REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTES: PABLO ANTONIO LEYVA DUARTE, SANDRA
CONSTANZA SAENZ, AMELIA SANDOVAL FONSECA,
HENRY DAVID ESCANDON, NAYIBE SIACHOQUE
HERRERA, ERIKA PAOLA JIMENEZ, GLORIA
VERGARA,  MAURO DAZA MOJICA, RUTH
ESPERANZA JIMENEZ, LUZ AMANDA ULLOA

DEMANDADO: NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL DE TUNJA

RADICACION: 15001 33 33 011 2016 00098 - 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de Ia
referencia.

I. ANTECEDENTES:
1. Demanda (fl. 11-26):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, los sefiores PABLO
ANTONIO LEYVA DUARTE, SANDRA CONSTANZA SAENZ, AMELIA SANDOVAL
FONSECA, HENRY DAVID ESCANDON, NAYIBE SIACHOQUE HERRERA, ERIKA
PAOLA JIMENEZ, GLORIA VERGARA, MAURO DAZA MOJICA, RUTH
ESPERANZA JIMENEZ y LUZ AMANDA ULLOA, a través de apoderado judicial
interpusieron demanda contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNIJA,
solicitando se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
Oficio DESTJ] 15-3019 del 3 de diciembre de 2015 y del acto ficto o
presunto que se configuré por no haber sido resueltos los recursos
interpuestos en sede administrativa a instancias de la Direccion Ejecutiva
Seccional de Administracién Judicial de Tunja, mediante los cuales les fue
negada la reliquidaciéon de sus prestaciones sociales desde el afio 2013 en
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adelante, teniendo en cuenta como factor salarial la bonificacion judicial
creada mediante Decreto 384 de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitan se condene a la
demandada a reliquidar todas sus prestaciones sociales, causadas desde el
afio 2013 en adelante, con la inclusion de ia referida bonificacién judicial
como factor saiariai.

De igual manera, solicitan que sobre los valores adeudados se efectuen los
ajustes de valor conforme al IPC certificado por el DANE, que se ordene el
cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA vy
que se condene a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

- Normas violadas y concepto de violacion:

Sefiala que con ia expedicién de los actos acusados se desconocieron garantias
fundamentales estipuladas tanto en el Preambulo como en los articuios 2, 4,
13,25, 25 y 53 de |la Constitucién Politica y se vuineraron los articulos 1 y 2 de
la Ley 42 de 1992, Ley 54 de 1962, articuio 2 de la 52 de 1969, articulo 42 del
Decreto Ley 1042 de 1978 y articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Considera que los actos acusados fueron expedidos infringiendo ia Constitucion
Politica y la Ley, como quiera que desconocen el concepto de saiario y sus
componentes, sin tener en cuenta la naturaleza salarial, prestacional vy
remuneracion periédica que caracteriza a la bonificacion judicial, dado que
la finalidad de su creacion con base en la Ley 4 de 1992 fue la de nivelar la
remuneracion de los servidores de la Rama Judicial con ocasion de la
prestaciéon del servicio. Razon por ia cual, ha de ser parte integrante del
concepto de salario, y por ende, tenida en cuenta para la liquidacion de las
prestaciones sociales causadas durante la vigencia del vinculo laboral.

Sefiala ademas, que el Decreto 384 de 2013 es contrario a la norma
constitucional, por lo que refiere la inaplicacion por inconstitucional, de la
expresion "y constituira unicamente factor salarial para la base de cotizaciéon al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud” contenida en el articulo 1° del aludido Decreto.

2. Contestacion de la demanda y tesis de la demandada (fl. 66-71):

Se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda alegando que
por expreso mandato legal, la bonificacion judicial contemplada en el Decreto
384 de 2013 constituye factor salarial dnicamente para efectos de constituir
la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, siendo acatado conforme a la Ley dicho
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precepto. Ademas, que el legislador tiene la facultad de determinar que
ciertos conceptos salariales se liquiden sin atencién al monto total del salario
percibido o que cierta parte de éste no constituya factor para liquidar
algunos conceptos salariales. Razén por la cual, no hay lugar a reconocer la
bonificacion como factor salarial.

3. Alegatos de conclusion:

Corrido el traslado para alegar de conclusion dentro de la audiencia de
pruebas llevada a cabo el 24 de abril de 2018 (fl. 232), las partes guardaron
silencio y el Ministerio Pablico no emitié concepto.

II. CONSIDERACIONES:

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho determinar si la bonificacion judicial instituida
mediante Decreto 384 de 2013 constituye factor salarial a efectos de ser
- tenida en cuenta para la liquidacion y pago de las prestaciones sociales
devengadas por los demandantes a partir del 1° de enero de 2013 en
adelante,

En consecuencia, debera establecer:

- Si procede la declaratoria del silencio administrativo negativo y si se
configuré el acto ficto producto de la falta de resolucién del recurso de
apelacion formulado el 29 de enero de 2016, contra el oficio DEST]15-3019
del 3 de diciembre de 2015.

- La legalidad del acto administrativo contenido en el oficio DESTJ15-3019
del 3 de diciembre de 2015 por medio del cual la DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA negé el
reconocimiento de la bonificaciéon judicial creada mediante Decreto 384 de
2013, como factor salarial para la liquidacién de las prestaciones sociales de
los demandantes.

- Si resulta procedente ordenar la reliquidacidon de las prestaciones sociales
de los demandantes a partir del 1° de enero de 2013, con la inclusion de la
bonificacion judicial como factor salarial.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordard el fondo del asunto
de la siguiente manera:
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2. MARCO JURIDICO:

2.1.- Del silencio administrativo negativo.

El articulo 86 del CPACA sefhala que si transcurridos dos (2) meses a partir
de la interposicion de los recursos de reposicién o apelacion sin que se haya
notificado decisiéon expresa sobre ellos, se entendera que la misma es
negativa, constituyéndose de tal forma en una ficcion legal que puede ser
controvertida en sede judicial. La Corte Constitucional® ha dicho que el
silencio administrativo es una herramienta importante para los ciudadanos
porque "i) puede hacer valer sus derechos ante la administracién de
justicia, por cuanto no puede guedar indefinidamente a la espera de una
respuesta por parte del ente estatal encargado de resolveria, hecho que hace
necesario crear un mecanismo para que pueda acudir ante /a misma
administracién recurriendo el acto ficto o ante la jurisdiccién o, ii) pueden
ver satisfechos sus derechos ante Ia omisiéon de lIa administracién,...”

En tal sentido, la omision de respuesta a una solicitud presentada por el
ciudadano ante la administracion, si bien desconoce el derecho fundamental
de peticion, no es 6bice para que aquella falencia impida su conocimiento por
parte de la jurisdiccidn, tal y como lo sefala el inciso 32 ibidem.

2.2.- De la bonificacidn judicial -Decreto 384 de 2013-.

En ejercicio de las atribuciones conferidas al Congreso de la Repljblicé por
conducto de la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 150 numeral
19, literales e) y f); se profirid la Ley 42 de 1992, que en lo que aqui
interesa, se encargd de fijar las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

Pues bien, en desarrollo de los preceptos generales contenidos en la Ley 42
de 1992, el Presidente de la Republica de Colombia expidi6 el Decreto 384 de
2013 “por el cual se crea una bonificacion judicial para los servidores
publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras
disposiciones.”.

Dicha bonificacién judicial fue instituida con efectos juridicos particulares,
pues se previé que su reconocimiento seria i) solo para aquellos servidores
de la Rama lJudicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el
régimen salarial y prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993,
106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de
2012; ii) de caracter mensual; iii) a partir del 12 de enero de 2013; vy iv)

1 Sentencia C - 875 de 2011
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gque constituiria Unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

En la misma disposicidn se fijo el monto exacto que se pagaria por concepto
de la bonificacion judicial, hasta el afio 2018; siendo este el Unico aspecto
que ha sido objeto de modificacién por parte del Ejecutivo al expedirse los
Decretos 1269 de 2015, 246 de 2016, 1014 de 2017 y 340 de 2018, en los
que se vario el monto de dicho emolumento para los afios 2015 a 2018. Por
su parte, la naturaleza juridica y las demads caracteristicas de la bonificacion
judicial previstas en el Decreto 384 de 2013, se mantuvieron incdlumes.

2.3.- Del concepto de salario.

En los términos del articulo 1° del Convenio 095 de la OIT?, "salario significa
la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya
efectuado o deba efectuar o0 por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Por su parte, la legislacion colombiana desarrollé la anterior concepcidn,
estableciendo que constituye salario todo lo que recibe el trabajador como
contraprestacién directa del servicio, independientemente la forma o
denominacidn en que se adopte (art. articulo 127 C.S.T.).

Sobre este punto, ha precisado la Corte Constitucional que "Teniendo en
cuenta las reformas hechas por la Ley 50 de 1990 a los arts. 127, 128, 129,
130y 132 del C.5.7., la regla general es que constituye salario no sélo fa
remuneracion ordinaria, fifa o variable sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o
retribucion directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y
efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera
liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su
beneficio ni para enriguecer su patrimonio, sino para desempefar a
cabalidad sus funciones (...)"? (Resalta el Despacho).

Respecto de los factores que constituyen salario, el Consejo de Estado en
sentencia de 4 de agosto de 2010, sefald que lo seran “aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de

2 Constitucidn Politica, ARTICULO 53, (...)Las convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la tegistacién interna, (..}, Este
tratade fue integrado al ordenamiente juridico mediante la Ley 54 de 1962. Con posterioridad, la Corte Constitucional le reconocid jerarquia dentro del blogue
de constitucionalidad en la Sentencia SU-995 de 1999.

3 Corte Constitudional. Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonia Barrera Carbonell.
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representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que recba e/
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que
cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede 'ver
enfrentando.” (Resalta el Despacho).

2.4.- De la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad.

Cuando en un casc concreto se inaplica una norma por ser inconstitucional,
lo que se pretende es evitar la reproduccién de los efectos de una norma
contraria la Carta Politica, tal y como lo expresd la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia C-122 de 2011:

"...La excepcidén de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad
por via de excepcidn, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de
la Constitucidn, que establece que “La Constitucién es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”(...) De
otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcién lo
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso
concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento
de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucién.
En este caso se debe subrayar que Ia norma legal o reglamentaria
que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del
sistema juridico y contintia siendo valida ya que los efectos del
control por via de excepcidon son inter partes, solo se aplican para
el caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se
considera contraria a Ia Constitucion...” (Resalta el Despacho)

Ahora bien, partiendo de |la base de la supremacia del texto constitucional, se
deriva la existencia de una condicion jerarquica del sistema juridico, que en
todo caso debe presidir el ejercicio de la funcion administrativa, asi es que
ante la incompatibilidad entre un acto administrativo y ia ley, el operador
juridico también esta habilitado para inaplicarlo. En torno a la procedencia de
la excepcién de ilegalidad, la Corte Constitucionai sefiald:

"De la condicién jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces fa
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a
aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de




Nulidad y restablecimiento del derecho
Rad: 15001333301 ]-2016-00098-00)

la armonia normativa. Asi, aunque la Constitucién no contemple
expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta obvio
que Jlas disposiciones superiores que consagran rangos y
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, Ia
posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicién
constitucional deben subordinarse, es decir, Ia excepcion de
legalidad, resulta acorde con la Constituciéon. "(Resalta el Despacho).

En consonancia con la anterior interpretacion, se consagro en el articulo 148
de la ley 1437 de 2011, el control por via de excepcién en los procesos que
se adelantan en la Jurisdiccidén de lo Contenciose Administrativo, consistente
en que “el juez podra, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica
o fa ley. (...) La decision consistente en inaplicar un acto administrativo solo
producird efectos en relacion con el proceso dentro del cual se adopte.”

