendo no
revocar la decision (fls 216-217).

Por auto de 05 de octubre de 2016, se reconocié personeria adjetiva al apoderado de la
parte demandante (fl 218).

A través de auto de 17 de febrero de 2017, se sefiald fecha para llevar a cabo la audiencia
inicial (fl 224).

La audiencia inicial fue rituada el dia 25 de mayo de 2017, hasta la fase de decreto de
pruebas (fls 231-233).

La audiencia de pruebas se llevd a cabo el dia 17 de agosto de 2017, la cual fue suspendida
para tramitar una propuesta de conciliacién judicial presentada por la accionada (fls 256-
257)

Esta agencia judicial, a través de auto de 02 de noviembre de 2017, improbé el acuerdo

conciliatorio presentado por las partes (fls 258-262).

Por auto de 16 de noviembre de 2017, se sefialo fecha para continuar con la audiencia de
pruebas (fl 270), la cual fue celebrada el dia y la hora sefialados, requiriendo en ella, las

pruebas faltantes en el expediente (fls 278-279).

11
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Mediante auto de fecha 09 de noviembre de 2018, se sefalé fecha para celebrar
continuacion de audiencia de pruebas (fl 289), en la cual, una vez celebrada, se decidié,
reguerir una vez mas las pruebas que no habian sido allegadas (fls 301-302).

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla, a través de autito de 21 de marzo
de 2019, sefial6 fecha para la celebracion de la continuacién de la audiencia de pruebas,
la cual no pudo ser celebrada por no permitirse el ingreso a las instalaciones de los
juzgados (fls 341 y 347), siendo reprogramada por auto de 26 de abril de 2019 (fl 349).

La continuacion de la audiencia de pruebas se llevé a cabo el dia 06 de mayo de 2019 y
se ordend en ella cerrar el periodo probatorio y correr traslado a las partes para alegar de

conclusion por escrito, tal como lo dispone el articulo 181 del CPACA. (fls 356-357)

VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA- CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES-CREMIL
La demandada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, al contestar la demanda
mediante memorial allegado a la Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos el dia
10 de agosto de 2016 (fils 193-196), a través de apoderada judicial manifesté que se oponia
a todas y cada una de las declaraciones y condenas. De igual manera manifestd que la
competencia para establecer el régimen prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso y de la Fuerza Publica es del Gobierno Nacional, dentro de los

parametros sefialados por el legislador.

Propone las excepciones de fondo de Prescripcion de las mesadas e inexistencia de
fundamento en el reajuste de asignacion de retiro conforme al IPC con posterioridad
al 2005,

VIl. ALEGATOS DE LAS PARTES

7.1 Parte Demandante

La apoderada demandante alegd de conclusion’, reiterando las declaraciones y condenas
de la demanda, asimismo ratifico los hechos de la demanda e insistié en que el sefior SP
EJC JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (QEPD), ha debido recibir un aumento en su
asignacion de retiro, con base en el IPC, certificado por el DANE, del afic inmediatamente

anterior o en su defecto con el aumento decretado por la Presidencia de la Republica, para

! Folios 360-363
12
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el Régimen Especial de las Fuerzas Militares, en el caso que este hubiese sido superior al
establecido por medio del IPC.

7.2 Parte Demandada
No presenté alegatos de conclusion.

7.3 Concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico no conceptlo en el presente proceso.

VIll. BREVE RESENA DEL CASO

En el contencioso subjetivo puesto en conocimiento de este despacho, la demandante
pretende se reliquide la asignacion de retiro, al venirsele cancelando con un menor
porcentaje que el establecido en el indice de Precios al Consumidor, -IPC-, peticion que le
fue negada a través del acto administrativo, Oficio CREMIL 29232 de 02 de mayo de 2013,
identificado con el N° 0020672 y consecutivo 2013-20673, expedido por la Subdirectora de
Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL-.

IX.CONSIDERACIONES

Previamente el despacho atendiendo lo dispuesto por el articulo 207 del CPACA (Ley 1437
de 2011), observa que se han cumplido con los presupuestos procesales y las etapas
sefialadas en el articulo 179 de la Ley adjetiva prementada, siendo procedente dictar

sentencia de fondo.

9.1 Prelacién de fallo

En la actualidad, el despacho, tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir
fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que en los términos del articulo
18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronoldgico en que pasaron tos
expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009, en el articulo 16, permite fallar, sin sujecién al orden
cronolégico de turno, los procesos en relacion con los cuales su decision definitiva “entrane
solo la reiteracion de la jurisprudencia”.

En el presente caso se encuentra que el tema objeto de debate judicial se refiere al Reajuste

o Reliquidacién de la asignacion de retiro de un miembro de la Policia Nacional, tema sobre
13
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el cual la seccidbn segunda del conséjo de estado tiene una linea definida y reiterada;
maxime, cuando de manera conjunta el Despacho esta abordando e! estudio de casos
analogos, motivo por el cual de conformidad con el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, esta
Pretura se encuentra habilitada para proceder de forma anticipada, entre otras cosas,
porque constituye una forma de descongestion y hace célere la administracion de justicia.
Esta posicidén ha sido avalada y adoptada por el Honorable Consejo de Estado en asuntos
de su competencia con fundamento en las leyes 446 de 1998 y 1285 de 2009.

9.2 Problema Juridico Planteado

En sintonia con la fijacion del litigio, el problema juridico planteado se contrae a determinar
si hay lugar a declarar {a nulidad del acto administrativo, Oficio CREMIL 29232 de 02 de
mayo de 2013, identificado con el N° 0020672 y consecutivo 2013-20673, por medio del
cual la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-
CREMIL-, se nego a la demandante, sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, el
reconocimiento y pago del reajuste de la asignacidn de retiro desde el afio 2001 hasta la
fecha, teniendo en cuenta la variacion porcentual del indice de precios al consumidor
certificado por el DANE en los términos del articulo 14 de la Ley 100 de 1993, al pago de
las diferencias causadas entre lo pagado y lo que correspondia con la reliquidacién con
base en el IPC.

Igualmente, corresponde al despacho determinar en una eventual declaratoria de nulidad
del acto pasible de control judicial, si ha operado el fenémeno de la prescripcién de mesadas
pensionales teniendo en cuenta la fecha de presentacién de la solicitud de reliquidacion de
asignacion de retiro, lo que tiene claras repercusiones en el pago de las diferencias en las
mesadas reciamadas y en la utilizacion del reajuste por concepto de la variacion del indice
de Precios al Consumidor como base para la liquidacién de las mesadas generadas a futuro

o0 mesadas pensionales futuras.

X. TESIS DEL DESPACHO

La tesis que sostendra esta pretura es que habra lugar a declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados, como quiera que legal y jurisprudencialmente le asiste
derecho a las demandantes, al reajuste de la asignacion de retiro, con base en el indice de

precios al consumidor IPC, por ser mas favorable.
14
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La tesis del despacho esta cimentada sobre Ias siguientes premisas facticas- probatorias y

premisas juridicas o normativas, siguientes.
10.1. Premisas Facticas Probatorias

Del acervo probatorio que milita en el expediente se encuentra demostrado o acreditado los
siguientes hechos relevantes para la definicién de la presente Litis:

- Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, reconocié y pago una
asignacién de retiro al SP del Ejercito Nacional, sefior JUAN JOSE VASQUES
ROJAS (QEPD), a través de la Resolucion N° 3123 de 21 de junio de 2002 (fls 109

reverso hasta 111).

- Que mediante Resolucion N° 694 de 08 de marzo de 2006, la Caja de Sueldos de
Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL-, reconoce pension de beneficiarios del
sefior SP del Ejercito Nacional JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS, a la sefiora ISLENA
HERNANDEZ SANDOVAL, y a sus hijos GINNA KARINA, KAREN JULIET y LAURA
CAROLINA VASQUEZ HERNANDEZ (fls 46-49 y 141 reverso hasta 143)

- Que por medio de la Resolucién N° 2048 de 18 de abril de 2012, la Caja de Sueldos
de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL-, actualizé la pensién de beneficiarios
del SP, sefior JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (QEPD), asignandola a la sefiora
ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL y a su hija LAURA CAROLINA VASQUEZ
HERNANDEZ, y extinguiéndola para los demas (fls 117-118)

- Que, a través de derecho de peticion de 13 de abril de 2013, {a sefiora ISLENA
HERNANDEZ SANDOVAL, presento derecho de peticion a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares-CREMIL, con la finalidad que su mesada pensional fuese
reajustada conforme al IPC, de los afios 1997 hasta 2004 (folios 121-122)

- Que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, mediante Oficio CREMIL
29232 de G02 de mayo de 2013, identificado con el N° 0020672 y consecutivo 2013-
20673, expedido por la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares-CREMIL-, negd la solicitud de reajuste pensionat (fls 122
reverso y 123)
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- Que la asighacién de retiro det sefior SP del Ejercito Nacional JUAN JOSE
VASQUEZ ROJAS (QEPD), de la cual es beneficiaria, en un porcentaje del 66.67%,
ia sefora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, fue reajustada o incrementada asi:

ANO INCREMENTO RECIBIDO (%)
2002 4.99%

(reconocimiento

asignacién de
retiro 07-05-2002)
2003 6.22%
2004 6.22%

Fuente: Caja de Sueldos de las Fuerzas Militares-CREMIL--Folio 284-

XI. MARCO JURIDICO Y FUNDAMENTACION LEGAL DE LA ASIGNACION DE
RETIRO Y/O PENSION

El régimen juridico de ia asignacién de retiro se encuentra constituido por normas de rango
constitucional y legal, asi:

A- Constitucionales: articulos 150, numeral 19, literal e, 217 y 218.

B- Legales: articulo 1, literal d, de la ley 4 de 1992 que desarrolla las normas
constitucionales citadas, fijando para los miembros de la Fuerza Publica un régimen

especial, entre ellos lo relativo a la pension.

Ahora bien, desde antes de la promulgacién de la Carta Politica de 1991, ya se habian
expedido para la fuerza publica los decretos 1211, 1212, y 1213 de 1990, por lo tanto, el
reajuste de las pensiones o asignacion de retiro debian hacerse atendiendo al denominado
principio de oscilacién seguin el cual las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica
y de la Policia Nacional retirados se incrementa en el mismo porcentaje que las
asignaciones de los miembros en actividad.

Entonces, al existir una normatividad juridica-legal distinta que rige a los miembros de Ia
Fuerza Publica, respecto de la generalidad de los servidores publicos, se llegé a la
conviccién de que en principio, los Policiales y Militares se encontraban expresamente

excluidos de la aplicacion del sistema de seguridad social integral consagrado en la Ley
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100 de 1993 y 1a Ley 797 de 2003, por imperativo legal, como quiera que por virtud de lo
dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, los ex servidores de las fuerzas miiitares
y de la policia nacional fueron exciuidos del derecho al reajuste de sus asignaciones de
retiro conforme al IPC.

Lo anterior significaba que era legaimente imposible aplicar la regla general condensada en
el articulo 14 de la ley 100 de 1993 para los reajustes pensionales en consideracion a la
variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor-1PC-, certificado por el DANE para

el afo inmediatamente anterior.

En consecuencia, el reajuste pensional o de las asignaciones de retiro de los miembros de
la Policia Nacicnal y las Fuerzas Militares debia hacerse como lo disponia el decreto 1211
de 8 de junio de 1990, es decir, mediante la oscilacion de las asignaciones del personal de

oficiales y suboficiales.

Sin embargo, el panorama juridico expuesto sufrié un cambio significativo, en razon a la
promulgacion de la Ley 238 de 1995, que adiciond el articuio 279 de la Ley 100 de 1993,
de la siguiente manera:
“Articulo 1°. Adiciénese el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente paragrafo:

“Paragrafo 4: Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores
aqui contemplados.”

Conforme a lo expuesto por el articulo 1° de la ley 238 de 1995, los pensionados exciuidos
de la aplicacion de la ley 100 de 1993, tendrian derecho al reajuste de sus pensiones con
base en la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.

Sobre este punto, la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia, en

providencia calendada 29 de octubre de 2014, dejé vertido lo siguiente:

‘Es evidente entonces el propédsito del legisfador, de permitir el
reconocimiento de los beneficios contemplados bajo los articulos 14 y
142 de la Ley 100 de 1993, no solo respecto de la generalidad de los

trabajadores sino, ademas a favor de los pensionados cobijados por
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regimenes de excepcion que en un primer momento se habian visto
excluidos en forma expresa de los correspondientes derechos,
quienes a partir de la entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995
pudieron aspirar a disfrutar del reajuste de la mesada pensional con
base en el IPC certificado por el DANE- art 14 (.. )"

En sintesis, open legis, los beneficios previstos en el articulo 14 de la Ley 100 se hicieron

extensivos a los miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y de la Policia Nacional)
por virtud del articulo 1° de la Ley 238 de 1995.

Ahora, conviene subrayar que en aquellos eventos en los que el incremento por oscilacion

resulta inferior al [.P.C., el reajuste de la asignacién de retiro debia hacerse con fundamento

en lo narrado por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Respecto a este topico, el Honorable Consejo de Estado edificé una estable, solida y

pacifica linea jurisprudencial y dentro de su nicho citacional encontramos la sentencia

calendada 17 de mayo de 2007, emanada de la Secciéon Segunda, con Ponencia del

Consejero Jaime Moreno Garcia® en la cual se expresé lo siguiente:

“4. En torno a las previsiones del articulo 10° de la ley 4% de 1992,
segtn ef cual “Todo régimen salarial o prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones establecidas en la presente ley o en
los Decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma,
carecera de todo efecto y no creara derechos adquiridos”, la Sala
advierte que este articulo 10° no se refiere a una presunta ley
posterior, pues la sancién alli establecida es la de su nulidad, en tanto
gue se le impide que produzca efecto alguno, y en tales condiciones
solo puede referirse a cualquier otro acto juridico diferente de la ley,
que en ningun caso puede ser nula, sino inexequible, lo cual es bien

diferente.

Por consiguiente, tratase aqui, entonces, del enfrentamiento de las
previsiones de una ley marco (4% de 1992) y de una ley ordinaria (238
de 1995) modificatoria de la ley que creé el Sistema de Seguridad

2 Sentencia de fecha 29 de octubre de 2014, M.P. Jorge Ivan Duque.
3 Expediente 8464-2005, actor Jose Jaime Tirado Gutiérrez.
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Social Integral (ley 100 de 1993), que segin la Caja demandada no

podria “interpretarse la segunda en contravencion” de la primera.

Para comenzar no se trataria simplemente de la “interpretacién” de la
ley 238, sino de su aplicacion, porque le cre¢ a partir de su vigencia
el derecho al grupo de pensionados de los sectores arriba
relacionados, entre elfos a los pensionados de la Fuerza Publica, el
derecho al reajuste de sus pensiones de acuerdo a la variacién del
Indice de Precios al Consumidor y a la mesada 14.

Ahora bien, la Sala solo podria defar de aplicar una ley ordinaria
posterior, especial y mas favorable, sequn se vera mas adelante, en
lugar de una ley marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la
desarrolla, bajo la condicién de que aquella fuera incompatible con la
Constitucion Politica, debido a que esa es la Gnica hipétesis
constitucional para dejar de aplicar una ley que no ha sido declarada

inexequible.

Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mas favorable para el
demandante que la ley 4° de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque
al hacer la comparacion entre los reajustes pensionales derivados def
aumento de las asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia
Nacional establecidos en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de
1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los que resuftan
de fa aplicacion def articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que
la aplicacion de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente

superior.
(...)

Lo anterior determina, ademas, que frenfe a los alegafos del acto
acusado que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacién de las
asignaciones en actividad, que segiin la Caja demandada deben
prevalecer sobre el del articulo 14 de la ley 100, el articulo 53 de la
Constitucion Politica ordena darle preferencia a la norma mas
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favorable, en la hipdtesis de que llegare a haber duda en su aplicacion,

que para la Sala no la hay, por lo dicho anteriormente.

8. Alras se reprodujo el acto acusado, entre cuyos argumentos para
denegar el reajuste no esta aquel seqin el cual la asignacion de retiro
no es una pension, porque esta tesis fue la razén principal que tuvo el

Tribunal para igualmente denegar lo pretendido.