2.5.- CASO CONCRETO:
El material probatorio obrante en el plenario nos permite establecer:

e Que los demandantes han prestado sus servicios en la Rama Judicial
del Poder Publico, ast (fl. 213-228):

Demandante Desde Hasta
Pablo Antonio Leyva Duarte 01/06/1995 A la fecha?
Sandra Constanza Séenz 28/04/1999 A la fecha
Amelia Sandoval Fonseca 14/11/1995 A la fecha
Henry David Escandon 16/01/1991 A la fecha
Nayibe Siachogue Herrera 18/12/2001 A la fecha
Erika Paola Jiménez 20/11/2008 05/02/2016
Gloria Vergara 04/02/1998 31/03/2017
Mauro Daza Mojica 01/06/2005 A la fecha
Ruth Esperanza Jiménez 16/02/1958 30/03/2017
Luz Amanda Ulloa 01/01/2002 A la fecha

« Que los demandantes pertenecen al régimen salarial y prestacional
sefialado en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994 y 43 de 1955
—-acogidos- (fl.213).

« Que los accionantes han percibido la bonificacion judiclal establecida en
el Decreto 384 de 2013, mensualmente y por lo tantoc de manera
habitual y periddica, desde el mes de enero del afio 2013, segln se

4 Fecha de expedicién de Certificacion por parte de la DESAJ Tunja - 19 de octubre de 2017
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desprende de los reportes de ndémina obrantes en el expediente
(f1.111-203).

« Que la mencionada bonificacion solo se ha tenido en cuenta como
factor salarial al momento de efectuar la cotizacién al sistema de
pension y seguridad social en salud (fl.111-203).

« Que mediante derecho de peticion radicado el 20 de noviembre de
2015 (fl.27-29), se solicité a la entidad la reliquidacion salarial y
prestacional teniendo en cuanta la bonificacién judicial como factor
salarial, obteniendo respuesta negativa mediante acto administrativo
DESTJ15-3019 proferido y notificado el dia del 3 de diciembre de 2015
(fl.30-33). ‘

« Contra el anterior acto administrativo se interpuso recurso de apelacion
el dia 29 de enero de 2016 (fl.34-36), siendo concedido mediante
Resolucién No. 1949 del 30 de marzo de 2016 (fl.205).

e Hasta la fecha, el recurso de apelacién interpuesto contra el acto
acusado no ha sido resuelto (f.205).

Como quiera que con anterioridad a la notificacién del auto admisorio de la
demanda no habia sido proferido el acto que resolvié la apelacidén en sede
administrativa; de conformidad con lo establecido en los articulos 83 y 86 de
la Ley 1437 de 2011 se entiende que aquel fue resueito de manera negativa,
procede declarar la configuracion del silencio administrativo negativo
respecto de dicho acto, que segun lo dispuesto en el articulo 163 ibidem,
hace parte de los actos acusados.

En la demanda de la referencia se solicita la nulidad de los actos
administrativos que negaron el reconocimiento de la bonificacion judicial
como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales, sefialando como
causal de nulidad la violacion directa de la constitucion y la ley, al considerar
que el Decreto 384 de 2013 en que se sustentd la negativa, resulta ser
inconstitucional e ilegal.

Al respecto, sea lo primero sefialar que segun las definiciones desarrolladas
en precedencia, es claro que la bonificacién judicial de que trata el Decreto
384 de 2013, constituye salario, habida cuenta que se pudo comprobar que
dicha retribucion ha sido percibida por los demandantes de manera habitual
y periédica como contraprestacidn directa de sus servicios al ser creada con
efectos de nivelacion salarial, y sin que obedezca a la mera liberalidad del
empleador; tan es asi, que sobre dicho valor se efectlan cotizaciones
mensuales dirigidas al Sistema Seguridad Social en Pensiones, lo que significa
que dicha bonificacion se vera reflejada en la eventual pensién a que
tendrian derecho, respecto de la cual ha sefialado la Corte Constitucional que
“constituye un salario diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que
realiz6 durante toda una vida de trabajo™. Asi entonces, el hecho de que la

5 Certe Constitucional. Sentencia C-247 de 2001. MP, Carlos Gaviria Diaz.
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pensidn de vejez de los accionantes se consolide teniendo como ingreso base
‘de liquidacion todos los factores que retribuyen a sus servicios y de manera
consecuente integran el concepto de salario, es otro argumento del cual se
deriva el caracter salarial de la bonificacién judicial instituida en el Decreto
384 de 2013.

Precisado lo anterior, sefiala el Despacho que el pluricitado Decreto fue
expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
administrativas conferidas por el legislador a través de la ley marco o cuadro
-lLey 48 de 1992-.

Frente al alcance de dicha prerrogativa, la Corte Constitucional ha sefialado
que "En efecto, el disefio constitucional previsto para las leyes marco parte
de reconocer que existen determinadas materias que si bien deberian ser
objeto de regulacion por el Congreso -como efectivamente sucedia en ef
régimen constitucional anterior- en virtud de su dinamica se someten a la
definicion concreta del Ejecutivo, pero en todo caso supeditado a los criterios
y objetivos generales que le fije al legislador.”. De la misma manera, sefiala
el tratadista Manuel Fernando Quinche que “Af Gobierno Nacional le asiste Ia
facultad permanente para dictar este tipo de decretos, ya que los puede
expedir en cualquier tiempo y en el numero que considere necesario, bajo
dos supuestos: que exista la ley marco y que los decretos se enmarquen en
los criterios y objetivos por elfa definidos.”

Asi las cosas, resulta evidente que el Ejecutivo se extralimité al momento de
modificar el régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama
Judicial, transformando de manera arbitraria la naturaleza de la bonificacion
judicial, al haberla despojado tacitamente de su caracter salarial para efectos
de liquidar las prestaciones sociales, cuando sefialé que constituiria factor
salarial unicamente para efectos de las respectivas cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Salud y en Pensiones.

Conforme a lo anterior, y en atencién la escala normativa colombiana, es
claro que el Decreto 384 de 2013, debid expedirse, en primer lugar, bajo los
criterios y objetivos fijados en la Ley marco que desarrollé, esto es, la Ley 43
de 1992, y ademas, de manera imperativa con arreglo a los derechos
laborales considerados como fundamentales en la Constitucion Politica de
- Colombia.

Concretamente, el Ejecutivo desconocié los principios de favorabilidad,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales,
y de primacia de la realidad sobre las formas, establecidos en el articulo 532 de

& Corte Constitucional. Sentencia C-402 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

7 En: Derecho Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991 y sus reformas. Capitule XI La Funcidn Ejecutiva. Los decretos de contenido administrative.
Pdg.446. Cuarta edicion,

8 ARTICULO 53, El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspendiente tendra en cuenta por lo menos Ios siguientes principios minimos
fundarentales:
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la Constitucion Politica, asi como el criterio establecido en el literal a) del
articulo 2° de la propia Ley 42 de 1992, relativo a que “(...). En ningun caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales” (principio de
progresividad), pues con la expresién que aqui se cuestiona, se mtrodu;o
abiertamente una desmejora prestacional.

En asunto de similares contornos, en donde los servidores de la Rama
Judicial y de la Fiscalia General de la Nacidn reclamaban que la prima
especial del treinta por ciento (30%) se incluyera como factor de liquidacion
de sus prestaciones sociales; el Consejo de Estado establecié su caracter
salarial con fundamento en que “/a interpretacion correcta gue se debe
hacer del Art. 14 de la Ley 49 de 1992 y de sus Decretos reglamentarios es
aquefla que sea acorde con fos principios constitucionales, en especial, los de
progresividad y favorabilidad. £n esas condiciones, esta Sala entiende
que la prima especial a que se refieren dichas normas debe ser un
incremento y no una disminucion de la remuneracidn basica de Jlos
servidores sefalados en las mismas, entre ellos, fos Jueces de la Republica...”
(Negrilla y subrayas def texto original)®”

Como consecuencia de lo antes expuesto, en el sub fite, se dispondra la
inaplicacion de la expresion “constituiréd unicamente factor salarial para la
base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud” contenida en el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto 384 de 2013, por resuitar incompatible con las garantias previstas
en el articulo 53 de la Constitucion Politica y con el principio de progresmdad
contenido en el articulo 29 de la Ley Marco 42 de 1992.

En suma, como quiera que la expedicion de los actos demandados se fundo
en una norma que en el presente caso sera inaplicada parcialmente por ser
inconstitucional e ilegal, queda desvirtuada la presunciéon de legalidad de los
actos enjuiciados, y en consecuencia, procede declarar su nulidad, como
quiera que de acuerdo al marco juridico esbozado y los elementos
probatorios obrantes en el expediente, a los demandantes les asiste el
derecho a que las prestaciones sociales previstas en su régimen,
sean reliquidadas incluyendo en su base de liquidaciéon Ila
bonificacién judicial creada por virtud Decreto 384 de 2013, desde el
1° de enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y hasta la finalizacion de su vinculo laboral.

[gualdad de oportunidades para los trabajadores remuneracidn minima vital y movil, proporcional a 'a cantidad y calidad de trabaje; estabilidad en el
empleo; irenunciablidad 2 los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y cenciliar sobre derachos inciertos y
discutibles; situacion mas favorable ai trabajador en caso de duda en la aplicacién = interpretacion de las fuentes formales de darecho; primacia de Ia
realidad sobra formalidades establecdas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia 2 la seguridad social, 1a capacitacién, el adiestramiento v e!
dascanso necesang; proteccion espedal a fa mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

(.}
9 CONSEJC DE ESTADO. Seccion Segunda. Saia de Conjueces. Conjusz Ponente; Maria Carolina Rodriguez Ruiz. Sentencia de 2 de septiembre de 2015.
Expedienta No. 41001-23-31-000-2003-01075-01. Actor: José Miller Lugo Barrero. Autorndades Nacionales.
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2.6. De las costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Cdodigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, ante
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, se reguiere fundamentar
la imposicion de costas. Por lo que el Despacho precisa que estan
debidamente acreditadas en el expediente con los gastos ordinarios del
proceso en que incurrido la demandante (gastos de notificacion - fl. 58) vy
adicionalmente, fue necesario contratar los servicios de un profesional del
derecho para que representara sus intereses en el tramite del presente
proceso, generandose asi las respectivas agencias en derecho.

Conforme a lo indicado en el numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 20031°,
fijese como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la
demandall, esto es la suma de cuatrocientos treinta y ocho mil
ochocientos veintiin pesos m/cte ($ 438.821)

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR que operod el silencio administrativo negativo con
relacion con el recurso de apelacion interpuesto el 29 de enero de 2016
por el apoderado de los demandantes ante la entidad accionada, conforme a
las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso
concreto, |a expresion “constituird unicamente factor salarial para la base
de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, consignada en el inciso 19 del articulo 1° del
Decreto 384 de 2013, por lo expuesto en las consideraciones de esta
providencia.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del Oficio No. DESTI15-3019 del 3
de diciembre de 2015, proferido por la RAMA JUDICIAL - CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA- SALA ADMINISTRATIVA- DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA y del acto
ficto o presunto configurado con ocasién del silencio administrativo
negativo de la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL con
relacion al recurso de apelacion interpuesto contra el oficio No. DESTI15-

10 “Articulo 6. Tarifas. Fijar las siguientes tarifas de agencias en derecho: (..) III CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. 3.1. ASUNTOS. (..} 3.1.2. Primera
instancia. (...) Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en ja sentencia.”
11, Fl, 25,

11
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3019 de 3 de diciembre de 2015, por lo expuesto en las consideraciones de
esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la NACION-
RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
que RELIQUIDE todas las prestaciones sociales devengadas por los sefiores
PABLO ANTONIO LEYVA DUARTE, SANDRA CONSTANZA SI'\ENZ,
AMELTIA SANDOVAL FONSECA, HENRY DAVID ESCANDON, NAYIBE
SIACHOQUE HERRERA, ERIKA PAOLA JIMfENEZ, GLORIA VERGARA
DfAZ, MAURO DAZA MOJICA, RUTH ESPERANZA JIMENEZ y LUZ
AMANDA ULLOA, desde el 1° de enero de 2013 en adelante, por el tiempo
efectivamente laborado al servicio de la RAMA JUDICIAL y hasta la
finalizacion de su vinculo laboral, incluyendo como factor salarial dentro
de la base de liquidacién, la bonificacion judicial creada por el Decreto 384 de
2013.