Al punto la Sala tiene en cuenta que desde fa Constitucion Politica de
1886 a los reconocimientos periddicos que les hace el estado a los
retirados de la fuerzas militares se les denominé genéricamente
PENSIONES (art. 169) y que en la actual sucedié otro tanto (arf. 220),
habiéndose ampliado a los miembros de fa fuerza publica (militares y
policias).

Pero, hasta ahora fue la Corte Constitucional la que Hlegé en principio
a concluir que fas asignaciones de retiro no son pensiones (sentencia
C-941 del 15 de octubre de 2003), criterio este que posteriormente fue
rectificado mediante la sentencia C-432 de 2004 para reconocer que
se asimilaba la asignacion de retiro a las pensiones de vejez 0 de

Jjubilacion.

Porque, estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son
una especie de pension, como también lo son las pensiones de
invalidez y las pensiones de sobrevivientes del personal de la fuerza
publica, de donde resulta irrelevante el argumento esgrimido por el
Tribunal frente a los mandatos del articulo 220 de la Constitucion
Politica, maxime que no pueden ser compatibles con las pensiones de
invalidez ni de sobrevivientes milifares o policiales y no son
reajustables por servicios prestados a entidades de derecho
ptiblico, pero el interesado puede optar por la mas favorable, como
expresamente lo establece el inciso 2° del articuio 36 del decreto 4433
de 2004.”

Por otra parte, mas recientemente se promulgo 1a Ley 923 de 2004, que en su articulo 3°

contemplé un contenido normativo similar al de los articulos 169 del decreto 1211 de 1990
y 151 del decreto 1212 de 1990.
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El articulo 3° de la Ley 923 de 2004, reza:

"ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. El régimen de asignacion de
retiro, la pension de invalidez y sus sustifuciones, la pensién de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Puablica, que sea fijado por el Gobierno

Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacién de retiro para los miembros de fa
Fuerza Puablica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo
de formacion, el de servicio y/0 el aportado. El tiempo de servicio para
acceder al derecho de asignacion de retiro sera minimo de 18 afios de
servicio y en ningan caso se exigira como requisito para reconocer el
derecho un tiempo superior a 25 afios. A los miembros de la Fuerza
Pdablica en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Ley, no se les exigira como requisito para el reconocimiento
del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de la expedicion de esta Ley
cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios
cuando el refiro se produzca por cualquier otra causal
Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de
servicio en la Fuerza Publica por 20 afios o mas y no hayan causado
el derecho de asignacién de retiro, podran acceder a esfa con ef
requisito adicional de edad, es decir, 50 afios para las mujeres y 55
afios para los hombres. En todo caso, los miembros de la Fuerza
Publica que se retiren o sean retirados del servicio activo sin derecho
a asignacion de retiro o pension, tendran derecho al reconocimiento
del bono pensional por el total del tiempo servido, de conformidad con

fas normas del Sistema General de Pensiones.

3.2. El monto de la asignacion de retiro sera fijado teniendo en cuenta
el tiempo de servicio del miembro de la Fuerza, el cual no podré ser
inferior al cincuenta por ciento (50%) por los primeros quince (15) aflos
de servicio, ni superior al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas computables.
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3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro seréan las mismas
sobre las cuales se fije el aporte a carge de los miembros de la Fuerza
Puablica,

3.4. El aporte para la asignacion de retiro a cargo de los miembros de
Ja Fuerza Publica sera fijado sobre las partidas computables para
dicha asignacion, el cual estara a cargo de los miembros de la Fuerza
Puablica en un porcentaje que no sera inferior al cuatro punto cinco por

ciento (4.5%), ni superior al cinco por ciento (5%).

3.5. Ef derecho para acceder a la pension de invalidez, asi como su
monto, sera fijado teniendo en cuenta el porcentaje de la disminucion
de la capacidad laboral def miembro de la Fuerza Publica, determinado
por los Organismos Médico Laborales Militares y de Policia, conforme
a las leyes especiales hoy vigentes, teniendo en cuenta criterios
diferenciales de acuerdo con fas circunstancias que originen la
disminucion de la capacidad laboral. En todo caso no se podra
establecer como requisito para acceder af derecho, una disminucion
de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%) y el monto
de la pension en ningun caso sera menor al cincuenta por cienfo (50%)
de las partidas computables para la asignacion de retiro. Podra
disponerse la reubicacion laboral de los miembros de la Fuerza Publica
a quienes se les determine de conformidad con el estatuto de la
capacidad sicofisica, incapacidades e invalideces, una disminucion de
la capacidad laboral que previo concepto de los organismos medico-
laborales militares y de policia asi la ameriten, sin perjuicio de la
indemnizacion a que haya lugar. 3.6. El derecho para acceder a la
pension de sobrevivientes, asi como su monto, seré fijado teniendo en
cuenta criferios diferenciales de acuerdo con fas circunstancias en que
se origine la muerte del miembro de la Fuerza Publica y el monto de la
pension en ningin caso podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%)
de las partidas computables para la asignacion de retiro en ef evento
de la muerte en combate, en actos meritorios del servicio 0 en mision
del servicio. En el caso de muerte simplemente en actividad el monto
de la pension no podré ser inferior al cincuenta por ciento (50%)
cuando el miembro de la Fuerza Publica tenga quince (15) o mas afios
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de servicio al momento de la muerte, ni al cuarenta por ciento (40%)
cuando el tiempo de servicio sea inferior. Solo en el caso de muerte
simplemente en actividad se podra exigir como requisifo para acceder
al derecho, un liempo de servicio que no sea superior a un (1) afio a
partir de la fecha en que se termine el respectivo curso de formacion y
sea dado de alta en la respectiva carrera como miembro de la Fuerza
Pablica. "

3.7. El orden de beneficiarios de las pensiones de sobrevivencia y de
fa sustitucion de la asignacion de retiro o de la pension de invalidez
sera establecido teniendo en cuenta los miembros del grupo familiar y
el parentesco con ef tifular. En fodo caso tendréan la calidad de
beneficiarios, para la sustifucion de la asignacién de retiro o de la

pension de invalidez:

3.7.1. En forma vifalicia, el conyuge o la compafiera o comparero
permanente o supérstite. En caso de que la suslitucion de la
asignacion de retiro o pensién de invalidez se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente
supérslite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con ef fallecido no menos

de cinco (5) arfios continuos inmediatamente anteriores a su muerte.

3.7.2. En forma temporal, el cényuge o la compafiera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no
haya procreado hijos con este. La sustitucion de la asignacién de refiro
o de la pensién de invalidez temporal se pagara mientras el
beneficiario viva y tendré una duracion maxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario debera cotizar al sisterma para obtener su propia
pension, con cargo a dicha sustitucion. Si tiene hijos con el causante
aplicara el numeral 3.7.1. Si respecto de un titular de asignacion de
retiro o pensiona do por invalidez hubiese un compaﬁerd o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensién de que tratan los numerales 3.7.1y 3.7.2,,

del presente numeral, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en
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proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido. En caso de
convivencia simultanea en los offimos cinco (5) afos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una compafiera o
compafiero permanente, la beneficiaria 0 el beneficiario de la
sustitucion de la asignacion de retiro o de fa pensién de invalidez o de
la pension de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero
hay una separacion de hecho, la compafiera o compafero permanente
podré reclamar una cuota parte de lo correspondiente al numeral 3.7.1
en un porcentaje proporcional al tiempo convivide con el causante
siempre y cuando haya sido superior a los dftimos cinco (5) afios antes
del fallecimiento del causante. La ofra cuota parte le correspondera al
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente.

3.8. Las asignaciones de retiro, las pensiones de invalidez de los
miembros de la Fuerza Publica y su sustitucion, asi como las
pensiones de sobrevivienfes en ningin caso seran inferiores al salario
minimo legal mensual vigente. La sustitucién de la pension seré igual
a lo que venia disfrutando el titular, con excepcion de los porcentajes
adicionales para quienes se pensionen a partir de fa vigencia de fa
presente Ley. En todo caso, la asignacion mensual de retiro de fos
soldados profesionales no podra ser inferior a uno punto dos (1.2)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

3.9. Un régimen de transiciébn que reconozca las expectativas
legitimas de quienes se encuentren proximos a acceder al derecho de
pensién y/o asignacion de retiro. En todo caso ef régimen de transicion
manfendrd como minimo los tiempos de servicio exigidos en la
presente ley para acceder al derecho de asignacién de retiro para el
personal de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y
Agentes de la Fuerza Publica que se encuentren en servicio activo a

la fecha de entrada en vigencia de la presente ley.

3.10. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y fa Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional seran las entidades responsables de

las labores de administracién de aportes, reconocimiento y pago de
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asignaciones de retiro y de sus sustituciones, asi como de la inversion,
manejo y control de fos recursos correspondientes. En las normas que
desarrolfen la presente ley se sefialara la entidad responsable def
reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez y su sustitucion,

asi como de las pensiones de sobrevivencia.

3.11. Porcentajes adicionales a favor del titular de la pension de
invalidez, con el propdsito de compensar la necesidad de la ayuda de
ofra persona para ejecutar las funciones normales de la vida. Esfos
porcentajes no seran sustituibles para quienes se pensionen a partir

de la vigencia de la presente ley.

3.12. Las indemnizaciones prestacionales por disminuciéon de la
capacidad psicofisica o por muerte son compatibles con la pension o
asignacion de retiro que se llegare a otorgar, de conformidad con las
normas que las regufan, sin que haya lugar a indemnizacion

sustitutiva.

3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones
del personal de la Fuerza Publica seré el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en

servicio activo.”

Sin ambages, el nuevo texto legal resefiado renové o mejor, retomé la consagracion del
denominado Principio de Oscilacién para el reajuste o incremento de las asignaciones de
retiro de las pensiones de los miembros de la Fuerza Publica, pues el reajuste o incremento
de las asignaciones de retiro de los militares y policias se debe hacer en el mismo

porcentaje en el que se aumenten las asignaciones del personal en servicio activo.

Luego de la expedicion de la Ley 923 de 2004, se expidid el decreto 4433 de 31 de
diciembre de 2004, por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro

de los miembros de la Fuerza Publica, la cual en su articulo 42 establecid lo siguiente:

‘Articulo 42. Oscilacion de la asignacion de retiro y de Ia
pension. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en
el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que
se aurnenten las asignaciones en actividad para cada grado.
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En ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores

al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran
acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de fa
administracion pablica, a menos que asi lo disponga expresamente la

ley.” (Negrillas fuera de texto)

Resumiendo, a pesar de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, y el Decreto 4433
de 2004, en el cual se retomd el Principio de Oscilacién para el reajuste de pensiones y
asignacién de retiro de los miembros de la fuerza publica, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo ha sido reiterativa, pacifica y uniforme en
sostener la siguiente tesis:

1. El reajuste de las pensiones y asignaciones de retiro del personal de la Fuerza
Publica, por virtud del articulo 1° de la Ley 238 de 1995, estaba fundado en la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, respecto de los aios
1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004.

2. Que el reajuste ordenado sobre la asignacion de retiro, con fundamento en la
variacion porcentual del IPC, respecto de los afios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002,
2003 y 2004, contaba un limite temporal hasta el 31 de diciembre de 2004, fecha en
la que entré en vigencia el decreto 4433 de 2004 y en el cual se adopté como método
de reajuste de la pension y asignacién de retiro del personal de la Fuerza Puablica,

el Principio de Oscilacion.

3. Que el reajuste ordenado sobre la asignaciéon de retiro, con fundamento en la
variacién porcentual del IPC, incidia directamente en la base de la respectiva

prestacion pensional o de la asignacion de retiro.

4. Que a partir del 1° de enero de 2005, el reajuste de las asignaciones de retiro de los
militares y policiales que habian cesado en la prestacién del servicio, debia
efectuarse de acuerdo al Principio de Oscilacion consagrado en el articulo 42 del
decreto 4433 de 2004.

5. Que una cosa era el reajuste sobre la base de una asignacion de retiro hasta el 31

de diciembre de 2004, con fundamento en el IPC, y, otra era que estos incrementos
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que a partir de la entrada en vigencia del decreto 4433 de 2004 (31 de diciembre),

se harian conforme al Principio de Oscilacién.

El caracter de prestacién periédica de la asignacion de retiro, implicaba que el
reajuste ordenado respecto de los afios 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004,
debia servir de base para los incrementos que a partir del afio 2005 se efectuaran

sobre esta prestacion, en virtud del principio de oscilacion.

Que si en un caso concreto no habia lugar al pago de las diferencias resultantes del
reajuste de la base de la asignacion de retiro, con fundamento en la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC, toda vez que estaban
prescritos, es decir, por haber operado la prescripcion cuatrienal, no habia duda que
dicha diferencia obligaba a la entidad demandada objetivamente a establecer una

base de liquidacién superior a partir de enero de 2005.

El nicho citacional de lo anteriormente expuesto estd conformado por las siguientes

providencias de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado:

Sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, Seccién Segunda, de fecha 17
de mayo de 2007. M.P. Doctor Jaime Moreno Garcia, expediente 8464-2005.

Sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion B, fechada 16 de abril de 2009, Rad:
2048-2008. M.P. Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila.

Sentencia calendada 27 de enero de 2011, Rad: 1479-2009, M.P. Doctor Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, Subseccién A.

. Sentencia de 27 de octubre de 2011, Rad: 2167-2009 M.P. Doctor Alfonso Vargas

Rincén.

Sentencia de 6 de septiembre de 2011, Rad: N° 300-2001, M.P. Doctor Gerardo
Arenas Monsalve.

Sentencia, adiada 15 de noviembre de 2012, Rad: N° 0807-11, Seccién Segunda,
Subseccion B, M.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve.
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Xl. CASO SUB-EXAMINE

En consideracién a la normativa aplicable al caso que ocupa a esta Agencia Judicial, y en
atencion al precedente judicial del 6rgano de Cierre en lo Contencioso Administrativo, en la
materia, se concluye que las pretensas invocadas por el extremo activo de la litis, referidos

al reajuste de su asignacion de retiro o pensién tienen vocacién de prosperidad.

Es importante sefialar que esta pretura en aras de determinar o establecer la favorabilidad
respecto del reajuste de la asignacion de retiro de las demandantes, es preciso confrontar,
cotejar o comparar los porcentajes derivados de la aplicacién del principie de oscilacion que
para el reajuste de la asignacion de retiro tuvo en cuenta la demandada y los indices de
Precios al Consumidor, asi:

ANO INCREMENTO IPC ANTERIOR
RECIBIDO (%) (%)

2002 4.99% 7.65%
(reconocimiento

asignacion de

retiro 07-05-
2002)
2003 6.22% 6.99%
2004 6.22% 6.49%

Del cuadro comparativo y de lo expuesto, se colige con diafanidad que se presenta una
variacion entre el porcentaje reconocido por la entidad demandada y el porcentaje del indice
de Precios al Consumidor, para los afios 2002,2003 y 2004. Con toda la reliquidacion que
se ordenara en esta sentencia debera hacerse con el porcentaje del IPC, siempre que este
sea mayor a la oscilacién en los afios que correspondan cuando estuvo vigente la ley 238
de 1995.

Entonces, para esta pretura es claro que resulta mas favorable para la demandante el
reajuste de su asignacion de retiro o pensioén con base o fundamento en el indice de Precios
al Consumidor, de conformidad a o establecido por la Ley 100 de 1993, para las pensiones

ordinarias.
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En consecuencia, este despacho judicial declarara la nulidad del acto administrativo pasible
de control de nulidad y restablecimiento del derecho y ordenara a LA CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-, reajustar la asignacion de retiro o pension
sobrevivientes del sefior SP del Ejercito Nacional JUAN JOSE VASQUEZ ROJAS (QEPD)
de la cual es beneficiaria la sefiora ISLENA SANDOVAL HERNANDEZ, en |a proporcion
del indice de Precios al Consumidor en aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

El reajuste que se ordena efectuar a la asignacién de retiro o pension de la demandante en
su condicion de beneficiaria, sera desde el afio 2002 hasta el afio 2004 en los afios que

resulte mas favorable la aplicacion del indice de Precios al Consumidor IPC.

12.1 Decisién de excepciones de fondo

La entidad accionante Caja de Retiro de |las Fuerzas Militares-CREMIL-, al contestar a la
demanda propone la excepcion de fondo denominada inexistencia de fundamento en el
reajuste de asignacion de retiro conforme al IPC con posterioridad al 2005, la cual no

se declarara probada por haber prosperado las pretensiones de la demanda.

Xlll. LA PRESCRIPCION

Ahora bien, respecto al problema juridico asociado, y en sintonia con lo dispuesto por el
articulo 187 del CPACA, esta Agencia Judicial encuentra que la accionante tiene derecho
al reajuste de su asignacidén de retiro o pension. Sin embargo, no tiene derecho a pago
alguno por concepto de diferencias, como quiera que ha operado el fenomeno de la
Prescripcidn cuatrienal consagrada en el articulo 155 del Decreto 1212 de 1990.

El mencionado articulo, prevé:

“ Articulo 155. PRESCRIPCION. Los derechos consagrados en este estatuto,
prescriben en cuatro (4) arios que se contaran desde la fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrifo recibido por autoridad competente, sobre un

derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual...”.

En este topico resulta pertinente traer a colacion y a titulo de cita, la postura jurisprudencialt
del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, que en sentencia de 19 de abril de
2012 con ponencia de! Consejero, doctor LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, Seccion

Segunda, Subseccién A, expediente 1778-11, dej6 vertido lo siguiente:
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“La ley ha dado un tratamiento especial a las presfaciones sociales, dado su
caracter de imprescriptible, por esa razén es viable que el interesado pueda
efevar la solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo. No

obstante que el derecho es imprescriptible, si prescriben las acciones que

emanen de los derechos prestacionales y en consecuencia prescriben las
mesadas pensionales segtin el término sefialado por el legislador.

Para que opere el fenémeno prescriptivo se requiere que transcurra un
determinado lapso durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones y se

cuenta desde que la obligacion se haya hecho exigible.”

En suma, la prescripcion cuatrienal constituye per se, una sancion al titular del derecho que,
por adoptar una actitud incuriosa, negligente o pasiva, no ejerce su derecho dentro del plazo
o término sefialado por la ley, que conlleva a la pérdida del mismo.

Descendiendo al caso sub-examine, se tiene que la peticion radicada con el N® 2013-29232
se presentd el 16 de abril de 2013 (fls 285-286), fecha que sera tomada a efectos de
contabilizar la prescripcion. En ese orden de ideas, la prescripcién que en esta providencia
se decretara es de las diferencias anteriores al 16 de abril de 2008, los cuales, si bien no
se pagaran por estar prescritas, si incidiran en la base de liguidacion de las mesadas

futuras, debiendo ser utilizadas como base para la liquidacion de las mesadas posteriores.

A propésito, el Consejo de Estado en sentencia calendada 15 de noviembre de 2012, M.P.
Doctor Gerardo Arenas Monsalve, radicacion N° 0907-11, Seccidn Segunda, Subseccion
B, dijo:

"No obstante lo expuesto, la sala reitera que no puede perderse de vista que el
reajuste al que tuvo derecho ef acltor, durante los afios 1997, 1999, 2000, 2001,
2002, 2003 y 2004, en todo caso debe verse reflejado en la base de la
asignacion de retiro que viene percibiendo, la cual sera incrementada a partir
del 1° de enero de 2005 con fundamento en el Principio de Oscilacién, previsto
en el articulo 42 del decreto 4433 de 2004.”

A todo esto, ya el maximo organo de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, habia
sostenido en sentencia de 06 de septiembre de 2011, que:
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“Si bien en ese caso concreto no habia lugar al pago de las diferencias
resultantes del reajuste de fa base de la asignacién de retiro, con fundamento
en la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC, toda vez
que las mismas se encontraban prescritas, no_habia duda de que dicha

diferencia obligaba a la entidad demandada objetivamente a establecer una

base de liguidacion superior a partir del 1° de enero de 2005.”

Recapitulando, el criterio Jurisprudencial decantado del Honorable Consejo de Estado, es
que a pesar de haber ocurrido el fenédmeno de la prescripcién cuatrienal, y por ende no haya
fugar al pago de las sumas resultantes del reajuste por cuanto todas las mesadas anteriores
a 16 de abril de 2013 se encuentran prescritas, lo cierto es que, la accionante tiene derecho
al reajuste de su asignacién de retiro con fundamento en el IPC, siempre que le sea mas
favorable desde 2002 hasta el 31 de diciembre de 2004, en virtud de que lo que prescribe
son las mesadas, mas no el derecho al reajuste como tal. Por ello los valores gue resulten
del plurimencionado reajuste deberan ser tomados para efectos de establecer la base de la
liquidacion de las mesadas subsiguientes o futuras, a fin de evitar una desmejora en el

monto de la asignacién de retiro.

Ahora, como quiera que de la reliquidacién de las asignaciones, la base de los afios
subsiguientes sufre variacién, se-ordenara a la demandada la reliquidacién y pago de los
valores resultantes del reajuste de las mesadas de asignacion o pensién pagados a la
demandante, teniendo en cuenta las diferencias que resulten de los incrementos efectuados

a su asignacion de retiro y el incremento ordenado anualmente.

A juicio de este pretor, hay dos puntos o situaciones juridicas que se deben dilucidar y
separar para efectos legales y por metodologia, ellos son:

1. La reliquidacion de las asignaciones de retiro solicitadas con fundamento
enel |.P.C., (articulo 14 de la ley 100 de 1993), para los periodos de 2002,
2003 y 2004, dado que para tales afos las asignaciones de retiro de la
Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, fueron pagadas conforme al

Principio de Oscilacion.

Sin embargo, por haber operado el fendmeno negativo de la prescripcion
cuatrienal, no hay lugar a ordenar pago alguno por concepto de las
diferencias causadas en tales periodos 2002-2004, pero que al compas
de la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, objetivamente obligan a la
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entidad demandada a establecer una base de liquidacion superior desde
el afio 2005.

Entonces, todo 1o que concierne a esta situaciéon o etapa, no hay lugar a
ordenar pago alguno por las diferencias que surjan entre el incremento
recibide por oscilacion y lo que debié recibirse por aplicacion de LP.C.,
precisamente por estar prescritas.

Esta prescripcidon se hace con apoyo de la selecta pauta jurisprudencial de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado que en diversos fallos, ha dejado vertido lo
siguiente:

“Lo anterior, feniendo en cuenta que si bien dichas diferencias no

pueden ser canceladas por enconirarse prescritas, si bien deben

ser utilizadas como base para la liguidacion de las mesadas

posteriores.” (Sentencia de 29 de Julio de 2010, M.P. Alfonso
Vargas Rincén, Subseccién B)

“... No obstante, se debe tener en cuenta, que si bien dichas
diferencias no pueden ser canceladas por encontrarse prescritas,
si deben ser utilizadas como base para la liguidacion de las
mesadas posteriores” {Sentencia de la Subseccidon B, fechada 25
de noviembre de 2010, M.P. Victor Alvarado Ardila)

“... Entonces, dada la naturaleza de la asignacion de retiro como
una contraprestacion periodica, es claro que el hecho de que se
haya accedido a la reliquidacién de la base con fundamento en ef
I.P.C., hace que tal monto se vaya incrementando de manera
ciclica y a futuro de manera ininferrumpida, pues como se ha
precisado en anteriores oportunidades las diferencias reconocidas
a la base pensional si deben ser utilizadas para la liquidacion de
las mesadas posteriores. " (Subseccion A, sentencia de 27 de

enero de 2011, M.P. Dr. Gustavo Gémez Aranguren)

2. La situacién juridica planteada a partir del reajuste de la base de las
mesadas de asignacion de retiro, lo que impone al Juez ordenar la

reliquidacién y pago de los valores resultantes del reajuste de la mesada
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de asignacion de retiro pagados a ia sefiora ISLENA HERNANDEZ
SANDOVAL, teniendo en cuenta las diferencias que resulten de los
incrementos efectuados y el incremento ordenado anualmente por |.P.C.,
desde 16 de abril de 2009 hasta la fecha en que le sea reconocido el

derecho, por prescripcion cuatrienal.

En sintesis, en el sub-examine ha operado el fendomeno de la prescripcién cuatrienal,
respecto de! pago de las diferencias causadas entre el reajuste cancelado, y solo procede
respecto a las causadas a partir del 16 de abril de 2009, por cuanto la peticion data de 16
de abril de 2013.

XIV. CONCLUSION

Segun lo esgrimido por virtud del estudio in extenso, el despacho concluye que la
asignacion de retiro de la Fuerza Publica ha sido regida por el principio de oscilacién; sin
embargo, con la promulgacion de la ley 238 de 1995 se reconocié expresamente el
beneficio de la aplicacion del Indice de Precios al Consumidor (I.P.C.), para el reajuste de
las asignaciones de retiro tanto para la Policia Nacional como para las Fuerzas Militares.
Pero la situacién volvié al punto de retorno con la expedicién y vigencia del Decreto 4433
de 2004, que consagro y retomé el método del Principio de Oscilacion.

En esta linea juridica, las demandantes tenian derecho a que su pension o asignacion de
retiro le fuera reajustada conforme al I.P.C., para los afios 2002, 2003 y 2004, en el periodo
que fuera superior a la oscilacién y donde estuvo vigente la ley 238 de 1995. |

Como quiera que la demandante presento la peticidn el 16 de abril de 2013, por lo tanto
operd el fendbmeno prescriptivo respecto al pago de las diferencias causadas con
anterioridad al 16 de abril de 2009, empero no se puede desconocer que la base de la
liquidacién de la asignacion de retiro de haberse efectuado el reajuste, representaba
légicamente un incremento que incide en las mesadas posteriores o futuras, de ahi el
sentido y alcance de la pauta jurisprudencial, que se haya accedido al reconocimiento y
pago de tales diferencias pero bajo los parametros de la prescripcién cuatrienal.

En ese orden de ideas, el reconocimiento y pago se deber3 efectuar a partir de las mesadas
o diferencias causadas a partir del 16 de abril de 2009 de conformidad con el término

prescriptive cuatrienal.
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XV. AJUSTE DE VALOR

Las sumas que resulten a favor de la demandante, se ajustaran en su valor, dando

aplicacion a la siguiente formula:

R=Rh Indice final
indice inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde a la diferencia dineraria a cancelar, por guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de
la presente sentencia) por el indice Inicial (vigente en la fecha en que debié efectuarse el
pago).

XVIl. CONDENA EN COSTAS

No se condenara en costas a la parte demandada, como quiera que no se evidencié una
conducta temeraria, y atendiendo la postura del Honorable Tribunal Administrativo del
Attantico, en el sentido de que la Ley 1437 de 2011 no conlleva per se a una regulacién
objetiva, pues la expresion disponer que utiliza el referido articulo no conlleva a una
imperiosa condena en costas en caso de pérdida del proceso, incidente u otro acto procesal,
sino un analisis factico juridico y de valores que conlleva a la justicia como la cual a fin de

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

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

expreso lo siguiente:

1..)

Esta Subseccién en providencia con ponencia del Magistrado William Hernadndez
Gomez'” sent6 posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA, en
aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo para la imposicion
de condena en costas por o siquiente:

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

4 Sentencia 19 de agosto de 2014, radicado 2013-00148 MP Dr CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN MARTELO -
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO.
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RADICADO: 08-001-33-33-002-2016-00087-00
DEMANDANTE: ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-
JUEZ EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE
b) Se concluye que es «objetivoy porque en toda senfencia se «dispondré»

sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o

bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

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

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla
administrando justicia en nombre de la Repulblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERQO: DECLARESE NO PROBADA LA excepciétn denominada inexistencia de
fundamento en el reajuste de asignacion de retiro conforme al IPC con posterioridad
al 2005, propuesta por el apoderado demandado, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARESE PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION
CUATRIENAL de las mesadas o diferencias de las mesadas causadas y no pagadas o
dejadas de cancelar a la sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, correspondientes a
los afios 2002, 2003 vy 2004, por no haberse formulado solicitud de reajuste durante el
término indicado por la ley, y por haber entrado en vigencia el Decreto 4433 de 2004, a
partir de 2005, que restablecié el Principio de Oscilacién y por las demas consideraciones
expuestas en la parte motiva de la presente sentencia. Empero ordenando a la entidad
demandada que las diferencias que resulten con ocasion de la aplicacién del .P.C., sean

utilizadas como base para la liquidacion de las mesadas generadas posteriormente.

TERCERO: DECLARESE LA NULIDAD del acto administrativo contenido en el Oficio
CREMIL 29232 de 02 de mayo de 2013, identificado con el N° 0020672 y consecutivo
2013-20673, por medio del cual, la Subdirectora de Prestaciones Sociales de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL-, negé a !a demandante, sefiora ISLENA
HERNANDEZ SANDQVAL, identificada con la cedula de ciudadania N° 39.787.636, el

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Dr. William
Hernandez Gomez. Sentencia de 22 de marzo de 2018. Radicacién No. 08001-23-33-000-2014-00565-01
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reconocimiento y pago del reajuste de la asignacién de retiro -, para los afios 2002, 2003 y

2004, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENESE a la entidad
demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-CREMIL-, a efectuar el
reajuste con base en el indice de Precios al Consumidor- |.P.C -, la asignacion de retiro de
la demandante, sefiora ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, identificada con la cedula de
ciudadania N° 39.787.636, el reconocimiento y pago del reajuste de la asignacion de retiro
-, para los afios 2002, 2003 y 2004, anualidades estas donde resulte mas favorable la
aplicacién del 1.P.C, con las incidencias que correspondan a los afios subsiguientes, a fin
de que las diferencias que arrojen sean utilizadas como base para las liquidaciones de las

mesadas posteriores, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Declarese probada de oficio ia excepcion de prescripcién cuatrienal de las
mesadas o diferencias de las mesadas causadas con anterioridad al 16 de abril de 2009,
sin que haya lugar al pago de las mismas de conformidad a lo esbozado en la parte motiva
de la presente providencia. En consecuencia, ORDENESE el reconocimiento y pago de
la diferencia en el reajuste anual de la asignacién de retiro de la demandante sefiora
ISLENA HERNANDEZ SANDOVAL, identificada con la cedula de ciudadania N°
39.787.636, a partir del 13 de abril de 2009, teniendo en cuenta la prescripcién cuatrienal
prevista en la ley. Las sumas dinerarias seran actualizadas o ajustadas conforme a lo

sefalado en la parte motiva de esta sentencia.
SEXTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: No condenar en costas a la parte demandada.

OCTAVO: Désele cumplimiento a la presente providencia dentro de los términos
establecidos por los articutos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 ( CPACA).

NOVENO: Por secretaria expidanse las copias que corresponda conforme a la ley, en los

términos sefialados por el articulo 114 del Codigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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. TEMA

FALLO DE ACCION DE TUTELA

Il. ANTECEDENTES

Constata esta agencia judicial, que la sefiora LILIANA MARIA SOSA BOLANO, actuando
como agente oficioso del joven BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, impetr6 accion de
tutela contra la DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION
SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL - SECCIONAL
ATLANTICO, tendiente a obtener la proteccion de los derechos fundamentales a la
SALUD, VIDA, IGUALDAD y SEGURIDAD SOCIAL del accionante.

La accién de tutela epigrafiada, fue presentada el dia 9 de junio de 2020 ante la
Oficina Judicial de Barranquilla, y por la formalidad del reparto le correspondio a
este Juzgado conocer del asunto Constitucional, con fecha de recibido el mismo

dia, mesy afio, a las 04:44 p.m.

Asi mismo, la accion de amparo deprecada fue admitida en proveido calendado 9 de

febrero de 2020, en el cual se concedio6 la medida provisional solicitada por la accionante.

Por lo tanto, esta célula judicial estd dentro del término legal para resolver la accion
constitucional de tutela epigrafiada.
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lll. ACONTECER FACTICO

La accion de tutela de la referencia, se fundamenta en los siguientes hechos que a

continuacion se transcriben del libelo introductorio de la accion constitucional que nos

ocupa:

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

‘PRIMERO. Desde hace aproximadamente los Cuatros (4) afios de edad, a
mi hijo, se LE DETECTO UN PROBLEMA NEUROLOGICO, debido a las
convulsiones que este sufrié a temprana edad, razén por la cual viene en
tratamiento con el neurdlogo, hasta el afio pasado que cumplié su mayoria
de edad y la clinica sin tener en cuenta el estado de salud y el tratamiento
gue debe llevar mi hijo opt6 por bloguearlo y retiralo del sistema de salud.