QUINTO: CONDENAR a |la NACION- RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EIECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL a PAGAR a favor de los
demandantes PABLO ANTONIO LEYVA DUARTE - SANDRA CONSTANZA
SAENZ — AMELIA SANDOVAL FONSECA - HENRY DAVID ESCANDON -
NAYIBE SIACHOQUE HERRERA - ERIKA PAOLA JIMENEZ - GLORIA
VERGARA DIAZ - MAURO DAZA MOJICA - RUTH ESPERANZA JIMENEZ
y LUZ AMANDA ULLOA las diferencias resultantes entre las prestaciones
sociales devengadas y las que resulten de la reliquidacion ordenada, desde el
1¢ de enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y hasta la finalizacion de su vinculo laboral. Sumas estas que
deberan ser indexadas con fundamento en los indices de precios al
consumidor certificado por el DANE, de acuerdo a la formula adoptada por el
Consejo de Estado.
R= Rh x _Indice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la diferencia resultante, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE - vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia -, por el indice inicial - vigente a la
fecha en que debid realizarse el pago -.

SEXTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de la
ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte vencida.

OCTAVO: En los términos del Acuerdo 1887 de 2003, fijese como agencias
en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la demanda, esto es la

12
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suma de cuatrocientos treinta y ocho mil ochocientos veintiiin pesos
m/cte ($ 438.821)

NOVENO: En firme esta providencia para su cumpiimiento, por Secretaria,
remitanse ios oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del
articulo 192 dei CPACA.

DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI vy
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las anotaciones y constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AS@ID XIVEE%L% Z PAEZ

Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTES: MILTON RICARDO MEDINA, EDGAR RICARDO
CASTELLANOS, JUAN CARLOS PINEDA, HENRY
SALATIEL RODRIGUEZ

DEMANDADO: NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL DE TUNJA

RADICACION: 15001 33 33 011 2016 00086 - 00

MEDIOQO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despacho a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de la
referencia.

I. ANTECEDENTES:
1. Demanda (fl. 11-26):

En ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, los sefiores MILTON
RICARDO MEDINA, EDGAR RICARDO CASTELLANQS, JUAN CARLQOS PINEDA
y HENRY SALATIEL RODRIGUEZ, a través de apoderado judicial interpusieron
demanda contra la NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA, solicitando se declare
la nulidad del acto administrativo contenido en el oficic DESTJ16-90 del 21
de enero de 2016 y del acto ficto o presunto que se configurd por no haber
sido resueltos de los recursos interpuestos en sede administrativa a
instancias de la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracidn Judicial de
Tunja, mediante los cuales les fue negada la religuidacién de sus
prestaciones sociales desde el aric 2013 en adelante, teniendo en cuenta
como factor salarial la bonificacion judicial creada mediante Decreto 383

de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitan se condene a la
demandada a religuidar todas sus prestaciones sociales, causadas desde el
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afio 2013 en adelante, con la inclusién de la referida bonificacion judicial
como factor salarial.

De igual manera, solicitan que sobre los valores adeudados se efectlen los
ajustes de valor conforme al IPC certificado por el DANE, que se ordene el
cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA vy
que se condene a la demandada al pago de costas y agencias en derecho.

- Normas violadas y concepto de violacion:

Sefala que con la expedicion de fos actos acusados se desconocieron garantias
fundamentales estipuladas tanto en el Preambulo como en los articulos 2, 4,
13,25, 25 y 53 de la Constitucion Politica y se vulneraron los articulos 1 y 2 de
la Ley 42 de 1992, Ley 54 de 1962, articulo 2 de la 52 de 1969, articulo 42 del
Decreto Ley 1042 de 1978 y articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Considera que los actos acusados fueron expedidos infringiendo [a Constitucidon
Politica y la Ley, como quiera que desconocen el concepto de salario y sus
componentes, sin tener en cuenta la naturaleza salarial, prestacional vy
remuneracién periddica que caracteriza a la bonificacion judicial, dado que
la finalidad de su creacién con base en la Ley 4 de 1992 fue la de nivelar la
remuneracion de los servidores de la Rama Judicial con ocasion de la
prestacion del servicio. Razén por la cual, ha de ser parte integrante del
concepto de salario, y por ende, tenida en cuenta para la liquidacién de las
prestaciones sociales causadas durante la vigencia del vinculo laboral.

Sefiala ademas, que el Decreto 383 de 2013 es contrario a la norma
constitucional, por lo que refiere la inaplicacion por inconstitucional, de la
expresion "y constituira unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud” contenida en el articulo 19 del aludido Decreto.

2. Contestacion de la demanda y tesis de la demandada (fl. 77-82):

Se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda alegando que
por expreso mandato legal, la bonificacidén judicial contemplada en el Decreto
383 de 2013 constituye factor salarial unicamente para efectos de constituir
la base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General
de Seguridad Social en Salud, siendo acatado conforme a la Ley dicho
precepto. Ademas, que el legislador tiene la facultad de determinar que
ciertos conceptos salariales se liquiden sin atencion al monto total del salario
percibido o que cierta parte de éste no constituya factor para liquidar
algunos conceptos salariales. Razén por la cual, no hay lugar a reconocer la
bonificacion como factor salarial.
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3. Alegatos de conclusién: Corrido el traslado para alegar de conclusién
dentro de la audiencia de pruebas llevada a cabo el 22 de mayo de 2018 (fl.
181), las partes guardaron silencio y el Ministerio Piblico no emitié concepto.

I. CONSIDERACIONES:

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho determinar si la bonificaciéon judicial instituida
mediante Decreto 383 de 2013, modificado por el Decreto 1269 de 2015
constituye factor salarial a efectos de ser tenida en cuenta para la liquidacion
y pago de las prestaciones sociales devengadas por los demandantes a partir
del 1° de enero de 2013 en adelante.

En consecuencia, deberd establecer:

- Si procede la declaratoria del silencio administrativo negativo y si se
configuro el acto ficto producto de la falta de resolucion del recurso de
apelacion formulado el 29 de enero de 2016, contra el oficio DESTJ16-90 del
21 de enero de 2016.

-~ La legalidad del acto administrativo contenido en el oficio DEST116-90 del
‘21 de enero de 2016 por medio del cual la DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA nego el
reconocimiento de la bonificacion judicial creada mediante Decreto 383 de
2013, como factor salarial para la liquidacién de las prestaciones sociales de
los demandantes.

- Si resulta procedente ordenar la reliquidacion de las prestaciones sociales
de los demandantes a partir del 1° de enero de 2013, con la inclusion de la
bonificacidn judicial como factor salarial.

2. MARCO JURIDICO:

2.1.- Del silencio administrativo negativo.

El articulo 86 del CPACA seflala que si transcurridos dos (2) meses a partir
de la interposicion de los recursos de reposicion o apelaciéon sin que se haya
notificado decision expresa sobre ellos, se entendera que la misma es
negativa, constituyéndose de tal forma en una ficcion legal que puede ser
controvertida en sede judicial. La Corte Constitucional® ha dicho que el
silencio administrativo es una herramienta importante para los ciudadanos

1 Sentencia C - 875 de 2011
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porque “i) puede hacer valer sus derechos ante la administracion de
justicia, por cuanto no puede quedar indefinidamente a la espera de una
respuesta por parte del ente estatal encargado de resolverla, hecho que hace
necesario crear un mecanismo para que pueda acudir ante lfa misma
administracién recurriendo el acto ficto o ante la jurisdiccion o, ii) pueden
ver satisfechos sus derechos ante la omision de la administracion,...”

En tal sentido, la omisiéon de respuesta a una solicitud presentada por el
ciudadano ante la administracion, si bien desconoce el derecho fundamental
de peticién, no es 6bice para que aquella falencia impida su conocimiento por
parte de la jurisdiccién, tal y como lo sefala el inciso 30 ibidem.

2.2.- De la bonificacion judicial -Decreto 383 de 2013-.

En ejercicio de las atribuciones conferidas al Congreso de la Repiblica por
conducto de la Constitucién Politica de Colombia en su articuio 150 numeral
19, literales e) y f); se profiric la Ley 4@ de 1992, que en lo que aqui
interesa, se encargé de fijar las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

Pues bien, en desarrollo de los preceptos generales contenidos en la Ley 42
de 1992, el Presidente de la Republica de Colombia expidié el Decreto 383 de
2013 “por el cual se crea una bonificacién judicial para los servidores
publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras
disposiciones.”.

Dicha bonificacién judicial fue instituida con efectos juridicos particulares,
pues se previd que su reconocimiento seria i) solo para aquellos servidores
de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les aplica el
régimen salarial y prestacional establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993,
106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el decreto 874 de
2012; ii) de caracter mensual; iii) a partir del 10 de enero de 2013; y iv)
que constituiria unicamente factor salarial para la base de cotizacion al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

En la misma disposicién se fijo el monto exacto que se pagaria por concepto
de la bonificacién judicial, hasta el afioc 2018; siendo este el (nico aspecto
que ha sido objeto de modificacion por parte del Ejecutivo al expedirse los
Decretos 1269 de 2015, 246 de 2016, 1014 de 2017 vy 340 de 2018, en los
que se vario el monto de dicho emolumento para los afios 2015 a 2018. Por
su parte, la naturaleza juridica y las demas caracteristicas de la bonificacidn
judicial previstas en el Decreto 383 de 2013, se mantuvieron incélumes.
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2.3.- Del concepto de salario.

En los terminos del articulo 1° del Convenio 095 de la OIT?, “salario significa
la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por Ja
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Por su parte, la legislacion colombiana desarrolld la anterior concepcidn,
estableciendo que constituye salario todo lo que recibe el trabajador como
contraprestacion directa del servicio, independientemente la forma o
denominacion en que se adopte (art. articulo 127 C.S.T.).

Sobre este punto, ha precisado la Corte Constitucional que "“Teniendo en
cuenta las reformas hechas por fa Ley 50 de 1990 a los arts. 127, 128, 129,
130 y 132 del C.5.7., la regla general es que constituye salario no solo Ia
remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o
retribuciéon directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y
efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera
liberalidad del empleador, ni lo gque recibe en dinero en especie no para su
beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefar a
cabalidad sus funciones (...)"” (Resalta el Despacho).

Respecto de los factores que constituyen salario, el Consejo de Estado en
sentencia de 4 de agosto de 2010, senalé que lo seran “aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y peridodica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de Ia
denominacion que se les dé, tales como, asignacion bdsica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacién, bonificacidn por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios, entre otros, solo para
sefalar algunos factores de salario, a mas de aquellos gue reciba el
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucién directa del servicio. Se excluyen aqguellas sumas que
cubren los riesgos o infortunios a fos que el trabajador se puede ver
enfrentando.” (Resalta el Despacho).

2.4.- De la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad.

2 Constitucién Politica. ARTICULO 53. {..}Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna. {..). Este tratado fue integrado al ordenamiento juridico mediante la Ley 54 de 1962. Con posterioridad, la Corte
Constitucional le reconocid jerarquia dentro dal bloque de constitucionalidad en |a Sentancia SU-995 de 1559,

3 Corte Constitucional, Sentencia C-521 de 1595, M.P. Antenio Barrera Carboneil.
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Cuando en un caso concreto se inaplica una norma por ser inconstitucional,
lo que se pretende es evitar la reproduccién de los efectos de una norma
contraria la Carta Politica, tal y como lo expresé la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia C-122 de 2011:

“..La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad
por via de excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de
la Constitucion, que establece que "La Constitucion es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”(...) De
otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion /o
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e Incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso
concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento
de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.
En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria
que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del
sistema juridico y continua siendo valida ya que los efectos del
control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para
el caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se
considera contraria a la Constitucion...” (Resalta el Despacho)

Ahora bien, partiendo de Ia base de Ia supremacia del texto constitucional, se
deriva la existencia de una condicién jerarquica del sistema juridico, que en
todo caso debe presidir el ejercicio de la funcion administrativa, asi es que
ante la incompatibilidad entre un acto administrativo y la ley, el operador
juridico también esta habilitado para inaplicarlo. En torno a la procedencia de
la excepcidn de ilegalidad, la Corte Constitucional sefal6:

"De la condicién jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces /a
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a
aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de
la armonia normativa. Asi, aunque la Constitucion no contemple
expresamente la llamada excepciéon de ilegalidad, resulta obvio
que las disposiciones superiores que consagran rangos y
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, Ia
posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, Ia excepcion de
legalidad, resulta acorde con la Constitucion. (Resalta el Despacho).