SEGUNDO. Hoy en dia sefior Juez mi hijo se encuentra sin salud, y sin
poder llevar un control en el tratamiento de su enfermedad con un
especialista en neurologia, esto hace que su enfermedad avance sin el
control.

TERCERO. Sefior Juez, a mi hijo se le ordeno un estudio por parte de su
neurdlogo tratante, desde el afio pasado para determinar el grado de
discapacidad que pueda estar presentando, y la clinica se ha negado
rotundamente a ordenarlo, aduciendo que el joven es mayor de edad y no
tiene derecho a la salud, siendo una clara vulneracion a la salud de mi hijo.

CUARTO. EI joven en mencion depende econdémicamente de la suscrita,
soy madre cabeza de hogar, nunca mi hijo dejo de asistir a los controles
con el especialista, durante el tiempo que la clinica le brind6 la atencién e
salud, hasta que cumplié mayoria de edad.

QUINTO. A mi hijo por haber cumplido su mayoria de edad, se le debe
realizar una junta médico Laboral para determinar su discapacidad, con
base al examen que se le ordeno por el neurélogo, el examen SE LLAMA
S/S APLICACION DE PRUEBAS NEUROPSICOLOGICA COMPLETA.

SEXTO. En estos momentos mi hijo se encuentra sin acceso a la salud, ya
gue, fue blogueado por esta unidad de salud, ya que sin tener en cuenta el
estado de salud y desconociéndose las enfermedades que padece mi hijo
lo bloquean y retiran e impiden el acceso a la salud, estamos frente a una
clara vulneracion del derecho a la salud.

SEPTIMO. Sefior Juez le informo a usted, que no presenté el derecho de
peticién ante la clinica de la Policia Nacional Seccional Atlantico, para que
le restablezcan este derecho, porque yo sé que van a seguir vulnerando
este derecho, y como esta en juego es la salud de mi hijo decidi mejor
presentar esta accion de tutela.

OCTAVO. Seiior Juez llevo Once (11) meses luchando para que me a mi
hijo se le respete el derecho a la salud, y sea activado nuevamente en el
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sistema de salud, pero no me escuchan, no les importa el estado de salud
de mi hijo.

NOVENO. Ante el temor por la pandemia que estamos viviendo donde
puedo llevar a mi hijo para que me lo atiendan en caso de una urgencia.

DECIMO. Debido al bloqueo, a mi hijo se le negé un estudio por parte del
jefe de la Clinica de la Policia Nacional, el estudio fue ordenado por el
neurologo requiriéndoles que se le ordene ya que es muy importante para
mi hijo, el estudio se llama S/S S/S APLICACION DE PRUEBAS
NEUROPSICOLOGICA COMPLETA. Anexo copia del estudio.

DECIMO PRIMERO. Se esta desconociendo por parte del jefe de la Clinica
y el Director de Sanidad de la Policia Nacional las nhumerosas sentencias
de la Corte Constitucional que ordenan la atencion en salud, cuando hay
tratamientos que no pueden ser interrumpidos, Sentencia T 170 de 2002.

DECIMO SEGUNDO. Las EPS, tienen el deber de respetar la continuidad
de los tratamientos médicos que se estén adelantando, hasta tanto el
sistema general de seguridad social asuma las prestaciones del servicio de
salud del paciente, aqui no se dio eso, la Clinica Unicamente se interesa
porgue el joven cumpla mayoria de edad y si8n saber que tratamiento o
enfermedad padece el usuario lo bloquean y retiran del sistema.”

IV. MEDIDA PROVISIONAL
En la accién de tutela se solicit6 la siguiente medida provisional:

“MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA

SE ORDENE de manera urgente, prioritaria y sin impedimento alguno a la
Directora de Sanidad de la Policia Nacional, al Jefe de la Clinica de la
Policia Nacional Seccional Atlantico, sea desbloqueado e ingresado al

sistema de salud de la Policia Nacional, mi hijo.”
V. PRETENSIONES

En el acapite “Peticion” del libelo de accién de tutela, se solicita:

“Solicito ante usted sefior juez respetuosamente que se proteja los
derechos a la salud y vida digna de mi hijo BRYAN ANTONIO GARCIA
SOSA y en consecuencia ordene:

PRIMERO. Tutelar el derecho fundamental a la salud por conexidad con
el derecho fundamental a la vida, al minimo vital en consecuencia.
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SEGUNDO. SE ordene por parte de usted sefior Juez a la Directora de
Sanidad de la Policia Nacional, JULITTE GIOMAR KURE PARRA, al
jefe de Establecimiento de Sanidad Complementario SECCIONAL
ATLANTICO O ASEGURAMIENTO EN SALUD DE LA REGIONAL
CARIBE 8, representada legalmente por el sefior CORONEL CARLOS
ENRIQUE SANCHEZ, que, como garantia fundamental en atencion a la
salud, sea desbloqueado y activado en el sistema de salud de la Policia
Nacional mi hijo.

TERCERO. se ordene la realizacion de la Junta médica Laboral que
requiere mi hijo, para determinar el grado de discapacidad.

CUARTO. Se le garantice toda su atenciéon en salud mientras se le
realiza la Junta Medico laboral que requiere el joven en mencion.

QUINTO. Se ordene su atencién en salud que requiera mi hijo, evitando
colocar barreras, obstaculos.”

VI. ACTUACION PROCESAL

e La presente Accién de Tutela fue impetrada el dia 9 de junio de 2020 y recibida en este

Juzgado el mismo dia a las 04:44 p.m.

e EI 9 de junio de 2020 fue proferido auto admitiendo la accion de tutela en el cual se

concedi6 la medida provisional solicitada, en los siguientes términos:

‘RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la acciéon de tutela presentada por el sefor
BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, a través de agente oficioso, sefiora
LILIANA MARIA SOSA BOLARO, contra la DIRECCION DE SANIDAD
DE LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO -
CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO,
tendiente a obtener la proteccion de sus derechos fundamentales a la
SALUD, VIDA, IGUALDAD y SEGURIDAD SOCIAL, de conformidad con
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONCEDER LA MEDIDA PROVISIONAL, solicitada por la
sefiora LILIANA MARIA SOSA BOLANO, actuando como agente
oficiosa del sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, identificado con
la Contrasefia de C.C. No 1.002.027.541, en el sentido de ORDENAR
a la DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL -
DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA
NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO o quien haga sus veces, para
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gue proceda a habilitar e ingresar al sistema de salud de la Policia
Nacional al joven BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, y a prestar los
servicios de salud que requiera, mientras se tramita y decide la presente
accion de tutela, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de la presente providencia.

TERCERO: Por secretaria Oficiese a la autoridad accionada, esto es, la
DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION
SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL —
SECCIONAL ATLANTICO, para que se sirva remitir a este despacho,
en el término de tres dias, contados a partir del dia siguiente de la
notificacion del presente auto, copia integra y legible de la Historia
Clinica del accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA.

CUARTO: Por secretaria Oficiese a la autoridad accionada, esto es, la
DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION
SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL —
SECCIONAL ATLANTICO, para que se sirva remitir a este despacho,
en el término de tres dias, contados a partir del dia siguiente de la
notificacion del presente auto, prueba de la condicion de beneficiario
del sistema de seguridad social en salud del accionante BRYAN
ANTONIO GARCIA SOSA, indicando de quién es beneficiario, si es del
padre o de la madre, y si es por parte de padre certificar si se encuentra
activo en el servicio o es pensionado.

QUINTO: REMITASE copia de la presente ACCION DE TUTELA vy del
auto que la admitié a la DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA
NACIONAL — DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE
LA POLICIA NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO, en su calidad
de accionados, por el medio mas expedito para que conforme lo
dispone el articulo 19 de Decreto 2591 de 1991, en el término de dos (2)
dias se pronuncien sobre los hechos objeto de esta accién
constitucional.

SEXTO: Téngase como pruebas documentales las aportadas al
momento de la presentacion de la presente accion.

SEPTIMO: Désele el tramite previsto en el articulo 15 del decreto 2591
de 1991 y por secretaria librense las correspondientes comunicaciones

OCTAVO: Se le informa a las partes que el fallo que resuelva la
presente accion de tutela se notificard por estado electrénico en la
Secretaria del Juzgado y electrénicamente en la pagina web de la Rama
Judicial del Poder Publico.”

e El auto admisorio fue notificado en estado electronico No. 064 del 10 de junio de 2020,
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y por via correo electronico enviado a la parte accionante y accionadas el dia 10 de
junio de 2020.

VII. INTERVENCION DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

* DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION
SECCIONAL ATLANTICO.

El Jefe Regional de Aseguramiento en Salud No. 8 de la Policia Nacional, mediante
escrito remitido el dia 12 de junio de 2020, via correo al buzén electrénico del Juzgado,

dio respuesta a la presente accién de amparo en los siguientes términos:

“Teniente Coronel CARLOS ENRIQUE SANCHEZ FLOREZ en mi
calidad de Jefe Regional de Aseguramiento en Salud No. 8 de la Policia
Nacional, de manera atenta y dentro de los términos legales, concurro
ante su despacho, con el fin de rendir informe respecto de los hechos
gue motivan el requerimiento a través de auto de fecha 09/06/2020,
recibido en esta unidad el 10/06/2020, por la presunta vulneracion de
los Derechos Fundamentales a la Salud, Vida, Igualdad y Seguridad
Social impetrados por la sefiora LILIANA MARIA SOSA BOLANO como
agente oficioso de su hijo BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA. Me
permito informarle las actuaciones administrativas realizadas por la
entidad para el cumplimiento de la admisién.

HECHOS:

PRIMERO: Parcialmente cierto. No me consta que padezca esa
enfermedad desde los cuatro afios, toda vez que no aporta documentos
gue prueben esa afirmacién, sin embargo, es cierto que su hijo se
encuentra en tratamiento con Neurologia, teniendo en cuenta la
documentacion aportada por la accionante, pero no es cierto que la
clinica haya bloqueado y retirado del sistema a su hijo, toda vez que
actualmente se encuentra activo.

SEGUNDO: No es cierto lo manifestado por la accionante, toda vez que
su hijo se encuentra afiliado a este Subsistema de Salud con estado
activo.

TERCERO: Parcialmente cierto. Es cierto que el neurdlogo tratante de
su hijo le ordeno unos estudios, teniendo en cuenta la documentacion
aportada, pero no me consta que la clinica haya negado la realizacion
de estos estudios toda vez que no aporta pruebas que soporten ello.
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CUARTO: No me consta lo manifestado por la sefiora accionante, toda
vez que no aporta pruebas que soporten esa afirmacion.

QUINTO: Parcialmente cierto. Es cierto que a su hijo se le debe realizar
un Comité a Beneficiario, pero son las Autoridades Medico Laborales
guienes estudian dentro de ese proceso la pertinencia de solicitar
conceptos a especialistas y finalmente estos determinan la necesidad
de los estudios a realizar.

SEXTO: No es cierto la manifestado por la sefiora accionante,
actualmente su hijo se encuentra afiliado a este Subsistema de Salud
con estado activo.

SEPTIMO: Parcialmente cierto. Es cierto que la sefiora accionante no
ha presentado derecho de peticion ante esta Unidad, pero no es cierto
gue la Clinica de la Policia Regional Caribe ha vulnerado o vulnerara los
derechos de sus pacientes.

OCTAVO: No me consta lo manifestado par la sefiora accionante, toda
vez que no aporta pruebas que sustenten esa afirmacion, y reitero sefior
juez que actualmente el sefior BRYAN GARCIA SOSA se encuentra
afiliado a este subsistema con estado activo.

NOVENO: Esta afirmacién no obedece a un hecho factico, sin embargo
podemos decir que La Clinica de la Policia Regional Caribe, cuenta con
los servicios de urgencia las 24 horas del dia los 7 dias de la semana.
DECIMO: No me consta lo manifestado por la sefiora accionante, toda
vez que no aporta documentos que prueben esa afirmacion.

DECIMO PRIMERO: No es cierto lo manifestado por la sefiora
accionante, toda vez que esta unidad en pro de garantizar los derechos
de sus pacientes se cifie a las leyes y decretos, jurisprudencia.

DECIMO SEGUNDO: No es cierto lo manifestado por la sefiora
accionante, actualmente su hijo se encuentra afiliado a este Subsistema
de Salud con estado activo.

PRONUNCIAMIENTO DE LAS PRETENSIONES

1.- Es importante destacar que la direccion de sanidad a través del
Establecimiento de Sanidad Policial Complementario Atlantico, ha
brindado al sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA identificado con
cedula de ciudadania numero 1.002.027.541 todos los servicios
médicos ordenamos por su médico especialista tratante para efectos de
garantizar sus derechos como paciente de esta institucion.

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Barranquilla — Atlantico. Colombia




http://www.ramajudicial.gov.co/



Radicado

08-001-33-33-002-2020-00091-00

Medio de control o Accién

TUTELA

Accionante

BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA

Agente Oficioso

LILIANA MARIA SOSA BOLANO

DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION

Demandado SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL -
SECCIONAL ATLANTICO
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

2.- Para el caso que nos ocupa se solicitd por competencia a través de
oficio S-2020-032140 de fecha 10/06/2020 at sefior Patrullero JAVIER
ANTONIO SANCHEZ MIRANTE Lider de Afiliaciones (E) que de
manera inmediata y en cumplimiento de lo ordenado en providencia que
concede MEDIDA PROVISIONAL se sirviera a ‘realizar las acciones
tendientes a habilitar e ingresar al sistema de salud de la Policia
Nacional y prestar los servicios de salud que requiera el joven BRYAN
ANTONIO GARCIA SOSA, identificado con cedula de ciudadania
numero

1.002.027. 541, mientras se ramita y decide la accion de tutela. (...)”

3.- El Patrullero JAVIER ANTONIO SANCHEZ MIRANTE Lider de Afiliaciones (E) a través de
oficio S-2020-032298 de fecha 11/06/2020 informo que: “Una vez revisado el Sistema de
Administracién de Salud Policial (SISAP), se pudo concluir que el sefior BRYAN ANTONIO
GARCIA SOSA, figura con Tarjeta de identidad No. 1.002.027.541, como BENEFICIARIO POR
SUSTITUCION y se encuentra con la AFILIACION ACTIVA con los servicios plenos desde el
17 de Octubre de 2013,

Asi mismo le informo que el sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, como beneficiario por
sustitucion mayor de 18 afios y menos de 25 afios de edad, debe acercarse hasta las oficinas
de talento humano de la metropolitana de Policia Barranquilla o al Departamento de Policia
Atlntico, con el fin de realizar el cambio de tarjeta de identidad a cedula para que este sea
actualizado en la base de datos del Subsistema de Salud de la Policia Nacional y no presentar
inconvenientes al momento de su atencion.

Una vez realizado este procedimiento, procedemos a realizar la ACTIVACION al Subsistema de
Salud de la Policia Nacional, dandole cumplimiento al auto proferido por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de la ciudad de Barranquilla.” Prueba de ello tenemos a
continuacion pantallazo que soporta el estado de afiliacion activo:

Teldlonos 3809200 Ext 8221
sinan clica telem@policia g9v d ) - - 1
1 @5 5 AP Secure Global Deskiop - o X
[ b, | X
dvhmesy Wy oitas
Solctud 73 Hio. Aflacidn |B0326225 £ sack Allaciin (1]
i o rformAziGe Al
L E [GARCIA SO BFVAN ANTONIO ([ B |
1
TNV Edado  AETVD g |
BPOIACH e i S
cotro » 03 Novedsden ] Cotwsruan }
[Frechs [Observacin |um' Ingeero |
,ﬁ'wlnl AEK 1
|

4.- Ahora bien, a través de comunicacion oficial S-2020-032615 suscrita
por el sefior Subteniente ALDAHIR MADERA DE ARCO Lider Grupo
Medico Laboral se le informo a la sefiora LILIANA MARIA SOSA
BOLANO, que existen tramites administrativos que son responsabilidad
de los afiliados, o0 en su defecto de las personas a quien se encuentren
a cargo que no debemos desconocer, tales como la actualizacién de
datos, lo cual es necesario para que el sefior BRYAN ANTONIO
GARCIA SOSA pueda continuar accediendo plenamente a los servicios
de salud que le brinda esta Unidad, por ello se le solicito que allegara
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ante la Oficina de Talento Humano fotocopia de la cedula de ciudadania
del sefior accionante. Prueba de lo anterior tenemos acuse de envio:

El mensaje se entrego a los siguientes destinatarios:

' raansan .
morgansequndo@notmas

cint - Daned o b Slnektsd
Asunto: S ucC umg ento Medida Provisiona

5.- Asi mismo, a través de Comunicacion Oficial S-2020-032609
suscrita por el sefior Subteniente ALDAHIR MADERA DE ARCO
Lider Grupo Medico Laboral, le informamos a la sefiora accionante
que en lo que respecta a la pretension referente a la realizacion de
un COMITE A BENEFICIARIO ya hemos informado a la accionante
que es requerida el 23 de junio de 2020 a las 15:30 Horas para
efectos que se presente con su hijo el sefior BRYAN ANTONIO
GARCIA SOSA, allegue los documentos solicitados relacionados en
el oficio y llevar a cabo el inicio de estudio para posteriormente
realizar el Comité a Beneficiario a su hijo. Su sefioria es importante
informar que la cita fue programada en una fecha no tan préxima
con fin de proporcionar tiempo a la sefiora accionante para que
solicite ante los diferentes organismos y organice la documentacion
exigida por ley. Prueba de lo anterior tenemos el siguiente acuse de
envio que fue enviado al correo proporcionado por la accionante el
libelo de la demanda, asi:

El mensaje se entrego a los siguientes destinatarios:
10rganseg

ASUnto: Asignacion « aen edicina Laboral para proceso de beneficiar .

Recordemos que el sefior accionante ya ha cumplido la mayoria de
edad razén por la cual para continuar accediendo a los servicios de
salud que brinda este Subsistema, y en razén a las patologias que
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manifiesta su sefiora madre padece debe ser sometido a un comité de
beneficiario que estudie la pertinencia del caso y para continuar
accediendo al servicio. Lo anterior tienen fundamento legal en el literal
c) del articulo 24 del decreto 1795 de 2000, el cual establece quienes
son los beneficiarios de este Subsistema de Salud. Asi:

“c) Los hijos mayores de 18 afios con invalidez absoluta y permanente,
gue dependan econdmicamente del afiliado y cuyo diagndstico se haya
establecido dentro del limite de edad de cobertura.”

7.- Recordemos que los usuarios de este Subsistema de Salud, asi
como tienen derechos tienen deberes, y uno de sus deberes es
actualizar los datos personales, los cuales son necesarios para el
normal funcionamiento y acceso a los servicios médicos, es por ello
gue no se puede desconocer que es responsabilidad de la accionante
tomar las medidas necesarias para cumplir con esta responsabilidad,
mas aun cuando ella misma manifiesta que su hijo presenta patologias
gue no pueden ser desatendidas.

8.- Es menester resaltar que tal como lo informa la sefiora accionante
en el libelo de su demanda esta unidad no ha recibido solicitud alguna
de su parte para efectos de realizar un comité a beneficiario a su hijo,
luego entonces no tenemos la oportunidad de conocer su situaciéon y
proceder a realizar los tramites pertinentes para el estudio del caso.

9.- Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto queda ampliamente
demostrado que la voluntad de la Clinica de la Policia Regional Caribe
es prestarle al accionante el sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA
los servicios solicitados para garantizarle a cabalidad sus Derechos
Fundamentales a la Vida, Salud, Igualdad y Seguridad Social, y de esta
forma brindar en los términos legales el mejor servicio a los usuarios.

Por todo lo anteriormente escrito, es evidente a todas luces que la
Clinica de la Policia Regional Caribe, NO ha vulnerado derecho
fundamental alguno at accionante.

Solicito desde ahora muy respetuosamente al Honorable Despacho
NEGAR la presente accién de tutela por los motivos ya dilucidados en lo
que concierne a la DIRECCION DE SANIDAD DE POLICIA NACIONAL
— DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO — CLINICA DE LA POLICIA
NACIONAL — SECTIONAL ATLANTICO, respecto de los hechos y
pretensiones del presente tramite tutelar.

CONSIDERACIONES LEGALES DEL PROCESO MEDICO LABORAL
ACTUAL
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La Ley 100 de 1993 por la cual se establece el Sistema General de
seguridad Social en Colombia, al tratar el tema de las excepciones,
dispone:

"ART. 279. EXCEPCIONES. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el decreto
1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente ley, ni a /os miembros no remunerados de las
corporaciones publicas (...) (Subrayado fuera de texto).

El articulo 14 del Decreto 1796 de 2000 determina que son organismos
y autoridades médico laborales la Junta Médico Laboral Militar o de
Policia y el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia.

A su turno el articulo 15 de la misma norma establece las funciones de
la Junta Medico Laboral asi:

“ARTICUI.O 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR 0 DE POLICIA.
Sus funciones son en primera instancia:

1 Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o
afecciones diagnosticadas.

2 Clasificar el tipo de incapacidad psicofisica y aptitud para el
servicio,

pudiendo recomendar la reubicacién laboral cuando asi lo amerite. 3
Determinar la disminucién de la capacidad psicofisica.

4 Calificar la enfermedad segun sea profesional o comun.

5 Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe
Administrativo por Lesiones.

6 Fijar los correspondientes indices de lesion si hubiere lugar a ello.
7 Las demas que le sean asignadas por Ley o reglamento.”

Asi mismo, el Articulo 19 del Decreto 1796/2000 fija las causales de
convocatoria a Junta Médico Laboral, asi:

“ARTICULO 19. CAUSALES DE CONVOCATORIA DE JUNTA
MEDICO-LABORAL. Se practicara Junta Médico-Laboral en los
siguientes casos:

1. Cuando en la préactica de un examen de capacidad psicofisica se
encuentren lesiones o afecciones que disminuyan la capacidad laboral.
2. Cuando exista un informe administrativo por lesiones.

3. Cuando la incapacidad sea igual o superior a tres (3) meses,
continuos o discontinuos, en un (1) afio contado a partir de la fecha de
expedicion de la primera excusa de servicio total.

4.  Cuando existan patologias que asi lo ameriten
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5. Por solicitud del afectado”

Ahora bien, me permito ilustrar at honorable despacho sobre el proceso
médico laboral, asi:

El proceso médico laboral se inicia con una valoracion médica en la
cual se examina al paciente y se ordenan los conceptos que a criterio
médico deben ser valorados para el caso en concreto, siendo deber del
interesado la realizacion de los mismos a fin de que una vez se
encuentren cerrados los conceptos médicos ordenados en el inicio de
estudio, el interesado o su apoderado informe por escrito a
Medicina Laboral dentro de los 30 dias siguientes al cierre del
ultimo _concepto, para que esta dependencia proceda a solicitar la
historia clinica del paciente para verificar que la totalidad de los
conceptos solicitados se encuentren debidamente cerrados en papel de
seguridad, cumplido este requisito se procede a solicitar autorizacion al
Director de Sanidad para convocar a Junta Médico Laboral, dicha junta
se encuentra conformada por tres (3) médicos calificados, con
experiencia, conocimientos, quienes se renen como cuerpo colegiado
gue como autoridades médico laborales hacen un andlisis integral del
paciente desde el punto de vista orgénico vy funcional
(nuevamente se examine al paciente) apoyados en conceptos
m8'dicos __especializados _considerados __indispensables para
finalmente en forma und&nime tomar una decisién, la cual es
notificada al paciente conforme la Ley, quien en caso de no encontrarse
conforme con las decisiones tomadas por la Junta puede solicitar la
convocatoria a Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia,
méaximo organismo médico laboral (independiente de la Institucidn
Policia_Nacional) que es la Ultima instancia en el proceso médico
laboral el cual puede ratificar, modificar o revocar las decisiones de la
junta médico laboral, de conformidad con lo establecido por los articulos
21y 22 del Decreto 1796 de 2000.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

La accion de Tutela se instituye en nuestra Constitucion Politica como el
mecanismo a través del cual los particulares pueden acudir ante
cualquier autoridad Judicial a que se le proteja uno o mas de sus
Derechos fundamentales Constitucionales, cuando se considere que se
estan vulnerando o estén en peligro de vulneracion.

En otras palabras, esta concebida para reclamar la proteccién de los
Derechos Constitucionales de los ciudadanos que en principio son los
enunciados en el Capitulo Primero del Titulo Il; siendo objetivo la
proteccion concreta e inmediata de los Derechos Fundamentales en una
determinada situacion juridica cuando estos sean violados o se
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presente amenaza de violacién sin que se pueda plantear en estos
estrados discusion sobre el derecho mismo.

Con relacion a la violacion de los derechos fundamentales, nos
permitimos manifestar al Despacho que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sido reiterativa al expresar que se debe acreditar a
través de la accion de tutela la vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental, con un minimo de evidencia factica, de suerte que sea
razonable pensar en la realizacion del dafio o en el menoscabo material
o moral del derecho cuya efectividad se solicita, 0 por lo menos, que
esa efectividad esté amenazada.

Esta amenaza no debe ser hipotética, sino caracterizarse por presentar
inminencia o proximidad del riesgo y de acuerdo con lo previsto en el
Articulo 5° de Decreto 2591 de 1991, la proteccion superior al derecho
fundamental invocado, exige una demostracion clara y contundente de
su vulneracion, circunstancia que el tutelante no probo, solamente se
limita a hacer manifestaciones subjetivas.

La accion de tutela entonces, no tiene por objeto la sustitucion ni el
desplazamiento de los procedimientos judiciales ordinarios o especiales,
sino de manera especifica la proteccion de los derechos fundamentales
constitucionales, en peligro de violacibn o0 amenaza, siempre que no
exista otro medio apto para el mismo fin.

La Policia Nacional — Seccional de Sanidad Atlantico a través de las
funciones del Grupo Médico Laboral Regional 8, en todo momento, da
estricto cumplimiento a las normas especiales vigentes que rigen estas
materias para el personal de la Policia Nacional.

PETICIONES

1. Por las razones expuestas y teniendo en cuenta que el Director
Clinica de la Policia Regional Caribe - Regional De Aseguramiento En
Salud # 8, no ha vulnerado derecho fundamental alguno al accionante
solicito a su Despacho NEGAR la presente Accién de Tutela”

Asi mismo, mediante correo enviado el 18 de junio de 2020, al buz6n electrénico
del despacho, se alleg6 el oficio No S — 2020 / DISAN ASJUR, suscrito por el Lider

Grupo de Tutelas Direccion de Sanidad, en el cual manifesto:

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

“1. OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

En respuesta al auto de fecha 09 de junio de 2020, recepcionado por la
Direccion de Sanidad el dia 18 de junio del afio en curso, en el que el

despacho admitié solicitud de tutela por medio de la cual el accionante
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requiere “...Se ordene la realizacion de la Junta médica Laboral que
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requiere el accionante, para determinar el grado de discapacidad, se le
garantice toda su atencion en salud mientras se le realiza la Junta Medico

labora, se bride la atencion en salud que requiera...”

2. DELEGACION PRESUPUESTAL

De acuerdo a la comunicacién oficial No S-2020-015964-DISAN del 20 de
marzo del 2020, la Directora de Sanidad Brigadier General JULIETTE
GIOMAR KURE PARRA, por medio de la cual delega la funcidon de emitir

respuesta a las acciones de tutela, via correo electrénico a los diferentes

despachos judiciales, obedeciendo al Decreto No 417 del 17 de marzo de

2020, “Por el cual se declara el estado de emergencia” tomando como

medida de autocuidado el uso de las herramientas tecnolégicas como

medida para evitar el contagio y propagacién del coronavirus (COVID —

19), se procede a informar a su digno despacho lo siguiente:

La Unidad Prestadora de Salud Atlantico, cuenta con presupuesto propio

de acuerdo a la resolucion 001 del 02 de enero de 2020 “Por la cual se

desagrega el detalle del anexo del Decreto de liguidacién del

Presupuesto General de la Nacidon No. 2411 del 30 de diciembre de 2019

para la Vigencia fiscal de 2020 se detallan los ingresos del presupuesto

de Rentas y Gastos del Fondo Cuenta de Salud de la Policia Nacional y

se efectlan asignaciones internas de apropiaciones del Presupuesto de

Gastos de Salud al Nivel Central, Unidades Prestadoras de Salud vy

Hospital Central para la vigencia fiscal 2020”. Adicionalmente cuentan

con la resolucion 00008 del 01 de enero del 2017 “Por la cual se delega

en algunos funcionarios la competencia para contratar comprometer y

ordenar el gasto, en desarrollo de las apropiaciones incorporadas al

e

presupuesto de la Policia Nacional suscribir convenios y/o contratar

....Me permito informar al despacho que la Direcciéon de Sanidad es una
dependencia de la Policia Nacional que a su vez es una Direccion dentro
de la estructura organica del Ministerio de Defensa Nacional, encargada
de administrar el Subsistema de Salud e implementar las politicas que
emita el Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la

Policia Nacional y los planes y programas que coordine el Comité de
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Salud de la Policia Nacional respecto del Subsistema de Salud de la
Policia Nacional.

De otro lado es muy importante que ese Despacho tenga en cuenta
gue la normatividad constitucional y legal, nos ha facultado para
delegar y desconcentrar funciones, en virtud a que la Direccién de
Sanidad cuenta con 115 establecimientos de salud (de acuerdo a
Resolucién No 560 del 20 diciembre de 2019, con aproximadamente
608.769 usuarios y recibe a nivel nacional un promedio de 3867
tutelas al afio.

Por otra parte el Decreto 4222 del 23 de Noviembre de 2006 en su
articulo 2, numeral 8, faculta al Director General de la Policia Nacional de
Colombia para expedir dentro del marco legal de su competencia, las
resoluciones, manuales, reglamentos y demas actos administrativos
necesarios para administrar la Policia Nacional, por lo tanto es importante
gue este Digno Despacho tenga en cuenta, la Resolucion nidmero 05644
del 10 de Diciembre de 2019 proferida por el Director General de la
Policia Nacional, en la que “Define la estructura organica interna y se
determinan las funciones de la Direccion de Sanidad de la Policia
Nacional”, consagrando en ella la desconcentracion y delegacion de
funciones, en las Unidades Prestadoras de Salud.

Con fundamento en lo anterior, y teniendo que la cobertura de la
Direcciébn de Sanidad se presta en todo el territorio nacional, resulta
indispensable para dar aplicacién a los principios consagrados en el
articulo 209 de la Constitucion Nacional y en especial el principio de
eficiencia, organizar la prestacion del servicio de salud a través de las
Unidades Prestadoras de Salud, quienes por medio de los diferentes
jefes de esta unidades son los directamente responsables de la correcta
prestacion de los servicios de salud, por medio de la red propia y
contratada en su respectiva jurisdiccion, siendo fisica y misionalmente
imposible que la Directora de Sanidad pueda responsabilizarse de la

atencion directa de cada unidad.

3. DESCONCENTRACION FUNCIONAL

De conformidad con el pronunciamiento de la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-805 de 2006 M. P.: Alvaro Tafur Galvis, al
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considerar que la misma evita que se “desatienda, diluya o desdibuje la
gestion a cargo de las autoridades publicas, en la medida en que
contribuye al ejercicio oportuno de las atribuciones conferidas a la

administracion estatal: La delegacion de funciones, asi como los

demas principios organizacionales consagrados en el articulo 209

de la Constitucion, establece la forma como pueden distribuirse las

competencias dentro de la administracion del estado para el

cumplimiento de la funcién administrativa

“La Corte también en varias oportunidades se ha ocupado del tema y ha

“

sefialado: “....que la organizacion administrativa del Estado tiene a su
cargo, primordialmente, el ejercicio de la funcion administrativa estatal, la
gue, de conformidad con lo prescrito en el Articulo 209 de la Constitucién
Colombiana “... esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la

descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”.