En consonancia con la anterior interpretacion, se consagré en el articulo 148
de la ley 1437 de 2011, el control por via de excepcion en los procesos que
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se adelantan en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, consistente
en que “ef juez podrd, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica
o fa ley. (...) La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sdlo
producira efectos en relacion con el proceso dentro del cual se adopte.”

2.5.- CASO CONCRETO:

El material probatorio obrante en el plenario nos permite establecer:

*» Que los demandantes han prestado sus servicios en la Rama Judicial
del Poder Publico, asi (fl. 119, 127,140, 158-159):

Demandante Desde Hasta
Milton Ricardo Medina 01/05/2014 A la fecha*
Edgar Ricardo Castellanos 01/07/2003 A la fecha
Juan Carlos Pineda 01/12/2001 A la fecha
Henry Salatiel Rodriguez 20/04/1987 A la fecha

» Que los demandantes pertenecen al régimen salarial y prestacional
sefialado en los Decretos 57 vy 110 de 1993, 106 de 1994 y 43 de 1995
-acogidos- (f1.118).

 Que los accionantes han percibido la bonificacion judicial establecida en
el Decreto 383 de 2013 mensualmente y por lo tanto de manera
habitual y periddica, desde el mes de enero del afio 2013 (para el caso
de Juan Carlos Pineda y Henry Salatiel Rodriguez), desde mayo de
2014 (para el caso de Milton Ricardo Medina) y desde enero de 2013
con excepcion de los tiempos laborados como Magistrado de Tribunal®
(para el caso de Edgar Ricardo Castellanos), segln se desprende de los
reportes de ndmina obrantes en el expediente (fl.119-171).

« Que la mencionada bonificacién sélo se ha tenido en cuenta como
factor salarial al momento de efectuar la cotizacion al sistema de
pension y seguridad social en salud (fl.119-171).

* Que mediante derecho de peticion radicado el 16 de diciembre de 2015
(fl.27-29), se solicité a la entidad la reliquidacion salarial y prestacional
teniendo en cuenta la bonificaciéon judicial como factor salarial,
obteniendo respuesta negativa mediante acto administrativo DESTI16-
90 proferido y notificado el dia 21 de enero de 2016 (fl.30-35).

o Contra el anterior acto administrativo se interpuso recurso de apelacion
el dia 29 de enero de 2016 (fl.36-38), siendo concedido mediante
Resolucion No. 01967 del 30 de marzo de 2016 (fl.99-100).

4 Fecha de expedicion de Certificacion por parte de la DESAJ Tunja - 31 de agosto de 2017
5 Recuérdese que la bonificacion judicial establecida en el Decreto 383 de 2013 no cobija a los Magistrados de Tribunal; porlo que el
tiempo laborado en dicho cargo no puede ser tenido en cuenta.
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« Hasta la fecha®, el recurso de apelacién interpuesto contra el acto
acusado no ha sido resuelto (f1.118).

Como quiera que con anterioridad a la notificacion del auto admisorio de la
demanda no habia sido proferido el acto que resolvio la apelacién en sede
administrativa; de conformidad con lo establecido en los articulos 83 y 86 de
la Ley 1437 de 2011 se entiende que aquel fue resuelto de manera negativa
y procede declarar la configuracidon del silencio administrativo negativo
respecto de dicho acto, que segtn lo dispuesto en el articulo 163 ibidem,
hace parte de los actos acusados.

En la demanda de l|a referencia se solicita la nulidad de los actos
administrativos que negaron el reconocimiento de la bonificacién judicial
como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales, sefialando como
causal de nulidad la violacién directa de la constitucidn y la ley, al considerar
que el Decreto 383 de 2013 en que se sustentd la negativa, resulta ser
inconstitucional e ilegal.

Al respecto, sea lo primero sefalar que segun las definiciones desarrolladas
en precedencia, es claro que la bonificacion judicial de que trata el Decreto
383 de 2013, constituye salario, habida cuenta que se pudo comprobar que
dicha retribucion ha sido percibida por los demandantes de manera habitual
y periodica como contraprestacidn directa de sus servicios al ser creada con
efectos de nivelacion salarial, y sin que obedezca a la mera liberalidad del
empleador; tan es asi, que sobre dicho valor se efectian cotizaciones
mensuales dirigidas al Sistema Seguridad Social en Pensiones, lo que significa
que dicha bonificacion se vera reflejada en la eventual pensidn a que
tendrian derecho, respecto de la cual ha sefialado la Corte Constitucional que
"constituye un salario diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que
realizé durante toda una vida de trabajo”. Asi entonces, el hecho de que la
pensién de vejez de los accionantes se consolide teniendo como ingreso base
de liquidacion todos los factores que retribuyen a sus servicios y de manera
consecuente integran el concepto de salario, es otro argumento del cual se
deriva el carécter salarial de la aludida bonificacion judicial.

Precisado lo anterior, sefiala el Despacho que el pluricitado Decreto fue
expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
administrativas conferidas por el legislador a través de la ley marco o cuadro
-Ley 42 de 1992-,

Frente al alcance de dicha prerrogativa, la Corte Constitucional ha sefialado
que “En efecto, el disefio constitucional previsto para las leyes marco parte
de reconocer que existen determinadas materias que si bien deberian ser

¢ Segin Oficio DESAJTUO17-2217 de fecha 5 de septiembre de 2017,
7 Corte Constitucional. Sentenda C-247 de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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objeto de regulacion por el Congreso -como efectivamente sucedia en el
régimen constitucional anterior- en virtud de su dinédmica se someten a la
definicion concreta del Ejecutivo, pero en todo caso supeditado a los criterios
y objetivos generales que le fije al legislador.”®. De la misma manera, sefiala
el tratadista Manuel Fernando Quinche que “4/ Gobierno Nacional le asiste la
facultad permanente para dictar este tipo de decretos, ya que los puede
expedir en cualquier tiempo y en el nimero que considere necesario, bajo
dos supuestos: que exista la ley marco y que los decretos se enmarquen en
fos criterios y objetivos por ella definidos. ™

Asi las cosas, resulta evidente que el Ejecutivo se extralimité al momento de
modificar el régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama
Judicial, transformando de manera arbitraria la naturaleza de la bonificacién
judicial, al haberla despojado tacitamente de su caracter salarial para efectos
de liquidar las prestaciones sociales, cuando sefalé que constituiria factor
salarial dnicamente para efectos de las respectivas cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Salud y en Pensiones.

Conforme a lo anterior, y en atencién ia escala normativa colombiana, es
claro que el Decreto 383 de 2013, debid expedirse, en primer lugar, bajo los
criterios y objetivos fijados en la Ley marco que desarrolld, esto es, la Ley 43
de 1992, y ademas, de manera imperativa con arreglo a los derechos
laborales considerados como fundamentales en la Constitucién Politica de
Colombia.

Concretamente, el Ejecutivo desconocié los principios de favorabilidad,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales,
y de primacia de la realidad sobre las formas, establecidos en el articulo 531°
de la Constitucion Politica, asi como el criterio establecido en el literal a) del
articulo 2° de la propia Ley 43 de 1992, relativo a que “(...). £n ningun caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales” (principio de
progresividad), pues con la expresién que aqui se cuestiona, se introdujo
abiertamente una desmejora prestacional.

En asunto de similares contornos, en donde los servidores de la Rama
Judicial y de la Fiscalia General de la Nacién reclamaban que la prima
especial del treinta por ciento (30%) se incluyera como factor de liquidacidn
de sus prestaciones sociales; el Consejo de Estado establecié su caracter

8 Corte Constitucional. Sentencia C-402 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

9 En: Derecho Constitucional Colemmbiano. De la Carta de 1991 y sus reformas. Capitulo XI La Funcion Ejecutiva. Los decretos de
contenido administrative. Pag.446. Cuarta edicion.

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

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a |la seguridad social, la capacitacidn, el adiestramiento v el descanso necesario; proteccion especial a
l2a mujer, a {3 maternidad y al trabajador menor de edad.

(.)
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salarial con fundamento en que “/a interpretaciéon correcta que se debe
hacer del Art. 14 de la Ley 42 de 1992 y de sus Decretos reglamentarios es
aguella que sea acorde con los principios constitucionales, en especial, los de
progresividad y favorabilidad. En esas condiciones, esta Sala entiende
que la prima especial a que se refieren dichas normas debe ser un
incremento y no una disminucion de la remuneracién basica de los
servidores sefialados en las mismas, entre eflos, los Jueces de la Republica...”
(Negrilla y subrayas del texto original)*1”

Como consecuencia de lo antes expuesto, en el sub /ite, se dispondra la
inaplicacion de la expresion “constituird Unicamente factor salarial para la
base de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud” contenida en el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto 383 de 2013, por resultar incompatible con las garantias previstas
en el articulo 53 de la Constitucion Politica y con el principio de progresividad
contenido en el articulo 29 de la Ley Marco 42 de 1992.

En suma, como quiera que la expedicién de los actos demandados se fundo
en una norma que en el presente caso sera inaplicada parcialmente por ser
inconstitucional e ilegal, queda desvirtuada la presuncion de legalidad de los
actos enjuiciados, y en consecuencia, procede declarar su nulidad, como
quiera que de acuerdo al marco juridico esbozado y los elementos
probatorios obrantes en el expediente, a los demandantes les asiste el
derecho a que las prestaciones sociales previstas en su régimen,
sean reliquidadas incluyendo en su base de liquidacion Ia
bonificacion judicial creada por virtud Decreto 383 de 2013, desde el
1° de enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y en que se cause la prestacion, hasta la finalizaciéon de su
vinculo laboral.

2.6. De las costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, ante
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, se requiere fundamentar
la imposicion de costas. Por lo que el Despacho precisa que estan
debidamente acreditadas en el expediente con los gastos ordinarios del
proceso en que incurrié la demandante (gastos de notificacion - fl. 58) y
adicionalmente, fue necesario contratar los servicios de un profesional del
derecho para que representara sus intereses en el tramite del presente
proceso, generandose ast las respectivas agencias en derecho.

11 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Segunda, Sala de Conjueces. Conjuez Penente: Maria Carolina Rodriguez Ruiz. Sentencia de 2 de
septiembre de 2015. Expediente No. 41001-23-31-000-2003-01075-01. Actor: José Miller Lugo Barrero. Autoridades Nacionales,
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Conforme a lo indicado en el numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003,
fijese como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la
demanda!?, esto es la suma de un millén ciento treinta y siete mil
seiscientos setenta y nueve pesos m/cte ($ 1.137.679).

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR que operd el silencio administrativo negativo con
relacion con el recurso de apelacion interpuesto el 29 de enero de 2016
por el apoderado de los demandantes ante la entidad accionada, conforme a
las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso
concreto, la expresion “constituira unicamente factor salarial para la base
de cotizacion al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, consignada en el inciso 1° del articulo 12 del
Decreto 383 de 2013, por lo expuesto en las consideraciones de esta
providencia.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del Oficio No. DESTJ)16-90 del 21
de enero de 2016, proferido por la RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA- SALA ADMINISTRATIVA- DIRECCION EJECUTIVA
SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL DE TUNJA y del acto ficto o
presunto configurado con ocasion del silencio administrativo negativo
de la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL con relacién al
recurso de apelacion interpuesto contra el oficio No. DESTJ16-90 del 21 de
enero de 2016, por lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la NACION-
RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL
que RELIQUIDE todas las prestaciones sociales devengadas por los senores
MILTON RICARDO MEDINA - EDGAR RICARDO CASTELLANOS - JUAN
CARLOS PINEDA y HENRY SALATIEL RODRfGUEZ, desde el 1° de enero
de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente laborado y en que se
cause la prestaciéon, hasta la finalizacion de su vinculo laboral,
incluyendo como factor salarial dentro de la base de liquidacion, la
bonificacidn judicial creada por el Decreto 383 de 2013.