Asi mismo lo ha establecido la Corte Constitucional en Sentencia C-597
de 1996. M.P.: Alejandro Martinez Caballero:

“La Corte considera que para responder a este interrogante es necesario
tener en cuenta que la funcién administrativa, conforme a la Carta, se
desarrolla con fundamento, entre otros principios, en la delegacion vy
desconcentracion de funciones (CP art. 209).”Igualmente, la Corte
Constitucional ha sefalado que la delegacion de funciones busca
“descongestionar los 6rganos superiores que conforman el aparato
administrativo y, facilitar y agilizar la gestion de los asuntos
administrativos, con el objeto de realizar y desarrollar los fines del Estado
en beneficio de los administrados, en cumplimiento y desarrollo de los

preceptos constitucionales

De esta manera y de acuerdo a las consideraciones jurisprudenciales

antes citadas, la delegacion de funciones contribuye al desarrollo

oportuno de las facultades otorgadas por la Constitucion Politica, para el

ejercicio de la administracién estatal en cumplimiento de los intereses
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generales. En consecuencia la delegaciéon es un mecanismo_justificado

juridicamente e irrenunciable desde el punto de vista de la gestion

administrativa, pues sin el mismo seria imposible el cumplimiento de los

fines del Estado.
4. UNIDAD RESPONSABLE DEL CUMPLIMIENTO DE LA ACCION
CONSTITUCIONAL

Por lo expuesto anteriormente, de manera muy respetuosa comunico a su

digno Despacho, que la tutela del asunto es de competencia de La

Regional de Aseguramiento en Salud No 8 Atlantico, la cual es liderada
por el Sefior Capitdn JHON MALDONADO DEVIA Oficina ubicada en
Soledad - Atlantico, en la Avenida Circunvalar 45-124, Tel 3639088,
correo _electrénico disan.clica-secsa@policia.gov.co, Por lo que, en aras

de gestionar la tutela de la forma mas eficiente, me permito solicitar a ese

Digno Despacho, gue cualquier requerimiento acerca de esta accion, sea

enviado directamente a las Unidades antes en mencidn.

5. MEDIDA PROVISIONAL

En cuanto al auto admisorio - CONCEDER LA MEDIDA PROVISIONAL,
solicitada por la sefiora LILIANA MARIA SOSA BOLANO, actuando como
agente oficiosa del sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, identificado
con la Contrasefia de C.C. No 1.002.027.541, en el sentido de
ORDENAR a la DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL —
DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA
NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO o quien haga sus veces, para
gue proceda a habilitar e ingresar al sistema de salud de la Policia
Nacional al joven BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, y a prestar los

servicios de salud que requiera, mientras se tramita vy decide la presente

accion de tutela, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

Sin perjuicio a lo anterior me permito informar a ese despacho que
mediante correo electrénico, se remitio la tutela del asunto a la unidad
antes en mencion el dia 18 de Junio 2020, para que alli den respuesta de

fondo a los requerimientos de su Digno Despacho.”
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VI. PRUEBAS APORTADAS

Pruebas aportadas al presente tramite de accion de tutela:

4+ Parte accionante

La parte accionante, con el escrito de acciébn de tutela acompafid los siguientes

documentos en copia simple, que militan como premisas facticas probatorias:

e Historia clinica de fecha 6 de junio de 2019, del joven Bryan Antonio Garcia Sosa

e Historia clinica de fecha 23 de julio de 2019, del joven Bryan Antonio Garcia Sosa

e Orden médica - SERFAR IPS de fecha 02 de octubre de 2018, paciente Bryan

Antonio Garcia Sosa

e Orden médica del Instituto Colombiano de Neuropedagogia del 23 de julio de 2019

Aplicacién de pruebas neuropsicoldgicas completas, paciente Bryan Antonio Garcia Sosa

e Orden médica del Instituto Colombiano de Neuropedagogia del 23 de julio de 2019

consulta especializada por neurologia, paciente Bryan Antonio Garcia Sosa

e Orden médica del Instituto Colombiano de Neuropedagogia del 6 de junio de 2019

consulta especializada por neurologia, paciente Bryan Antonio Garcia Sosa

e Contrasefia correspondiente al joven Bryan Antonio Garcia Sosa

e Copia registro civil de nacimiento del joven Bryan Antonio Garcia Sosa

+« Parte accionada DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL -
DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO.

COPIAS

¢ Oficio No S —2020- 032140 UPRES GUMEL de fecha 10 de junio de 2020
¢ Oficio No S 2020 — 032298 / GUPLA — RASES 1.10 de fecha 11 de junio de 2020
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¢ Pantallazo de sistema Usuarios P.O.S — Informacion adicional del usuario, donde aparece

nombre del joven Bryan Antonio Garcia Sosa, estado ACTIVO.
¢ Oficio No S/2019-032609 /JEFAT-GRUME - 22 de fecha 11 de junio de 2020
¢ Oficio No S/2019-032615 /JEFAT-GRUME — 22 de fecha 11 de junio de 2020

e Acuse de recibido correo electrénico morgansegundo@hotmail.com

VIL. COMPETENCIA

El articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 establece la competencia de los jueces para

conocer de las acciones de tutela; la mencionada disposicion estatutaria expresa:

“Son competentes para conocer de la accion de tutela, a prevencion, los

jueces o tribunales con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacion

o la amenaza que motivaren la presentacion de la solicitud”

Lo anterior en armonia con lo consagrado en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de

2015, que fue modificado por el Decreto 1983 de 2017, dispone:

"Son competentes para conocer de la accion de tutela, a prevencion, los

jueces jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacion o la amenaza

gue motivaren la presentaciéon de la solicitud o donde se produjeren sus

efectos conforme a las siguientes reglas:

2. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad,

organismo o entidad publica del orden nacional seran repartidas, para

su conocimiento en primera instancia, a los jueces del circuito o con

igual categoria..."

De acuerdo con la jurisprudencia Constitucional respecto a las normas de competencia, el

alto tribunal constitucional expreso:

“(...) las Unicas normas que determinan la competencia en materia de

tutela son el articulo 86 de la Constitucion, que sefiala que ésta se

puede interponer ante cualquier juez, y el articulo 37 de Decreto 2591

de 1991, que establece la competencia territorial y la de las acciones de
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tutela que se dirijan contra los medios de comunicacion, la cual asigha a

los jueces del circuito?

"El decreto reglamentado 1382 de 2000, no puede, por su inferior
jerarquia, modificar tales disposiciones razén por la cual se ha
entendido que las reglas que contiene son simplemente de reparto, y no

de competencia. Precisamente,

la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado desestimd, mediante sentencia de julio 18 de 2002,
la mayoria de los cargos de nulidad contra el mencionado acto
administrativo, pues considerd que no era contrario al articulo 86 de la

Constitucién porque establecia normas de reparto y no de competencia

(... 2"

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente y lo consignado en el Auto 124 de 20093,
este Despacho es competente para conocer de la presente accion de tutela. Maxime,
cuando en aplicacion del articulo 86 de la carta politica y 37 del decreto estatutario 2591

de 1991 no se evidencia error grosero de reparto.

VIII. CONSIDERACIONES

+ Problema juridico en estudio

El problema juridico planteado en el presente asunto de raigambre constitucional, se
contrae a determinar si las autoridades accionadas, esto es, la DIRECCION DE SANIDAD
DE LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA
POLICIA NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO, vulneran y/o amenazan los ius —
fundamentales a la SALUD, VIDA, IGUALDAD y SEGURIDAD SOCIAL del accionante, el
joven BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, al desactivarlo en el sistema y/o subsistema de

salud de la Policia Nacional, por cumplir la mayoria de edad?

Para resolver el problema juridico planteado en presente asunto constitucional, el

Despacho hara referencia previa a los siguientes ejes tematicos:

1 Corte Constitucional. auto 124 de 2009, ver también auto 198 de 2009
2. Auto 170 a de 2003. reiterados en autos A 165/05, A 167/05, A 169/06, A312-06, A 095/06. entre otros
3 .

Ibidem
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Test de procedibilidad de la accion de tutela.
2. Marco juridico y la procedencia de la accion de tutela para proteger los derechos
fundamentales a la SALUD, VIDA, IGUALDAD y SEGURIDAD SOCIAL.

3. Caso concreto.

+ Test de procedibilidad

Antes de entrar a estudiar el fondo del asunto, es preciso anotar que al Juez
constitucional le asiste el imperativo categdrico de analizar en sus fallos los criterios
juridicos de procedibilidad de la solicitud de amparo que ha sido sometida a su
conocimiento, pues s6lo de esa manera se puede determinar si ésta es procedente, bien
como mecanismo pleno para la proteccidon de los derechos, ora como transitorio para
evitar un perjuicio irremediable en caso de que el medio de defensa judicial ordinario

existente no resulte eficaz para la proteccién de los ius fundamentales reclamados.

Los siguientes, son algunos de los aspectos a tener en cuenta para que la accion de

tutela resulte procedente.

Que no exista otro mecanismo de defensa judicial
Que, en caso de existir, no sea idéneo

c. Que exista un perjuicio inminente e irremediable, en caso de existir otro
mecanismo de defensa judicial para que proceda como mecanismo transitorio.

d. Lainmediatez de la accion de amparo

En tal virtud, el despacho procederd a decidir el asunto constitucional sometido a
consideracién para determinar si al sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, como ya se
dijo, se le han vulnerado o no sus derechos fundamentales a la SALUD, VIDA,
IGUALDAD y SEGURIDAD SOCIAL en los estrictos términos de la Constitucién Politica

de Colombia de 1991, y la pauta Jurisprudencial de la Corte Constitucional.

* Marco juridico

La accion constitucional que hoy ocupa la atenciéon de este operador judicial, tiene como

marco normativo las siguientes disposiciones:

1. El Art. 86 de la Constitucion Politica, sefiala lo siguiente:
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(...)

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o
la omision de cualquier autoridad publica. La proteccion consistira en
una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,

actle o se abstenga de hacerlo.

El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante
el juez competente y, entodo caso, éste lo remitird a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utlice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En
ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud
de tutela y su resolucién. La ley establecera los casos en los que la
accion de tutela procede contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante

se halle en estado de subordinacién o indefension.”
2. Nocioén de salud

Ahora bien, en lo que respecta a la salud como ius fundamental, a titulo de prefacio es
importante precisar su nocién, que en términos de la organizaciéon mundial de la salud, se

define asi:

“La salud es un estado de completo bienestar, fisico, mental y social,

y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”

Nuestra carta politica en su articulo 49 indica: “La atencion de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el

acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.
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Conforme a la sentencia T-760 del 31 de julio de 2008, el Organo De Cierre Constitucional

respecto a la nocion de salud, sefialo lo siguiente:

“la jurisprudencia constitucional, desde su inicio, ha reconocido
que la salud %...) es un estado variable, susceptible de
afecciones mdltiples, que inciden en mayor o menor medida en
la vida el individuo”. La “salud”, por tanto, no es una condicion
de la persona que se tiene o0 no se tiene. Se trata de una
cuestion de grado, que ha de ser valorada especificamente en
cada caso. Asi pues, la salud no solo consiste en la “ausencia
de afecciones y enfermedades” en una persona. Siguiendo a la
OMS, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que la salud

[{

‘un estado completo de bienestar fisico, mental y social”

dentro del nivel posible de salud para una persona”.*

es

3. Seguridad social

Respecto de este tdpico, la Honorable Corte Constitucional en sentencia T - 690 de 2014,

manifesto:

“El concepto de “seguridad social” hace referencia a la totalidad de las
medidas que propenden por el bienestar de la poblacibn en lo
relacionado con la proteccion y cobertura de unas necesidades que han
sido socialmente reconocidas, por ello, con respecto al contenido de
este especial derecho, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en su Observacion General No. 19 destacé que: “El derecho
a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener
prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin
discriminacién, con el fin de obtener protecciéon, en particular
contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a
enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de
un familiar; b) gastos excesivos de atencién de salud; c) apoyo familiar

insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.”

4 Sentencia T-760 de 31 de julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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Asi mismo en Sentencia T-062 de 2017, sobre el derecho a la seguridad social la Corte

Constitucional expreso:

“El articulo 48 de la Constitucién consagré la seguridad social como un
derecho de caracter irrenunciable que requiere garantizarse a todos los
habitantes del territorio colombiano, y como servicio publico obligatorio,
bajo el control del Estado, que debe ser prestado con sujecién a los

principios de solidaridad, eficiencia y universalidad.

Acorde con lo dispuesto por el citado articulo, la jurisprudencia de esta
Corte ha determinado que el derecho fundamental a la seguridad social
se encuentra definido como aquel “conjunto de medidas institucionales
tendientes a brindar progresivamente a los individuos y sus familias, las
garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que puedan
afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos
suficientes para una subsistencia acorde con la dignidad del ser

humano.”

Por su parte, el articulo 49 de la Carta, en relacién con lo anterior,
consagré que toda persona tiene el derecho de acceso a la protecciéon y
recuperacion de su salud, el cual se encuentra a cargo del Estado y que
debe ser prestado conforme a los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad.

Asi, en desarrollo de las normas constitucionales citadas, el Congreso
expidio la Ley 100 de 1993 “por medio de la cual se crea el Sistema
General de Seguridad Social”, con el objetivo de otorgar el amparo
frente a aquellas contingencias a las que puedan verse expuestas las
personas con la posibilidad de afectar su salud y su situacion
economica. En ese orden, el sistema fue estructurado con los siguientes
componentes: (i) el Sistema General en Pensiones, (i) el Sistema
General en Salud, (iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales y

(iv) Servicios Sociales Complementarios.

De igual forma, y por interesar a esta causa, la mencionada ley dispone
como uno de los objetivos del Sistema General en Salud, crear

condiciones de acceso a todos los niveles de atencion para toda la
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poblacion, orientado por los principios de universalidad, calidad y

eficiencia, entre otros.

Asimismo, la Ley 1751 de 2015 reconocio el caracter fundamental que
comporta este derecho, tal como lo venia sefialando la jurisprudencia
constitucional. Dicha garantia, consiste en una serie de medidas y
prestacion de servicios, en procura de su materializacion, en el mas alto

nivel de calidad e integralidad posible.

En ese orden, esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho
fundamental a la salud, el Estado estd en la obligacion de adoptar
aguellas medidas necesarias para brindar a las personas este servicio
de manera efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de alguna

manera amenazado, puede ser protegido por via de accion de tutela.”

* El principio de subsidiariedad de la accién de tutela. Reiteracion de

jurisprudencia.

1. El principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el articulo
86 de la Constitucion, al precisarse en él que: “Esta accion solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Ha manifestado asi mismo la Corte Constitucional que, en cuanto el ordenamiento juridico
cuenta con un sistema judicial de proteccién de los derechos constitucionales, incluyendo
por supuesto los que tienen la connotacion de fundamentales, la procedencia excepcional
de la tutela se justifica en razén a la necesidad de preservar el orden regular de
competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando
con ello no solo impedir su paulatina desarticulacion sino también garantizar el principio

de seguridad juridica®.

Ha destacado la jurisprudencia que la proteccién de los derechos constitucionales no es
un asunto que haya sido reservado exclusivamente a la accion de tutela. En la medida en
gue la Constitucion del 91 le impone a las autoridades de la Republica la obligacion de

proteger a todas las personas en sus derechos y libertades (C.P. art. 2°), se debe

5 Sentencia T-062 de 3 de febrero de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
6 Sentencia SU-037 de 2009.
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entender que los diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley han sido
estatuidos para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de

caracter fundamental.

De ahi que la propia Carta le haya reconocido a la tutela un caracter subsidiario frente a
los demas medios de defensa judicial, los cuales se constituyen entonces en los
instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr la proteccién de

sus derechos.

Sobre el punto, ha dicho la Corte:

“[L]ja accion de tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un
instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su efectiva
aplicacion solo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél
ofrece para la realizacion de los derechos, no exista alguno que resulte
idoneo para proteger instantanea y objetivamente el que aparece vulnerado
0 es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de
una autoridad publica o de particulares en los casos sefialados por la ley, a
través de una valoracion que siempre se hace en concreto, tomando en
consideraciéon las circunstancias del caso y la situacion de la persona,
eventualmente afectada con la accibn u omisién. No puede existir
concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accién
ordinaria; de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o
complementario, pues su caracter y esencia es ser Unico medio de
protecciébn que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el

ordenamiento juridico™.

El caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa
ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos
fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la accién
de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y

procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de agotamiento de los

7 Sentencia T-106 de 1993. Véase igualmente, entre otras, las sentencias SU-544 de 2001, T-983 de 2001, T-514 de 2003,
T-1017 de 2006, SU-037 de 2009.
26

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°
Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla — Atlantico. Colombia




http://www.ramajudicial.gov.co/



Radicado 08-001-33-33-002-2020-00091-00

Medio de control o Acciéon | TUTELA

Accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA

Agente Oficioso LILIANA MARIA SOSA BOLANO
DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION

Demandado SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL -
SECCIONAL ATLANTICO

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el

articulo 86 Superior.