12, Fl. 25.
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QUINTO: CONDENAR a la NACION- RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL a PAGAR a favor de los
demandantes MILTON RICARDO MEDINA - EDGAR RICARDO
CASTELLANOS - JUAN CARLOS PINEDA y HENRY SALATIEL
RODRIGUEZ las diferencias resultantes entre las prestaciones sociales
devengadas y las que resulten de la reliquidaciéon ordenada, desde el 1° de
enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente laborado y en
que se cause la prestacion, hasta la finalizacién de su vinculo laboral.
Sumas estas que deberan ser indexadas con fundamento en los indices de
precios al consumidor certificado por el DANE, de acuerdo a la formula
adoptada por el Consejo de Estado.

R= Rh x Indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la diferencia resultante, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE - vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia -, por el indice inicial - vigente a la
fecha en que debid realizarse el pago -.

SEXTO: Las anteriores sumas devengaran intereses moratorios a partir de la
ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte vencida.

OCTAVO: En los términos del Acuerdo 1887 de 2003, fijese como agencias
en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la demanda, esto es la
suma de un millén ciento treinta y siete mil seiscientos setenta y
nueve pesos m/cte ($ 1.137.679).

NOVENO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,
remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefala el inciso final del
articulo 192 del CPACA.

DECIMO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI vy
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las anotaciones y constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Juez
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ Y OTROS
DEMANDADO: NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION
RADICACION: 150013333011-2017-00083-00

MEDIO DE_CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181 inciso
final de la Ley 1437 de 2011 - CPACA, procede el Despachc a dictar
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de |a
referencia.

I. ANTECEDENTES:
1. Demanda (fl. 11-23):

En ejercicio del medio de controi de Nulidad y Restablecimiento dei Derecho
previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, los ciudadancs SANDRA
MILENA SIERRA GONZALEZ, JOSE GUILLERMO ULLOA LUENGAS, ANA
BEATRIZ ZEA ALONSO, INGRID KATHERINE OLMQS ZEA, NANCY MARGOTH
MORENO SANCHEZ, YEFERSON MAXIMINO MAYORGA PULIDO, SANDRA
YULIET ROJAS CUERVO, LINA ANDREA MENDIVELSO GOMEZ, SONIA
MARITZA SANCHEZ SANCHEZ y OSCAR ENRIQUE GUIO TELLEZ, a través de
apoderada judicial interpuso demanda contra la NACION - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - SUBDIRECCION DE APOYO A LA GESTION
SECCIONAL BOYACA, solicitando se declare excepcidn de
inconstitucionalidad e ilegalidad del articulo 1° del Decretos 382 de 2013,
proferido por el Gobiernc Nacional.

Solicitan que se declare 1a nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio DS-25-12-4 de 16 de diciembre de 2016, por medio del cual se negd
la reliquidacién prestacional con la inclusion de la bonificacién judicial como
factor salarial.

Como censecuencia de [0 anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
pretende que se condene a la entidad accionada a reconocerle, liquidarie vy
pagarle todas las prestaciones sociales y demas emolumentos, que se



DEMANDANTE: SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ Y OTROS
RADICACION: 150013333011-2017-00083-00
MEDIOQ DE CONTRGE: NULIDAD Y RESTAGLECIMIENTO DEL DERECHD

liquiden con base en el salario, incluyendo la bonificacion judicial como
factor salarial, a partir del 1° de enero de 2013, hasta la fecha y en las que
a futuro se causen. Agrega que en adelante debera incluirse el concepto de
bonificacion judicial en la ndmina de los demandantes como parte integral
del salario para todos los efectos juridicos.

Finalmente, pide que las sumas a reconocer sean indexadas conforme a o
dispuesto en el articulo 187 del CPACA, que se ordene el pago de intereses
corrientes y/o moratorios, y que se condene a la entidad demandada al pago
de costas y agencias en derecho.

- Normas violadas y concepto de violacion:

Sefiala que con la expedicion de los actos acusados se desconocieron garantias
fundamentales estipuladas en el Preambulo y los articulos 25 y 53 de la
Constitucidn Politica, que consagran, entre otros, el derecho al trabajo en
condiciones dignas y justas, el respeto de los derechos adquiridos, de la norma
mas favorable y de los principios minimos fundamentales. Sefiala como
normas violada el articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, y demas
normas concordantes.

Invoca como causal de nulidad la vulneracion de las normas en que debieron
fundarse los actos administrativos, advirtiendo que i) la bonificacién judicial
debe hacer parte integral del salario, tal y como se desprende de la
interpretacion mas favorable del articulo 127 del C.S.T.; ii) lo que determina si
un emolumento debe ser considerado como factor salarial es que sea percibido
de manera periddica y como contraprestaciéon directa del servicio y; iii) que la
nivelacion salarial acordada con el Gobierno Nacional desconoce abiertamente
las disposiciones laborales y la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi como
de la Corte Constitucional ya que solo se reconocid la bonificacion judicial como
factor salarial a efectos de liquidar salud y pensidén, pero no para liquidar
prestaciones sociales de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion.

2. Contestacion de la demanda y tesis de la demandada (fl.65-73):

Se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda alegando que
ha dado estricto cumplimiento a lo consignado en el Decreto 382 de 2013,
segiin el cual, la bonificacién judicial es factor salarial Unicamente para
efectos de cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y en
Pensiones, respetando el Regimen salarial al que optaron los respectivos
servidores.

Sostiene que el reconocimiento de la bonificacidon fue el resultado de un

proceso de negociacion colectiva, donde como se verifica en el Acuerdo del 6
de noviembre de 2012 y el Acta No. 25 del 8 de enero de 2013, la voluntad
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de los negociantes (Asociaciones Sindicales de Rama Judicial y Fiscalia -
Gobierno Nacional) fue que el emolumento constituyera factor salarial sblo
para los efectos seflalados. Ademds, que tanto el Acuerdo como el Acta v el
Decreto 382, no fueron demandados vy tienen actualmente respaldo legal.

Advierte también que la bonificacién judicial fue instituida sélo para los
servidores acogidos al régimen laboral establecido en los Decretos No. 53 de
1993 y 875 de 2012, y que en virtud del poder de configuracidon legislativa
de que gozan las autoridades judiciales, podia establecerse que la
bonificacion no constituiria factor salarial para fines distintos a los
expresamente regulados.

3. Alegatos de conclusién:

Corrido el traslado para alegar de conclusion (fl. 266) dentro de {a audiencia
de pruebas llevada a cabo el 14 de febrero de 2018, la entidad
demandada insiste en los argumentos expuestos en la contestacion de ia
demanda y concluyd que la Fiscalia General de la Nacién actud en
cumplimiento de un deber legal, al aplicar el Decreto 0382 de 2013, el cual,
goza de plena. presuncion de legalidad y por ende es de obligatorio
cumplimiento, sin que pueda acudirse a su interpretacién, y menos adn, a su
inaplicacion (f1.269-280).

Por su parte, fa apoderada de la parte actora, se pronunci¢ mediante
escrito allegado el 7 de marzo de los corrientes (fl. 281-282), reiterando los
fundamentos de hecho y pretensiones, en atencidén a la naturaleza salarial
que debe reconocerse a la bonificacién judicial a efectos de liquidar las
prestaciones sociales.

ILCONSIDERACIONES:

1. Problema juridico:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial,
corresponde al Despacho determinar si la bonificacion judicial instituida
mediante Decreto 382 de 2013, constituye factor salarial a efectos de ser
tenida en cuenta para la liquidacion y pago de las prestaciones sociales
devengadas por los demandantes a partir del 1° de enero de 2013 en
adelante.

En consecuencia, deberd establecer:
- La legalidad del acto administrativo contenido en el DS-25-12-4 de fecha
16 de diciembre de 2016 por medio del cual la FISCALIA GENERAL DE LA

NACION negé el reconocimiento de la bonificacion judicial creada mediante
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Decreto 382 de 2013, como factor salarial para la liquidacidon de sus
prestaciones sociales de los demandantes.

- Si resulta procedente aplicar la excepcion de inconstitucionalidad e
ilegalidad del articulo 1° del Decreto 382 de 2013 y, ordenar la reliquidacion
de las prestaciones sociales de los demandantes a partir del 1° de enero de
2013, con la inclusion de la bonificacion judicial como factor salarial.

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara el fondo del asunto
de la siguiente manera:

2. MARCO JURIDICO:

2.1.- De la bonificacion judicial -Decreto 382 de 2013-.

En ejercicio de las atribuciones conferidas al Congreso de la Republica por
conducto de la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 150 numeral
19, literales e) y f); se profirié la Ley 42 de 1992, que en lo que aqui
interesa, se encargd de fijar las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para efectos de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos.

Pues bien, en desarrollo de los preceptos generales contenidos en la Ley 4@
de 1992, el Presidente de la Republica de Colombia expidio el Decreto 382 de
2013 "por el cual se crea una bonificacién judicial para los servidores
publicos de la Fiscalia General de fa Nacion y se dictan otras disposiciones.”.

Dicha bonificacion judicial fue instituida con efectos juridicos particulares,
pues se previd que su reconocimiento seria i) solo para aquellos servidores
de la Fiscalia General de la Nacion a quienes se les aplica el régimen salarial
y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993 y que vienen rigiendose
por el Decreto 875 de 2012; ii) de caracter mensual; iii) a partir del 1° de
enero de 2013; y iv) que constituiria Unicamente factor salarial para la base
de cotizaciéon al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

En la misma disposicién se fijo el monto exacto que se pagaria por concepto
de la bonificacion judicial, hasta el afio 2018; siendo este el Unico aspecto
que ha sido objeto de modificacién por parte del Ejecutivo al expedirse los
Decretos 22 de 2014, 1270 de 2015, 247 de 2016, 1015 de 2017 y 341 de
2018, en los que se vario el monto de dicho emolumento para los afios 2015
a 2018. Por su parte, la naturaleza juridica y las demas caracteristicas de |a
bonificacién judicial previstas en el Decreto 382 de 2013, se mantuvieron
incoélumes.
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2.2.- Del concepto de salario.

En los términos del articulo 1°© del Convenio 095 de la OIT!, “salario significa
la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que este ultimo haya
efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar.”

Por su parte, la legislacion colombiana desarrolldo la anterior concepcion,
estableciendo que constituye salario todo 1o que recibe el trabajador como
contraprestacion directa del servicio, independientemente [a forma o
denominacion en que se adopte (art. articulo 127 C.S.T.).

Sobre este punto, ha precisado la Corte Constitucional que "Teniendo en
cuenta las reformas hechas por la Ley 50 de 1990 a los arts. 127, 128, 1286,
130y 132 del C.S.T., la regla general es que constituye salario no sdlo la
remuneracion ordinaria, fija o variable sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion o
retribucion directa y onerosa del servicio, y que ingresan real y
efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera
liberalidad del empleador, ni lo que recibe en dinero en especie no para su
beneficio ni para enriguecer su patrimonio, sino para desempefiar a
cabalidad sus funciones (...)"” (Resalta el Despacho).

Respecto de los factores que constituyen salario, el Consejo de Estado en
sentencia de 4 de agosto de 2010, sefiald que lo seran “aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de Ila
denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios
de transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios, entre otros, solo para
seflalar algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba ef
empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se
sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual
como retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que
cubren los riesgos o infortunjos a los que el trabajador se puede ver
enfrentando.” (Resalta el Despacho).

! Constitucién Politica. ARTICULO 53. (...)Los convenios internacionales de! trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.
{..). Este tratado fue integrado al ordenamiente juridico mediante la Ley 54 de 1962. Con posterioridad, la Corte Constitucional le reconocic
jerarguia dentro del blogue de constitucionalidad en la Sentencia SU-985 de 1999.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-521 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell,
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2.3.-De la negociacién colectiva de empleados publicos.

Se trata de un derecho consagrado en el articulo 55 de la Constitucion
Politica, que comprende lo siguiente: "Se garantiza el derecho de negociacion
colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que
sefiale la Ley. (...) Es deber del Estado promover la concertacion y los demas
medios para la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo”; y
cuyo contenido debe ser interpretado de manera armonica con los mandatos
referidos en los convenios 151 y 154 de la OIT, que hacen parte de la
legislacion interna.

La Corte Constitucional se refirid al alcance del derecho a la negociacion
colectiva de los sindicatos de empleados publicos, al analizar la
constitucionalidad de las limitaciones impuestas, a través de los articulos 414
y 415 del C.S.T., en relacion con la posibilidad de presentar pliegos de
peticiones, suscribir convenciones colectivas y, acudir al derecho a la huelga;
asi;

"Tratadndose de negociaciones colectivas con los sindicatos de empleados
publicos, debe tenerse en cuenta que si bien la negociacion no es plena,
porque se entiende que la decision final le corresponde adoptaria a las
autoridades sefialadas por la Constitucion (es decir, en el ambito nacional
al Congreso y al Presidente de la Republica, y en el ambito territorial, a
las asambleas, concejos, gobernadores y alcaldes), esto no implica que
los sindicatos de estos servidores publicos no puedan desarroliar
instancias legitimas para alcanzar una solucion negociada y concertada
en el caso de conflicto entre los empleados publicos y las autoridades. En
tales instancias, el Estado-empleador tiene la obligacién no sélo
de recibir las peticiones, consultas o los reclamos hechos a través
de |a organizacion sindical de los empleados ptblicos, sino de oir
y adoptar todos los procedimientos encaminados para que las
autoridades que son_en ultimas las que toman las_decisiones,
evaluen los derechos que reclaman los servidores del Estado y se
pueda adoptar una solucién en [lo posible concertada y que
favorezca los intereses de [as partes y del pais.”? (Resalta el
Despacho).

Y en tal sentido, fueron previstos otros medios que garantizaran la
concertacion en las condiciones de trabajo de las organizaciones sindicales
de empleados publicos, a través de |la expedicion del Decreto 535 de 2009,
que reglamentd el articulo 416 del CST, en el que se fijaron las condiciones,
instancias, procedimiento y etapas de la concertacidn laboral. De igual
forma, se precisd que el cierre de la concertacidon, se materializaba cuando ia
administracidon expedia los actos administrativos a que hubiere lugar o emitia
la respuesta motivada de las razones por las cuales no se accede a la
peticion.

} Corte Constitucional. Sentencia C-1234 de 2005. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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2.4.- De la excepcion de inconstitucionalidad e ilegalidad.

Cuando en un caso concreto se inaplica una norma por ser inconstitucional,
lo que se pretende es evitar la reproduccion de los efectos de una norma
contraria la Carta Politica, tal y como lo expreso la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia C-122 de 2011:

"..La excepcién de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad
por via de excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4° de
la Constitucion, que establece que "“La Constitucion es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”(...) De
otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion o
puede realizar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso
particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un caso
concreto. Este tipo de controf se realiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de fa autoridad o el particular al momento
de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion.
En este caso se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria
que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del
sistema juridico y continta siendo valida ya que los efectos del
control por via de excepcién son inter partes, solo se aplican para
el caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se
considera contraria a la Constitucion...” (Resalta el Despacho)

Ahora bien, partiendo de la base de la supremacia del texto constitucional, se
deriva la existencia de una condicién jerarquica del sistema juridico, que en
todo caso debe presidir el ejercicio de la funcién administrativa, asi es que
ante la incompatibilidad entre un acto administrativo y la ley, cuando atane a
asuntos no sujetos a modificaciéon por via de reglamentacion, el operador
juridico también esta habilitado para inaplicario. En torno a la procedencia de
la excepcion de ilegalidad, !a Corte Constitucional sefialo:

"De la condicion jerarquica del sistema juridico, se desprende entonces la
necesidad de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a
aquellas otras de las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de
la armonia normativa. Asi, aunque la Constitucion no contemple
expresamente la llamada excepcion de ilegalidad, resulta obvio
que las disposiciones superiores que consagran rangos y
jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la
posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que resulten
contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcién de
legalidad, resulta acorde con la Constitucion.”(Resalta el Despacho).
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En consonancia con ia anterior interpretacion, se consagro en el articulo 148
de la ley 1437 de 2011, el control por via de excepcion en los procesos que
se adelantan en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, consistente
en que “el juez podrd, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos
interpartes fos actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica
o la ley. (..) La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo
producira efectos en relacion con ef proceso dentro del cual se adopte.”

2.5.~

CASO CONCRETO:

El material probatorio obrante en el plenario nos permite estabiecer:

Que los demandantes han prestado sus servicios en la Fiscalia General
de la Nacion, asi:

FECHA ULTIMO INGRESO Y ESTADO
DEMANDANTE VINCULACION CON CORTE A 14 DE
NOVIEMBRE DE 2017
SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ 11/MAR/2008 - ACTIVO
JOSE GUILLERMO ULLOA LUENGAS 01/JUL/1992 — 01/JUL/2017
ANA BEATRIZ ZEA ALONSO 01/JUL/1992 ~ ACTIVO
INGRID KATHERINE OLMOS ZEA 02/ENE/2014 - ACTIVO
NANCY MARGOTH MORENO SANCHEZ 14/SEPT/1994 - ACTIVO
YEFERSON MAXIMINO MAYORGA PULIDO 01/JUL/1992 - ACTIVO
SANDRA YULIET ROJAS CUERVO 09/MAY/1994 - ACTIVO
LINA ANDREA MENDIVELSO GOMEZ 01/AGO/2013 - ACTIVO
SONIA MARITZA SANCHEZ SANCHEZ 08/JUN/1994 - ACTIVO
OSCAR ENRIQUE GUIO TELLEZ 01/1UL/1992 - ACTIVO

Que los demandantes pertenecen al régimen salarial y prestacional
seflalado en los Decretos 53 de 1993 y 875 de 2012 -acogidos-
(f1.158).

Que los accionantes han percibido la bonificacion judicial establecida en
el Decreto 382 de 2013, mensualmente y por lo tanto de manera
habitual y periddica, desde el mes de enero del afio 2013, y para los
casos de Ingrid Katherine Olmos Zea y Lina Andrea Mendivelso Gomez,
desde la fecha de su vinculacion, segun se desprende de los reportes
de ndmina obrantes en el expediente (fl.212-259).

Que la mencionada bonificacidbn solo se ha tenido en cuenta como
factor salarial al momento de efectuar la cotizacion al sistema de
pension y seguridad social en salud.

Que mediante derecho de peticion radicado el 29 de noviembre de
2016 (fi.24-26), se solicitdo a la entidad la reliquidacion de ta
bonificacion judicial como factor salarial, obteniendo respuesta
negativa mediante acto administrativo DS-25-12-4 de 16 de diciembre
de 2016, notificado el dia 21 de diciembre de 2016 (fl.27-29).
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En la demanda de la referencia se solicita la nulidad del acto administrativo
que negod el reconocimiento de la bonificacidon judicial como factor salarial
para liquidar las prestaciones sociales, sefialando como causal de nulidad el
desconocimiento de las normas en que debieron fundarse, al considerar que
el Decreto 382 de 2013 en que se sustentd la negativa, resuita ser
inconstitucional e ilegal.

Al respecto, sea o primero sefalar que seguln las definiciones desarrolladas
en precedencia, es claro que la bonificacidn judicial de que trata el Decreto
382 de 2013, constituye salario, habida cuenta que se pudo comprobar que
dicha retribucién ha sido percibida por los demandantes de manera habitual
y_periodica como contraprestacién directa de sus servicios, pues en efecto,
fue producto de una nivelacién salarial, sin que obedezca a la mera
liberatidad del empleador; tan es asi, que sobre dicho valor se efectdan
cotizaciones mensuales dirigidas al Sistema Seguridad Social en Pensiones, lo
que significa que dicha bonificacion se vera reflejada en el monto de su
pension, la cual, ha sefialado la Corte Constitucional, "constituye un salario
diferido del trabajador, fruto del ahorro forzoso que realizd durante toda una
vida de trabajo™. Asi entonces, el hecho de que la pensién de vejez de los
accionantes se consolide teniendo como ingreso base de liquidacidén todos los
factores que retribuyen a sus servicios-incluyendo la bonificacion judicial- vy
de manera consecuente integran el concepto de salario, es otro argumento
del cual se deriva el caracter salarial de la bonificacion que nos ocupa.

Precisado lo anterior, sehala el Despacho que el Decreto 382 de 2013 fue
expedido por el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
administrativas conferidas por el legislador a través de la ley marco o cuadro
—-Ley 42 de 1992-.

Frente al alcance de dicha prerrogativa, la Corte Constitucional ha sefialado
que “En efecto, el disefio constitucional previsto para las feyes marco parte
de reconocer que existen determinadas materias que si bien deberian ser
objeto de regulacion por el Congreso -como efectivamente sucedia en el
régimen constitucional anterior- en virtud de su dinamica se someten a la
definicion concreta del Ejecutivo, pero en todo caso supeditado a los criterios
y objetivos generales que le fije al legisfador.”. De la misma manera, sefnala
el tratadista Manuel Fernando Quinche Ramirez que “A/ Gobierno Nacional le
asiste fa facultad permanente para dictar este tipo de decretos, ya que los
puede expedir en cualguier tiempo y en el nimero que considere necesario,
bajo dos supuestos: que exista la ley marco y que los decretos se
enmarguen en los criterios y objetivos por ella definidos. ™

! Corte Constitucional, Sentencia C-247 de 2001. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

* Corte Constitucional. Sentencia C-402 de 2013. M.P. Lus Ernesto Vargas Silva.

& En: Derecho Constitucional Colombiano. De fa Carta de 1991 vy sus refarmas. Capitulo X| La Funcidn Ejecutiva. Los decretos de contenido
administrative. Pag.446. Cuarta edicion,
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Asi las cosas, resulta claro que el Ejecutivo en su actividad reglamentaria, se
encuentra sujeto a los parametros y objetivos generales previstos en la ley
que lo autoriza; por lo que en este caso, es evidente que existio
extralimitacion en las facultades conferidas para modificar el régimen salarial
y prestacional de los empleados de la Fiscalia General de la Nacion,
transformando de manera arbitraria la naturaleza de la bonificacidon judicial,
al haberla despojado tacitamente de su caracter salarial para efectos de
liguidar las prestaciones sociales, cuando sefiald que constituiria factor
salarial Unicamente para efectos de las respectivas cotizaciones al Sistema de
Seguridad Social en Salud y en Pensiones.

Conforme a lo anterior, y en atencidn a la escala normativa colombiana,
precisa el Despacho que el Decreto 382 de 2013, debid expedirse, en primer
lugar, bajo los criterios y objetivos fijados en la Ley marco que desarrollo,
esto es, la Ley 48 de 1992, y ademas, de manera imperativa con arregio a
los derechos {aborales considerados como fundamentales en la Constitucion
Politica de Colombia.

Concretamente, el Ejecutivo desconocio los principios de favorabilidad,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales,
y de primacia de la realidad sobre las formas, establecidos en el articulo 537 de
la Constitucion Politica, asi como el criterio establecido en el literal a) del
articulo 2° de la propia Ley 4@ de 1992, relativo a que “(...). En ningtn caso
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales” (principio de
progresividad), pues con la expresion gue aqut se cuestiona, se introdujo una
desmejora prestacional implicita.

En asunto de similares contornos, en donde los servidores de la Rama
Judicial y de la Fiscalia General de la Nacidon reclamaban que la prima
especial del treinta por ciento {(30%) se incluyera como factor de liquidacion
de sus prestaciones sociales; el Consejo de Estado establecid su caracter
salarial con fundamento en que “/a interpretacion correcta gue se debe
hacer del Art. 14 de la Ley 42 de 1992 y de sus Decretos reglamentarios es
aquella que sea acorde con los principios constitucionales, en especial, los de
progresividad y favorabilidad. £n esas condiciones, esta Sala entiende
que la prima especial a que se refieren dichas normas debe ser un
incremento y no una disminucion de la remuneracion basica de los

7 ARTICULD 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimes fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y méwvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar saobre derechos
inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajader en caso de duda en la aplicacién e interpretacidn de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre fermalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento v el descanse necesario; prateccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador mencr de edad.