2. No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha establecido dos excepciones
al principio de subsidiariedad de la accién de tutela: (i) la primera esta consignada en el
propio articulo 86 Constitucional al indicar que aun cuando existan otros medios de
defensa judicial, la tutela es procedente si con ella se pretende evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable. (ii) La segunda, prevista en el articulo 6 el Decreto 2591 de 1991,
reglamentario de la accién de tutela, sefiala que también procede la accién de tutela
cuando el mecanismo ordinario de defensa no es idoneo, ni eficaz para la proteccion
inmediata y plena de los derechos fundamentales en juego, caso en el cual opera como
mecanismo definitivo de proteccién. De este modo, en las dos situaciones descritas, se ha
considerado que la tutela es el mecanismo procedente para proteger, de manera
transitoria o definitiva, los derechos fundamentales, segun lo determine el juez de acuerdo

a las circunstancias que rodean el caso concreto.

Al respecto, la jurisprudencia “ha precisado que Unicamente se considerard que un

perjuicio es irremediable cuando, de conformidad con las circunstancias del caso

particular, sea: (a) cierto e inminente —esto es, que no se deba a meras conjeturas o

especulaciones, sino a una apreciacion razonable de hechos ciertos-, (b) grave, desde el

punto de vista del bien o interés juridico que lesionaria, y de la importancia de dicho bien

0 interés para el afectado, v (c) de urgente atencidn, en el sentido de que sea necesaria e

inaplazable su prevencién o mitigacidn para evitar que se consume un dafio antijuridico

en forma irreparable.” (Subrayas fuera de texto)

Siguiendo estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio irremediable en los

siguientes términos:

“(...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio
irremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el derecho
fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y de manera grave
su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas impostergables que lo
neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas del perjuicio irremediable la

Corte dice en su jurisprudencia lo siguiente:

8 T-494 de 2010.
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En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este
exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que
asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En
segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un
detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o
material), pero que sea susceptible de determinacién juridica. En tercer lugar,
deben requerirse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas
desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la
inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las
particularidades del caso. Por ultimo, las medidas de proteccién deben ser
impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia

a fin de evitar la consumacién de un dafio antijuridico irreparable”.’

3. Adicionalmente, es importante indicar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional

ha considerado como condicién necesaria para establecer la procedencia de la accién de

tutela, que el perjuicio irremediable se encuentre acreditado en el expediente, asi sea en

forma sumaria. No obstante, la Corporaciéon ha aclarado que el accionante puede cumplir

con esta carga, mencionando al menos los hechos que le permitan al juez deducir la

existencia de un perjuicio irremediable, en consideracién a la jerarquia de los derechos

cuyo amparo se solicita mediante la accién de tutela y a la naturaleza informal de este

mecanismo de defensa judicial. Especificamente ha dicho la Corte:

“No obstante, aunque la prueba del perjuicio irremediable es requisito de
la procedencia de la tutela, la Corte ha sostenido que la misma no esta
sometida a rigurosas formalidades. Atendiendo a la naturaleza informal y
publica de la accién de tutela, asi como a la jerarquia de los derechos
cuya proteccion se solicita, la prueba del perjuicio irremediable puede ser
inferida de las piezas procesales. Asi pues, al afectado no le basta con
afirmar que su derecho fundamental se enfrenta a un perjuicio
irremediable, es indispensable que, atendiendo a sus condiciones
personales, expligue en qué consiste dicho perjuicio, sefiale las

condiciones que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de

9 Sentencias T-634 de 2006y T-1316 de 2001.
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juicio que le permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento

en cuestion”,*°

4. En cuanto a la segunda excepcién, es decir, la relativa a que el medio de defensa
ordinario no sea eficaz ni idoneo para la proteccion de derechos fundamentales, ha dicho
la Corporacién que, al evaluar el mecanismo alternativo del ordenamiento juridico, éste
“...) tiene que ser suficiente para que a través de él se restablezca el derecho
fundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una relacién
directa entre el medio de defensa judicial y la efectividad del derecho. Dicho de otra
manera, el medio debe ser idéneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a que
aspira la Constituciéon cuando consagra ese derecho™!. Asi las cosas, si el medio judicial
concreto no cumple con dichas caracteristicas, y por el contrario, el derecho fundamental
en juego no puede ser restablecido, procede la solicitud de amparo constitucional como
medio definitivo de proteccion al bien juridico.

+ Sistema de salud de las Fuerzas Militares. Régimen especial

La Corte Constitucional en sentencia T — 258 de 2019, se refirié al sistema de salud de las
Fuerzas Militares, pronunciamiento que es oportuno traer a colacion al presente asunto,

asi:

“De conformidad con los articulos 216 y 217 de la Constitucion Politica, el
Legislador excluyd del Sistema Integral de Seguridad Social a los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y, en este sentido, expidié la
Ley 352 de 199758 sistema que fue posteriormente estructurado por el
Decreto 1795 de 2000.

Este régimen, a su vez, se encuentra compuesto por el Subsistema de Salud
de las Fuerzas Militares —SSFM- y el Subsistema de Salud de la Policia
Nacional —SSPN-, administrados por la Direccion de Sanidad de cada
institucion, de acuerdo con la ley.

En lo que se refiere a la poblacion beneficiada, la Ley 352 de 1997 y
el Decreto 1795 de 2000 sefialan a las siguientes personas:

- Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion que son: (a) los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo o
gue gocen de asignacion de retiro o pension, (b) los soldados voluntarios, (c)

10 Sentencias T-932 de 2012, T-290 de 2005.
11 Criterio reiterado, entre otras en las Sentencias T-232 de 2013, T-932 de 2012, T-191 de 2010, T-003 de
1992.
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los servidores publicos y los pensionados de las entidades Descentralizadas
adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, el personal civil
activo o pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no
uniformado activo y pensionado de la Policia Nacional; y (d) los beneficiarios
de una pensién por muerte o de asignacion de retiro, segun sea el caso, del
personal previamente sefialado2,

- Los afiliados no sometidos al régimen de cotizacion_del cual hacen
parte (a) los alumnos de las escuelas de formacién de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los alumnos del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional; y (b) las personas que se encuentren
prestando el servicio militar obligatorio®Z,

Asi mismo, establece que seran beneficiarios del primer grupo de afiliados:58

(...)

c) Los hijos mayores de 18 afos con invalidez absoluta y permanente, que
dependan econdémicamente del afiliado y cuyo diagnostico se haya
establecido dentro del limite de edad de cobertura.

(..)

El Sistema de Seguridad Social en salud, tanto en el régimen general como
en los especiales, se encuentra orientado por los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, pues lo que “se pretende es permitir
que todos los habitantes del territorio nacional tengan acceso a los servicios
de salud en condiciones dignas, lo que se enmarca dentro de los principios de
universalidad y progresividad, propios de la ejecucion de los llamados
derechos prestacionales, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la
salud’s

(..

De acuerdo con lo expuesto, son beneficiarios del Sistema de Seguridad
Social en Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional el personal
activo, el retirado que goce de asignacion de retiro o pension, los afiliados,
en calidad de beneficiarigs, y, de forma excepcional, las personas que pese
haber sido desvinculadas de la institucién, sufrieron una afectacién en la
salud y necesitan continuar con la atencién médica.”?

Asi mismo, el alto Tribunal Constitucional, en sentencia T — 154 de 2010, se refiri6 al

derecho a la seguridad social de los beneficiarios “hijos mayores de 18 afios con invalidez

absoluta y permanente”, en los siguientes términos:

12 Corte Constitucional, sentencia T — 258 de 6 de junio de 2019
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“El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional se
encuentra interrelacionado con diferentes instituciones, organismos,
dependencias, afiliados, beneficiarios, recursos, politicas, principios,
fundamentos, planes, programas y procesos debidamente articulados entre si.
Como servicio publico esencial, est4 orientado al personal activo, retirado,
pensionado y beneficiarios, y busca la prestacion del servicio de salud
del personal afiliado y beneficiarios.

La Direccion de Sanidad de la Policia Nacional es una dependencia de la
Policia Nacional y se encarga de la administrar el subsistema de salud e
implementar las politicas que emita el Consejo Superior de Salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional (CSSFMP),

Respecto de los afiliados a este sistema, seran beneficiarios, de conformidad
con el articulo 24 del citado decreto, las siguientes personas:

(--)

c) Los hijos mayores de 18 afios con invalidez absoluta y permanente, que
dependan econdémicamente del afiliado y cuyo diagnostico se haya
establecido dentro del limite de edad de cobertura.

(..)

PARAGRAFO 1.- Para dar cumplimiento a lo dispuesto en el literal c) del
presente Articulo, se define como invalidez absoluta y permanente, el estado
proveniente de lesiones o afecciones patolégicas no susceptibles de
recuperacion que incapaciten de forma total y permanente la capacidad
laboral a la persona para ejercer un trabajo. Para determinar la invalidez se
creard en cada Subsistema un Comité de valoracion, de conformidad con lo
que disponga el CSSMP.

(..

Como se observa, el articulo trascrito enuncia a los beneficiarios del
mencionado sistema; entre otros, figuran los hijos mayores de 18 afios con
invalidez absoluta y permanente, que dependan econémicamente del afiliado
y cuyo diagnostico se haya establecido dentro del limite de edad de
cobertura; a su vez, el paragrafo 1° del citado articulo, aclara el literal
c) referente a la definicion de invalidez absoluta y a su reconocimiento.

(..

Asi las cosas, en lo relacionado con el Subsistema de Salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, en la actualidad, si bien existe una
disposicion expresa segun la cual Unicamente son beneficiarios del mismo los
hijos mayores de 18 afios que padezcan una invalidez absoluta y
permanente, también lo es que desaparecié del ordenamiento juridico la
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norma que definia con precision el alcance del mencionado concepto, motivo
por el cual, al momento de examinar si una persona es 0 no beneficiaria del
referido subsistema, deberan tenerse en cuenta las disposiciones
constitucionales concernientes a los sujetos de especial proteccion, las
diversas disposiciones internacionales que regulan el tema de la discapacidad
mental, y por ultimo, las pruebas técnicas que se le hubiesen practicado al
accionante.

2.2.3 El derecho a la seguridad social de los discapacitados mentales
en los Ordenes juridicos interno e internacional. Reiteracién de la
Jurisprudencia

La Corte Constitucional ha reiterado en muchas oportunidades el tema de las
personas discapacitadas mentales, como sujetos de especial proteccion
constitucional, a luz del Texto Fundamental de 1991, y en concordancia con
diversos instrumentos internacionales de diverso valor juridico como son
tratados internacionales y resoluciones adoptadas en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

Asi pues, el Estado Social de Derecho, cimentado en la busqueda de la
igualdad real y efectiva entre las personas y grupos que conforman la
sociedad, impone a las autoridades publicas, el deber primordial de promover
la correccién de las desigualdades socioeconémicas, la inclusién de los
débiles y marginados, y el mejoramiento progresivo de las condiciones de
vida de los sectores més desfavorecidos.

En concordancia con lo anterior, el articulo 13 superior obliga al Estado a
buscar las condiciones necesarias para que la igualdad sea real y efectiva, y
a adoptar medidas que favorezcan a los grupos discriminados o marginados,
protegiendo especialmente a “aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta’.

Asi mismo, el articulo 47 constitucional dispone que “el Estado adelantara una
politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos
fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se prestara la atencién
especializada que requieran”; el articulo 54 prescribe que el Estado
debe “garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud”, y el articulo 68 establece que es obligacion especial
del Estado “la educacién de personas con limitaciones fisicas o0 mentales”.

(...

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Barranquilla — Atlantico. Colombia

32




http://www.ramajudicial.gov.co/



Radicado 08-001-33-33-002-2020-00091-00

Medio de control o Accién | TUTELA

Accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA

Agente Oficioso LILIANA MARIA SOSA BOLANO

SECCIONAL ATLANTICO

DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION
Demandado SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL

Juez

EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

En este orden de ideas, el literal c) del articulo 24 del decreto 1795 de 2000,
referente a la invalidez absoluta y permanente de los hijos mayores de 18
afos, debera ser interpretado de conformidad con las normas constitucionales
concernientes a derechos fundamentales de los discapacitados mentales, en
tanto que sujetos de especial proteccion, en concordancia con determinadas
disposiciones internacionales relativas a la misma materia, tomando en
consideracion las particularidades del caso concreto y las pruebas técnicas
gue obren en el expediente.

Asi las cosas, tal y como se sefal6 en sentencia T-397 de 2004 “Son
multiples las oportunidades en las que la jurisprudencia constitucional ha
precisado el alcance de los tres postulados basicos que se derivan de la
proteccion especial otorgada por el Constituyente a las personas con
discapacidad, como son: (a) la igualdad de derechos y oportunidades entre
las personas con discapacidad y los demas miembros de la sociedad, con la
consiguiente prohibicion de cualquier discriminacibn por motivos de
discapacidad, (b) el derecho de las personas con discapacidad a que se
adopten todas las medidas necesarias para poder ejercer sus derechos
fundamentales en pie de igualdad con los demés, y (c) el deber estatal
correlativo de otorgar un trato especial a las personas con discapacidad.”

De tal suerte, que de conformidad con la Constitucion el compromiso que
tiene el Estado para con las personas discapacitadas es doble: por una parte,
abstenerse de adoptar o ejecutar cualquier medida administrativa o legislativa
que lesione el principio de igualdad de trato; por otra, con el fin de garantizar
una igualdad de oportunidades, remover todos los obstaculos que en los
ambitos normativo, econdmico y social configuren efectivas desigualdades de
hecho que se opongan al pleno disfrute de los derechos de estas personas, y
en tal sentido, impulsar acciones positivas. 3

Asi pues, conocida la posicion de la Corte Constitucional al respecto, debe el despacho

entrar a decidir el presente asunto, atendiendo para ello las premisas facticas-probatorias

que anidan en el expediente de tutela.

* CASO CONCRETO

La Constitucion Politica se refiere a la salud como un servicio publico de caracter esencial

y como un derecho, siendo considerado este un servicio publico de caracter obligatorio,

que conlleva del Estado a garantizar a todas las personas el acceso a los servicios para

13 Corte Constitucional, sentencia T — 154 de 5 de marzo de 2010
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su promocion, proteccién y recuperacion. Ademas, este derecho se ha promocionado

como fundamental.

Tratandose de las personas de especial proteccion constitucional, entre las cuales se
encuentran aquellas personas en condiciones de debilidad manifiesta y vulnerabilidad por
razones de edad, enfermedad, o debilidad fisica o psiquica, la Corte Constitucional ha
reiterado que por sus condiciones merecen mayor proteccion, de forma tal que se
promueva su dignidad. También ha afirmado que sus derechos, entre ellos la salud,

tienen un caracter prevalente en caso de que se presenten conflictos con otros intereses.

Aplicadas tales reflexiones al caso concreto, el accionante acudié a este instrumento
procesal de raigambre constitucional para perseguir la proteccion inmediata de los

derechos fundamentales a la salud, vida, igualdad y seguridad social.

Descendiendo al caso que nos ocupa, advierte el decisor que segun el acontecer factico-

probatorio que anida en el expediente, se encuentra acreditado lo siguiente:

En primer lugar, esta probado que el accionante, sefior BRYAN ANTONIO GARCIA
SOSA, nacié el 16 de julio de 2001, es decir, tiene cumplidos 18 afios de edad, tal como

se desprende de la fotocopia de contrasefia.

Se evidencia que el sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA padece de trastorno
cognitivo leve como se acredita en de la orden médica SERFAR IPS de fecha 02 de
octubre de 2018, en la cual se lee:

“paciente remitido por psicologia para valoracién por terapia
ocupacional, con diagndstico de trastorno cognitivo leve, se

ordena 12 sesiones para continuar tratamiento y valoracion”

Esta acreditado que al accionante, sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, le fueron
prescritas pruebas neuropsicoldgicas completas, tal como de observan en la orden
médica del Instituto Colombiano de Neuropedagogia del 23 de julio de 2019, que reposan

en el expediente.

* DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION
SECCIONAL ATLANTICO.
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Por su

parte, la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional — Direccion Seccional

Atlantico, con la contestacion a la accion de tutela, allego6 el Oficio No S 2020 — 032298 /
GUPLA — RASES 1.10 de fecha 11 de junio de 2020, en el cual indicé lo siguiente:

“En respuesta al oficio S-2020-032140 UPRES-GUMEL de fecha 10 de
Junio de 2020, de manera atenta me permito informar, que una vez
revisado el Sistema de Administracion de Salud Policial (SISAP), se
pudo concluir que el sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, figura
con Tarjeta de Identidad No. 1.002.027.541, como BENEFICIARIO POR
SUSTITUCION y se encuentra con la AFILIACION ACTIVA con los
servicios plenos desde el 17 de Octubre de 2013.

Asi mismo le informo que el sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA,
como beneficiario por sustitucion mayor de 18 afios y menor de 25
afnos de edad, debe acercarse hasta las oficinas de talento humano de
la Metropolitana de Policia Barranquilla o al Departamento de Policia
Atlantico, con el fin de realizar el cambio de tarjeta de identidad a
cedula para que este sea actualizada en la base de datos del
Subsistema de Salud de la Policia Nacional y no presentar

inconvenientes al momento de su atencion.

Una vez realizado este procedimiento, procedemos a realizar la
ACTIVACION al Subsistema de Salud de la Policia Nacional, dandole
cumplimiento al auto proferido por el Juzgado Segundo Administrativo

Oral del Circuito de la ciudad de Barranquilla.

Se aporta pantallazo del sistema donde se refleja el estado de la

afiliacion y desde que tiempo estéa activo.”

35

Palacio de Justicia, Carrera 44 Calle 38 Esquina Edificio Antiguo Telecom Piso 1°

Teléfono: 3885005 Ext. 2066. www.ramajudicial.gov.co Correo: adm02bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Barranquilla — Atlantico. Colombia




http://www.ramajudicial.gov.co/



Radicado

08-001-33-33-002-2020-00091-00

Medio de control o Accién

TUTELA

Accionante

BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA

Agente Oficioso

LILIANA MARIA SOSA BOLANO

DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION

Demandado SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL -
SECCIONAL ATLANTICO
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

Tedafonce 3809300 En 8221

disan clica-telomipp

| Sobowa  [W058228 Nio Afiacion [H0926225 € stado Afiscion [E5FE DIDO
\denchicackn  / [TARJETA OE \OUB0Z7541 [GARTIA SUSA BRYAN ANTONIG [~ Buscar
llm.N!ﬂlV Fin de Vigencia L0121 E o ﬁ ‘
T Navedades | Cotranzes ) T
Troche - |[Observeciin [Usuas Ingers
GEG L ERC TS
MG Y Fealsl miomadsis] PosGDO4T

R

Asi mismo, la accionada alleg6 el Oficio No S/2019-032609 /JEFAT-GRUME - 22 de
fecha 11 de junio de 2020, dirigido a la sefiora LILIANA MARIA SOSA BOLANO en
calidad de agente oficioso de BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, Asunto: Asignacién de

cita en medicina laboral para proceso de beneficiario; en el mencionado oficio cual se

puede leer lo siguiente:

“‘Respetuosamente le informamos que una vez los beneficiarios de este
Subsistema de Salud cumplen la mayoria de edad el sistema
automaticamente los desafilia, es por ello que deben procurar allegar
ante el Grupo Medicina Laboral Seccional Sanidad Atlantico, la
documentacion exigida para efectos de estudian si cumplen con lo
establecido en el literal ¢) del articulo 24 del Decreto 1795 de 2000. Por
lo anterior esta Unidad ha estima pertinente que el 23/06/2020 a las
15:30 Horas se presente con su hijo BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA,
identificado con cedula de ciudadania numero 1.002.027.541 en la
Oficina del Grupo Medicina Laboral, ubicado en las instalaciones de \a
Clinica de la Policia Regional Caribe. toda vez. Adicionalmente, le
solicitamos allegar en esa fecha los documentos que relacionamos a
continuacion:

1. Fotocopia del carné de servicios médicos del afiliado vigente.

2. Fotocopia del documento de identidad del beneficiario y afiliado.

3. Resumes de historia clinica del beneficiario elaborada por el
centro de Atencién y concepto actualizado.

4, Registro da nacimiento del beneficiario.
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5. Constancia de estudio. si es del caso.

6. Manifestacion bajo juramento del afiliado sobre la dependencia
economica del

Beneficiario y la no constitucion de familia par vinculo natural o civil.

7. Verificacion de afiliacion Unica al SSMP por parte del afiliado y
beneficiario a la Direccién de Sanidad correspondiente.

Cabe resaltar que esta unidad no la ha citado en una fecha tan préxima
debido a que preferimos brindarle tiempo prudente en el que usted

solicite y realice la documentacion exigida.

Esperamos que esta informacién sea de provecho para usted y su hijo.”

Igualmente, la autoridad accionada acompafié el Oficio No S/2019-032615 /JEFAT-
GRUME - 22 de fecha 11 de junio de 2020, dirigido a la sefiora LILIANA MARIA SOSA
BOLANO en calidad de agente oficioso de BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, Asunto:
Cumplimiento a Medida Provisional, en el cual se lee:

“Respetuosamente nos permitimos informarle que los usuarios de este
Subsistema de Salud tienen Derechos, y también tienen deberes que
cumplir. uno de ellos es actualizar la informacién. Para el caso que nos
ocupa se hace necesario para el cumplimiento de la Medida Provisional
ordenada par el juez en auto Admisorio de tutela que usted como
responsable de Su hijo el sefior BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA,
aporte ante la Oficina de Talento Humano de la Metropolitana de Policia
de Barranquilla o al Departamento de Policia Atlantico, fotocopia de la
cedula de ciudadania de su hijo con el fin que este sea activado y
pueda acceder plenamente a los servicios de salud que brinda el
Subsistema.”

El acervo probatorio arriba resefiado, impone al juez constitucional el deber de entrar al

andlisis de la procedencia de la accién de tutela para determinar si la mora en la

autorizacién y asignacién de cita, fecha y hora, para la realizacion de pruebas

neuropsicoldgicas completas, ordenados por el médico tratante y la omisiéon_de

atencién _integral que demanda la patologia del actor, estda vulnerando sus ius-

fundamentalis a la salud, vida, igualdad y seguridad social, atendiendo las circunstancias

especiales y concretas que rodean el sub-examine.

Advierte el despacho que la accién de tutela se inhiesta en el hecho de que el accionante,

Bryan Antonio Garcia Sosa, a pesar de su condicion neuroldgica, la autoridad accionada
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una vez el joven Bryan Antonio Garcia Sosa llegd a la mayoria de edad, decidié bloquear

y retirarlo del sistema de salud.

Asi pues, que acompasado con lo anterior, solicita la tutela de los ius — fundamentales a
la salud en conexidad con el derecho a la vida y minimo vital; en consecuencia con ello, el
accionante solicita que sea desbloqueado y activado en el sistema de salud de la Policia

Nacional.

Asi mismo, se observa que en numeral 3°del acdpite de pretensiones, se pide que se
ordene a la autoridad accionada, la realizacién de la Junta Médico Laboral que requiera el

accionado para determinar el grado de discapacidad.

En ese contexto, el despacho en ejercicio del control constitucional en concreto, debe
expresar que el rol del juez constitucional se traduce en amparar los derechos
fundamentales que resultan vulnerados o desconocidos por las autoridades accionadas, y
adoptar las medidas conducentes, pertinentes, necesarias y razonables que pongan fin o

permitan cesar la vulneracion.

En esa medida el juez constitucional tiene un amplio espectro de actuacién decisional en
post de efectivizar los ius — fundamentales soslayados, pero ello no debe llevar a que se
desconozcan actuaciones, canales y procedimientos sefialados en la ley para iniciar

trdmites administrativos, que requieran pedimento de parte.

En ese orden de ideas el juez de tutela en el caso concreto no puede ordenar un
procedimiento, cuando no aparece prueba una peticién al respecto. Luego entonces, no
se puedo ordenar a la autoridad accionada la convocatoria a Junta Médica Laboral para
gue se determine el grado de discapacidad, sin que medie prueba de su peticion previa y

la negativa de la autoridad accionada frente a tal pedimento.

Asi las cosas, el quid del asunto constitucional se contrae de manera general, a garantizar
la prestacion del sistema de salud del accionante, permitiéndole el acceso efectivo al

sistema de seguridad social en salud y la atencidn que su estado de salud requiera.

De lo arriba expuesto, el pedimento tercero del acapite de pretensiones del libelo de

accion de tutela no tiene acogida en estos momentos por las razones esgrimidas.

Clarificado lo anterior, el despacho reitera que en el presente asunto de raigambre
constitucional, se tutelara al accionante sus derechos fundamentales a la salud, vida y
seguridad social del accionante, BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, vulnerados ylo
amenazados por las autoridades accionadas, esto es, la DIRECCION DE SANIDAD DE
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LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA
POLICIA NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO: en consecuencia se ordenara a la
autoridad accionada que en el término de CUARENTA Y OCHO (48) horas, contadas a
partir del dia siguiente a la notificacion de la presente sentencia, proceda si aun no lo ha
hecho, a habilitar e ingresar y/o activar al sistema y/o subsistema de salud de la Policia
Nacional al joven accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA y a prestarle los servicios
de salud que su patologia y estado de salud demande o requiera conforme a la lex — artis

ad hoc.

De igual manera, se ordenara a las autoridades accionadas a que procedan a autorizar, si
aun no lo ha hecho, la realizacién y/o practica con fecha prioritaria de los examenes de

pruebas neuropsicolégicas completas prescritas por su médico tratante.

No sobra sefialar, que en el ambito de la accion de tutela lo que se pregona es una
aplicacion directa de la Constitucion Politica, pues desde que todo el derecho se
constitucionalizo, encontramos una Constitucion invasora que penetra todas las areas del
acontecer estatal; por ello resulta atinado traer a estas paginas el pensamiento de la Corte

Constitucional y el del ius filos6fico Paolo Comaducci, que respectivamente sefialan:

En lo que concierne a las personas de especial proteccién constitucional, es atinado
expresar que el constituyente de 1991 enfatiz6 la proteccién que se le debe dispensar
a todas aquellas personas en condiciones de debilidad manifiesta y vulnerabilidad por
razones de edad, enfermedad, o debilidad fisica o psiquica; énfasis que ha mantenido
en linea de coherencia la jurisprudencia Constitucional, a la cual los jueces de la
Republica, unipersonal o corporativos, deben obediencia, en virtud de la fuerza

vinculante del precedente judicial.

Dentro de esa perspectiva juridica — filoséfica, cuando se trate de personas que se
encuentran en debilidad manifiesta, estas requieren mayor proteccion por parte del
Estado y de sus organismos, es por esto que la Honorable Corte Constitucional en

sentencia T-736 de 2013, razon6 asi:

“Tratandose de sujetos de especial proteccién, esta Corporacion ha
sostenido que el amparo reforzado de los sujetos de especial
proteccion  constitucional, parte del reconocimiento que el
Constituyente de 1991 hizo de la desigualdad formal y real a la que se
han visto sometidos histéricamente.
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El

Asi la Constitucion Politica en su articulo 13 establece que “el Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan.”

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado como sujetos de
especial proteccién a los nifios y nifias, a las madres cabeza de familia,
a las personas en situacion de discapacidad, a la poblacién
desplazada, a los adultos mayores, y todas aquellas personas que
por su situacién de debilidad manifiesta los ubican en una posicion de
desigualdad material con respecto al resto de la poblacién; motivo por
el cual considera que la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene
una incidencia directa en la intensidad de la evaluacién del perjuicio,
habida cuenta que las condiciones de debilidad manifiesta obligan a un
tratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos
judiciales de proteccion de derechos, a fin de garantizar la igualdad
material a través de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos
mencionados.™*

Neoconstitucionalismo, ensefa:

(.-

El modelo de sistema juridico que emerge de la reconstruccion del
Neoconstitucionalismo esta caracterizado, ademds que por una
constitucién “invasora”, por la positivizacion de un catalogo de derechos
fundamentales, por la presencia en la constitucion de principios y no
solo de reglas y por algunas peculiaridades de la interpretacién y de la
aplicacion de las normas constitucionales respecto a la interpretacion y
a la aplicacion de la ley. Como teoria, el Neoconstitucionalismo
constituye por lo tanto una alternativa respecto a la teoria ius positivista
tradicional: las transformaciones sufridas por el objeto de investigacion
hacen que ésta ya no refleje la situacion real de los sistemas juridicos
contemporaneos. En particular, el estatalismo, el legicentrismo y el
formalismo interpretativo, tres de las caracteristicas destacadas del ius
positivismo teérico de matriz decimonodnica, hay no parecen sostenibles”

profesor Paolo Comanducci en la obra intitulada Positivismo Juridico y

En este sentido, se observa que la obligacion que tiene el Estado y sus érganos estatales

de ofrecer asistencia publica, nace por mandato constitucional, a partir de lo establecido

en el articulo 13 de la Constitucion Politica, que preceptia el deber del Estado de

14 Corte Constitucional. Sentencia T-736 de diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013). Magistrado
Ponente: Dr. Alberto Rojas Rios.
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Medio de control o Acciéon | TUTELA

Accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA

Agente Oficioso LILIANA MARIA SOSA BOLANO
DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - DIRECCION

Demandado SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL -
SECCIONAL ATLANTICO

Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

salvaguardar especialmente a aquellas personas que “por su condicion econémica,
fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”, lo anterior
para decir que, las personas en determinadas condiciones de vulnerabilidad gozan de
proteccién constitucional y es imperativo que el estado le garantice y resguarde sus

derechos frente a la sociedad.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, vida y seguridad social
del joven BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, identificado con la Contrasefia de C.C.
No 1.002.027.541, vulnerados por la autoridad accionada DIRECCION DE SANIDAD DE
LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA
POLICIA NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO, por las razones expuestas en la parte
motiva del presente fallo.

SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la DIRECCION DE
SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL — DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO -
CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL — SECCIONAL ATLANTICO o quien haga sus
veces, que en el término de CUARENTA Y OCHO (48) horas, contadas a partir del dia
siguiente a la notificaciébn de la presente sentencia, proceda si aun no lo ha hecho, a
habilitar e ingresar y/o activar al sistema y/o subsistema de salud de la Policia Nacional al
joven accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA vy a prestarle de manera oportuna los
servicios de salud que su patologia y estado de salud demande o requiera conforme a la
lex — artis ad hoc, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente sentencia.

TERCERO: ORDENAR a la DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL -
DIRECCION SECCIONAL ATLANTICO - CLINICA DE LA POLICIA NACIONAL -
SECCIONAL ATLANTICO, para que en el término de CUARENTA Y OCHO (48) horas,
contadas a partir del dia siguiente a la notificacion de la presente sentencia, procedan a
autorizar, si aun no lo ha hecho, la realizacion y/o practica con fecha prioritaria de los
examenes de pruebas neuropsicolégicas completas prescritas por su médico tratante,
al accionante BRYAN ANTONIO GARCIA SOSA, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.
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SECCIONAL ATLANTICO
Juez EUGENIO RAFAEL FONSECA OVALLE

CUARTO: NOTIFIQUESE por Secretaria inmediatamente y por el medio méas expedito el

contenido de esta decisibn al accionante y al accionado, para los efectos legales

pertinentes de conformidad con lo previsto en los Arts. 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991
(art. 5° Decreto 306 de 1992).

QUINTO: REMITASE la presente decision a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision, si no fuere impugnada, de conformidad con lo establecido por el decreto

2591 de 1991 y el acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura.

SEXTO.- HAGANSE las anotaciones y registros respectivos.

JUEZ SEGUNDO ADMI

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FAEL FO A OVALLE
STRATIVO ORAL DE BARRANQUILLA

LA ANTERIOR PROVIDENCIA SE
NOTIFICA POR ESTADO
ELECTRONICO

N° 067 DE HOY 23 DE JUNIO DE
2020 A LAS (08:00 AM)

/

-

JESUS MARIA DOMINGUEZ NAVARRO.
RETARIO.

SE DEJA CONSTANCIA QUE SE LE
DIO CUMPLIMIENTO AL ARTICULO
201 DEL CPACA
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