()
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servidores sefialados en las mismas, entre ellos, fos Jueces de la Republica...”
(Negrilla y subrayas del texto original)8”

Como consecuencia de lo antes expuesto, para el sub lite, se dispondra la
inaplicacion de la expresion “constituira unicamente factor salarial para la
base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud” contenida en el inciso 10 del articulo 19 del
Decreto 382 de 2013, por resultar incompatible con las garantias previstas
en el articulo 53 de la Constitucion Politica y con el principio de progresividad
contenido en el articulo 2° de la Ley Marco 4@ de 1992.

En suma, como quiera que la expedicion de los actos demandados se fundé
en una norma que en el presente caso sera inaplicada parcialmente por ser
inconstitucional e ilegal, queda desvirtuada la presuncién de legalidad de los
actos enjuiciados, y en consecuencia, procede el Despacho a declarar su
nulidad, como quiera que de acuerdo al marco juridico esbozado y los
elementos probatorios obrantes en el expediente, a los demandantes les
asiste el derecho a que las prestaciones sociales previstas en su
régimen, sean reliquidadas incluyendo en su base de liquidacion la
bonificacion judicial creada por virtud Decreto 382 de 2013, desde el
19 de enero de 2013 en adelante, por el tiempo efectivamente
laborado y hasta la finalizacidon de su vinculo laboral.

Finaimente, sefiala la entidad accionada que el caracter salarial de la
bonificacion judicial fue definido a través de una negociacién colectiva que
quedd consignada en el Acuerdo del 6 de noviembre de 2012 y el Acta No.25
de 8 de enero de 2013, y que por ese motivo, no podia ser objeto de
modificacion.

Al respecto, es del caso precisar, que no es de recibo dicho argumento, pues
como se explico en la parte motiva, las negociaciones colectivas que se
llevan a cabo con los sindicatos de empleados publicos tienen un alcance
mas restringido, que ias realizadas por los trabajadores del sector privado; vy
ello es asi, porque en \Uitimas quién debe fijar el régimen salarial vy
prestacional de los servidores publicos, es el Estado como empleador, pues
si bien, debe atender las peticilones o reclamos provenientes de ios
trabajadores, la decisién al respecto se expedird de manera unilateral, la
cual, en ningun caso-ni producto de concertacion o por imposicion-, habilita
al Ejecutivo a expedir normas contraviniendo los objetivos y criterios que el
legislador previé como limites a efectos de fijar el régimen salarial vy
prestacional de los servidores del Estado.

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Segunda. Sala de Conjueces. Conjuez Ponente: Maria Carolina Rodriguez Ruiz. Sentencia de 2 de septiembre de
2015. Expedients No. 41001-23-31-000-2003-01075-01. Acter: José Miller Luge Barrerc. Autoridades Nacicnales.

Pigina 11 de 15



DEMANDANTE: SANDRA MILENMA SIERRA GONZALEZ ¥ OTROS
RADICACION: 150013333011-2017-00083-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

2.6. Prescripcion

Como se expuso en la etapa de resolucién de excepciones, el estudio de la
prescripcion dependeria del reconocimiento del derecho principal. Asi
entonces, como se accede a la reliquidacion, advierte el Despachc que en
materia de derechos laborales de los empleados publicos, a falta de norma
expresa, se aplica fa prescripcion trienal de que trata el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968 y 102 del 1848 de 1969, que disponen: "Las acciones
estipuladas en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible”. En virtud de estas normas, la
prescripcion se interrumpe por un lapso igual con: i) el simple reclamo escrito
del empleado, ii) presentado ante la autoridad competente, e iii)
identificando el derecho o prestacidon reclamado.

< En el presente caso, se advierte gue la solicitud de reliquidacion de las
prestaciones sociales, fue presentada de manera conjunta por todos los
demandantes, el dia 29 de noviembre de 2016 (fl.24-26); por lo que se
observa que el fendmeno prescriptivo afectd las diferencias de las
prestaciones sociales que fueron exigibles con anterioridad al 29 de
noviembre de 2013, salvo en el caso de INGRID KATHERINE OLMOS ZEA,
por cuanto esta se vinculd el dia 2 de enero de 2014.

X3 Debe precisarse que no ocurre lo mismo, en relacion con la
prescripcién del auxilio de cesantias, pues frente a esta prestacion, la
Secciéon Segunda del Consejo de Estado unifico su criterio, sefalando que
“mientras subsista el vinculo laboral, pese a que se hagan pagos
parciales o se consignen anualmente a la cuenta de ahorro individual en el
respectivo fondo administrador, tal liquidacion no es definitiva pues solo
adquiere este cardcter cuando termina la relaciéon laboral es decir,
cuando el empleado queda cesante, momento en el cual se efectua la
liqguidacién definitiva y el pago de la totalidad de la prestacién. Por esta razon
concluyé que mientras esté vigente el vinculo no existe prescripcion
al derecho al auxilio de cesantias.”” (Resalta el Despacho).

Pues bien, en el sub examine se advierte que a la fecha de presentacion de
la demanda -25 de mayo de 2017 -fl.23-, los demandantes se encontraban
en servicio activo (fl.158); por consiguiente, no operé la prescripcion de
dicho derecho reclamado.

En suma, es del caso sefialar que la prescripcion alegada operd de
manera parcial, esto es, en lo que tiene que ver con el reajuste de las
prestaciones sociales que fueron exigibles con anterioridad al 29 de

? Sentencia de fecha veinticinco {25) de agosto de dos mil dieciséis {(2016), Radicacion: 08001 23 31 000 2011
00628-01 (0528-14), Actor: Yesenia Esther Hereira Castillo, Sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ004 de
2016,
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noviembre de 2013; sin embargo, no afectdé el auxilio de cesantias
reconocido a los demandantes.

2.7.- De las costas:

Conforme a lo indicado en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por remisién expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, ante
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, se requiere fundamentar
la Imposicion de costas. Por lo que el Despacho precisa que estan
debidamente acreditadas en el expediente con los gastos ordinarios del
proceso en que incurrido la demandante (gastos de notificacién - fl 46) y
adicionalmente, fue necesario contratar los servicios de un profesional del
derecho para que representara sus intereses en el tramite del presente
proceso, generandose asi las respectivas agencias en derecho.

Conforme a lo indicado en el articulo 5° numeral 1° del Acuerdo PSAA16-
10554 del 5 de agosto de 201610, en tratandose de un proceso declarativo
tramitado en primera instancia y de contenido pecuniaric de menor cuantia,
ante la observancia de que si bien prosperd la reliquidacion pretendida,
operd la prescripcién respecto de algunas diferencias solicitadas; se fijard
como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones de la
demandall, esto es la suma de doscientos dos mil trescientos cuarenta
y un pesos con ochenta y siete centavos m/cte ($ 202.341,87).

En merito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR configurada la excepcion de prescripcion,
propuesta por la entidad demandada, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal, para el caso
concreto, la expresion "constituira unicamente factor salarial para la base
de cotizacidn al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud”, referida en el inciso 1° del articulo 1° del Decreto
382 de 2013, por lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD del Oficio No. DS-25-12-4 de 16 de
diciembre de 2016, proferido por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
SUBDIRECCION DE APOYO A LA GESTION SECCIONAL BOYACA, por lo
expuesto en las consideraciones de esta providencia.

10 aplicable a las demandas interpuestas a partir del 5 de agosto de 2016 — Art. 7. En ¢l presente caso |2 demanda fue presentada el 25 de mayo de
2017 (fl.23)
R 22
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DEMANDANTE: SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ ¥ OTROS
RADICACION: 150013333011-2017-00083-00
MEDIQ DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTD DEL DFRECHO

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION que RELIQUIDE todas las prestaciones sociales
devengadas por los sefiores SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ, JOSE
GUILLERMO ULLOA LUENGAS, ANA BEATRIZ ZEA ALONSO, INGRID
KATHERINE OLMOS ZEA, NANCY MARGOTH MORENO SANCHEZ,
YEFERSON MAXIMINO MAYORGA PULIDO, SANDRA YULIET ROJAS
CUERVOQO, LINA ANDREA MENDIVELSO G()MEZ, SONIA MARITZA
SANCHEZ SANCHEZ y OSCAR ENRIQUE GUIO TELLEZ, desde el 1° de
enero de 2013 en adelante por el tiempo efectivamente laborado al
servicio de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y hasta la finalizacion de
su vinculo laboral, incluyendo dentro de la base de liquidacidon, la
bonificacion judicial creada por el Decreto 382 de 2013.

QUINTO: CONDENAR a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION a PAGAR de
los demandantes, asi:

« SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ, JOSE GUILLERMO ULLOA
LUENGAS, ANA BEATRIZ ZEA ALONSO, NANCY MARGOTH MORENO
SANCHEZ, YEFERSON MAXIMINO MAYORGA PULIDO, SANDRA
YULIET ROJAS CUERVO, LINA ANDREA MENDIVELSO G()MEZ, SONIA
MARITZA SANCHEZ SANCHEZ y OSCAR ENRIQUE GUIO TELLEZ las
diferencias resultantes entre las prestaciones sociales devengadas y las que
resulten de la reliquidacion ordenada, que se hayan hecho exigibles
desde el 29 de noviembre de 2013 en adelante, por el tiempo
efectivamente laborado y hasta la finalizacion de su vinculo laboral,
en atencidn a la prescripcion trienal de las causadas con anterioridad.

« INGRID KATHERINE OLMOS ZEA, las diferencias resultantes entre
las prestaciones sociales devengadas y las que resulten de la reliquidacion
ordenada, que se hayan hecho exigibles desde el 2 de enero de 2014
en adelante, por el tiempo efectivamente laborado y hasta la
finalizacion de su vinculo laboral.

Las diferencias que resulten de la reliquidacion del auxilio de cesantias no
estan afectadas por el término de prescripcion, tal como explicd en las
motivaciones precedentes.

SEXTO: Las anteriores sumas deberdn ser indexadas con fundamento en los
indices de precios al consumidor certificado por el DANE, de acuerdo a la
férmula adoptada por el Consejo de Estado.

R= Rh x Indice Final
indice Inicial
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DEMANDANTE: SANDRA MILENA SIERRA GONZALEZ Y OTROS
RADICACION: 150013333011-2017-00083-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la diferencia resultante, por el guarismo gue resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE - vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia -, por el indice Iinicial - vigente a la
fecha en que debid realizarse el pago -.

SEPTIMO: Las sumas ordenadas devengaran intereses moratorios a partir
de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el articulo 192 del
CPACA.

OCTAVO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte vencida.

NOVENO: En los términos del articulo 52 numeral 1° del Acuerdo PSAA16-
10554 del 5 de agosto de 2016, fijese como agencias en derecho el 1% del
valor de las pretensiones de la demanda, esto es la suma de doscientos
dos mil trescientos cuarenta y un pesos con ochenta y siete centavos
m/cte ($ 202.341,87). Por secretaria, liquidense.

DECIMO: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria,
remitanse los oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del
articulo 192 del CPACA.

DECIMO PRIMERO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse
al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema Siglo XXI y
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las anotaciones y constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

O

ASTRID XIME

SA’\NCHE; PAEZ

Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

DEMANDANTE: MUNICIPIO DE TUNJA

DEMANDADOS: EMPRESA PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A.
E.S.P. Y OTROS

RADICACION: 15001 33 33 011 2015 00032 - 00

MEDIO DE CONTROL: REPETICION

ASUNTO A RESOLVER:

Agotadas las etapas procesales previstas en los articulos 180 y 181, inciso
final de la Ley 1437 de 2011 -CPACA-, se procede a dictar SENTENCIA
DE PRIMERA INSTANCIA en el medio de control de la referencia.

1. ANTECEDENTES:

1.1. La demanda y la tesis de la entidad demandante (fl. 2-21 y
300):

El Municipio de Tunja, a través de apoderado judicial, presenté demanda
de repeticion, prevista en el articulo 142 de la Ley 1437 de 2011, en
contra de la Empresa Proactiva Aguas de Tunja S.A. E.S.P., José Salvatore
Gozzo Mangiafico y Carlos Gabriel Mejia Angulo, solicitando que se declare
la responsabilidad de los demandados a titulo de culpa grave, por la
condena que le fue impuesta por este Despacho en sentencia del 02 de
diciembre de 2010, que fue confirmada por la Sala de Descongestion del
Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia del 20 de noviembre de
2012, dentro del proceso de reparacion directa radicado con el No. 2003-
03848.

A titulo de restablecimiento de derecho, reclamé el reconocimiento y pago
de la suma de treinta millones novecientos dieciséis mil trescientos
Cincuenta vy seis pesos con setenta y cinco centavos m/cte.
($30.916.356,75). Adicionalmente, solicita el pago de intereses
comerciales desde que se hagan efectivos hasta que se restituyan las
sumas canceladas, la indexacién de las sumas a reintegrar y que se
condene en costas y agencias en derecho a los demandados.
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Reserid que la Empresa SERA Q.A. hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNIJA, ai
ser la prestadora del servicio de acueducto y alcantarillado del Municipio
de Tunja de conformidad con el contrato de concesion No. 132 de 1996, a
través del personal que estaba a su cargo, procedio a abrir un hueco al
frente de la vivienda de la senora Lida Nereida Cifuentes, ubicada en ia
diagonai 662 No. 223-02, barrio los Muiscas del Municipio de Tunja, sin
realizar las gestiones pertinentes de senalizacion de peligro, ni reiienarlo,
lo cual ocasiono que el dia 18 de diciembre de 2001 la referida sefiora
cayera en el hueco y se le generara un “.. imbalance pélvico de
aproximadamente 8 mm con escoliosis de convejidad izquierda” (fl. 15),
que le produjo una pérdida de ia capacidad laboral de 31.33%, sucesos
que generaron la declaratoria de responsabilidad en contra de ia precitada
Empresa y de la entidad territorial, con wuna distribucion de
responsabilidad de 70% y 30%, respectivamente.

Adujo que tiene el derecho y el deber de repetir en forma integra contra
los aqui demandados, como quiera que i) pagd a la sefora Lida Nereida
Cifuentes Molano, la condena que fue impuesta por este Despacho y que
fue confirmada en segunda instancia dentro del proceso de reparacion
directa radicado con el No. 2003-03848; ii) la Empresa Proactiva Aguas
de Tunja S.A. E.S.P., José Salvatore Gozzo Mangiafico, en su calidad de
gerente de ia referida empresa y Carlos Gabriei Mejia Angulo como
interventor del contrato de concesion No. 132 de 1996, incurrieron en
cuipa grave como consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion
y a la ley, y de una inexcusable omision en el ejercicio de sus funciones,
esto es, el primero por el incumplimiento de las obligaciones vy
compromisos consignados en el contrato de concesion No. 132 de 1996, el
segundo por la faita de acatamiento de las obiigaciones y deberes legales
que debia cumplir como gerente y a su vez como representante legal de la
empresa, y el tercero por la inobservancia y falta de seguimiento del
clausulado contenido en el contrato de consultoria No. 004 de 1999 en
relacion con el deber que le asistia como interventor, de ejercer control,
inspeccién y vigilancia de las obligaciones que le correspondian a ia
empresa de servicios publicos.

1.2. Contestacidn y tesis de los demandados:

1.2.1. Empresa Proactiva Aguas de Tunja S.A. E.S.P.: Dentro del

término para contestar guardd silencio, pese a estar notificada de la
existencia del presente proceso.

1.2.2. Curador ad-litem del sefior José Salvatore Gozzo Mangiafico
(fl. 242-244 y 300): Sefaid que se opone a las declaraciones y

condenas, al considerar que no existen fundamentos legales ni facticos
para declarar responsable patrimonialmente a quien representa, habida
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cuenta que éste no era servidor publico, y que como particular, no
cumplia funciones publicas para el momento de los hechos, no siendo por
tanto, sujeto pasivo de la presente accion de repeticidn.

Propuso la excepcién que denomind: falta de legitimacion en la causa por
pasiva.

1.2.3. Carlos Gabriel Mejia Angulo (fl. 271-290 y 300 vto.):

Sefiald que se opone a las pretensiones de la demanda, por considerar
que la entidad territorial no puede pretender la devolucion de lo pagado
en el proceso de reparacidén directa, habida cuenta que i) no ejerciéo una
adecuada defensa técnica y olvidd demostrar la existencia de una
interventoria al contrato de concesion que pudiese demostrar el
cumplimiento de sus funciones; ii) omitio su deber de velar por el buen
estado y uso del espacio publico, asi como por ser garante de la
prestacion eficiente de los servicios publicos domiciliarios en su
jurisdiccion y por tanto, no puede alegar en provecho suyo su propia
culpa; iii) confunde el alcance de la ejecucion del contrato de consultoria
para realizar interventoria sobre unos contratos de concesiéon para la
prestacion de servicios, con la interventoria y/o supervision connaturales a
cada uno de los contratos de obra, prestacién de servicios o suministros,
gue ejecutare cada uno de los concesionarios para desarrollar su
actividad; iv) no se demuestra cual fue la conducta omisiva y si por el
contrario se acredita el cumplimiento en todo momento de las funciones
contractuales asignadas en el contrato de consultoria, e incluso con el
deber de advertencia al prestador del servicio de acueducto vy
alcantarillado respecto del deber objetivo de cuidado en relacién con el
estado de las cajillas de los usuarios de la ciudad para que adoptara las
medidas necesarias; v) finalmente, considera que no participé a titulo de
omision en la causacion del dafio antijuridico que motivé el pago
efectuado por la administracion municipal y cuya reparacién se persigue
en la presente accion.

Planted como medio exceptivo: falta de legitimacién en la causa por
pasiva.

1.3. Alegatos de conclusion:

Corrido el traslado para alegar (fl. 364 y s), las partes y el Ministerio
Publico se pronunciaron en los siguientes terminos:

1.3.1. Entidad demandante (fl. 380-383): Dentro del término
concedido reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.
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Senalando que se encuentra acreditado i) el pago de la condena efectuado
por la entidad territorial a la senora Cifuentes Molano, por la suma de
$30.916.356,75, en cumplimiento del fallo proferido en primera y segunda
instancia dentro del proceso No. 2003-03848, que declard solidariamente
responsables al Municipio de Tunja y a la Empresa SERA Q.A. E.S.P. S.A.
hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA; ii) que la Empresa debe responder por
el valor cancelado por la entidad, como quiera que la condena obedecié a
la omisidn de la precitada empresa al no tapar un hueco abierto por
trabajadores de la misma o instalar sefales preventivas pertinentes que
advirtieran a la comunidad del peligro, actuacion que le es atribuible a
titulo de culpa grave de conformidad con el articulo 6° de la Ley 678 de
2001; iii) la omision a titulo de culpa grave en que incurrid el consultor,
ingeniero Carlos Gabriel Mejia Angulo en relacién con el contrato de
interventoria, mas exactamente en lo que tiene que ver con la funcién de
controlar, inspeccionar y vigilar el cumplimiento de las obligaciones que le
correspondian a la Empresa dentro del contrato de concesion No. 132 de
1996.

1.3.2. Proactiva Aguas de Tunja (fl. 390-394): Dentro del término

concedido alegd que la pretension resarcitoria impetrada por el Municipio
de Tunja, va dirigida no solo contra personas naturales que a su juicio
estan llamadas a coadyuvar con el pago efectuado en su momento por la
entidad territorial, sino que se dirige contra una persona juridica
(PROACTIVA), la cual no puede ser sujeto de calificacion de
responsabilidad subjetiva, pues es sabido que las personas juridicas solo
acttan a través de sus representantes legales, por tanto no puede
predicarse que de forma dolosa o gravemente culposa, PROACTIVA como
entidad de derecho privado, esté llamada a participar dentro del presente
medio de control de repeticidon, pues ésta directamente no puede actuar,
sino por intermedio de sus funcionarios y/o contratistas, por lo que
considera que no existe legitimacion en la causa para actuar en las
presentes diligencias.

1.3.3. Curador ad-litem del seinor José Salvatore Gozzo Mangiafico

(fl. 374-379): Presentd sus alegatos sefialando que deben denegarse la
pretensiones de la demanda, como quiera que i) a cada una de las partes
del contrato de concesién se le asignaron unas funciones vy
responsabilidades y éstas no fueron cumplidas por el Municipio de Tunja,
encontrandose vigente la condena que le fue impuesta en el proceso de
reparacion directa, no siendo por tanto admisible que ahora la entidad
pretenda con un nuevo proceso trasladar su responsabilidad dnicamente a
la empresa PROACTIVA cuando la condena fue ordenada de manera
solidaria; ii) para el momento de los hechos el sefior Gozzo Mangiafico si
bien fungia como gerente de la empresa en mencidn, también lo es, que
no tenia dentro de sus funciones ejercer la inspeccién, control y vigilancia




Repeticion
Radicacidn: 150013333611201500032-00
Pdging 5

del contrato de concesion, sino que ello era de competencia unica vy
exclusivamente del Municipio de Tunja por medio de una interventoria, tal
como se probod en el proceso de reparacidon directa; iii) el ex -gerente ni
la empresa estan llamados a restituir lo pagado por la entidad, sino los
propios funcionarios que intervinieron en el contrato de concesidn,
incluidos el consultor, el interventor que tenian la funcién de ejercer
inspeccion, control y vigilancia del citado contrato.

1.3.4. Carlos Gabriel Mejia Angulo (fl. 384-389): Reiter6 que se
presenta falta de legitimacion en la causa por pasiva, y aclard que la
interventoria sobre los contratos de concesion no implica que tuviese el
alcance de irradiar sus efectos a todos y cada uno de los contratos que los
prestadores ejecutaran dentro del giro ordinario de su actividad, por lo
que seflald que la entidad confunde la ejecucion de un contrato de
consultoria para realizar la interventoria sobre unos contratos de
concesidon para la prestacion de los servicios publicos, con la interventoria
y/0 supervision connaturales a cada uno de los contratos de obra,
prestacion de servicios, suministros, que ejecutaren cada uno de los
concesionarios para desarrollar su actividad.

Finalmente, indicé que se encuentra demostrado que ejercid en su
momento funciones de interventor a cabalidad, pero sobre {a marcha de la
concesion entregada a PROACTIVA, por lo que considera que las
providencias dictadas dentro del tramite de reparacion directa No. 2003-
03848 no tiene la fuerza probatoria requerida para la procedibilidad de la
accion de repeticién ya que no se prueba la conducta culposa que se le
endilga. Ademas refirid que tampoco fue vinculado ni llamado en garantia
dentro de dicho medio de control.

1.3.5. Ministerio Publico (fl. 368-373): Dentro del término concedido
el Procurador Delegado ante este Despacho emitid concepto en el que
indico que i) la responsabilidad que podia atribuirsele a PROACTIVA
AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P. ya fue determinada en el proceso
contencioso administrativo de reparacion directa No. 2003-03848, por lo
que considera que debe entenderse que dicha empresa ya asumid la
responsabilidad que le era imputable en virtud de la ejecucion del contrato
de concesion de prestacion de servicio publicos que lo vinculaba con la
administracion municipal y por ende no es dable llamarlo en accion de
repeticion y i) tampoco le asiste responsabilidad al senor JOSE
SALVATORE GOZZ0O MANGIAFICO llamado en calidad de gerente de
PROACTIVA, va que se reitera ya se determino la responsabilidad que le
correspondia a la persona juridica que representaba y ademas no puede
confundirse la condicion de representante legal, con la empresa
propiamente dicha como si se tratase de una sola persona, por lo gue
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insiste en que debe reconocerse que ningun vinculo ata a Gozzo
Mangiafico con la Administraciéon Municipal.

En relacién con el sefior CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO precisé que
éste fungié como interventor segin contrato de consultoria No. 04 de
1999, cuyo objeto fue la interventoria técnica y administrativa de la
ejecucion de los contratos de concesion con inversidon cofinanciada para la
operacién, mantenimiento, rehabilitacién y expansiéon de los sistemas de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de Tunja, y que por tanto se
encuentra acreditada la calidad del agente, esto es, un particular que
cumplia funciones publicas y la existencia de una condena judicial
(proceso RD 2003-03848) que generd a cargo del Estado la obligacién de
pagar una suma de dinero; no obstante, en cuanto al pago efectivo
realizado por el Estado, menciona que no es posible tener por acreditado
el mismo en razon a que los documentos aportados fueron expedidos por
la entidad demandante sin que obre constancia de recibido o consignacion
bancaria al beneficiario, y en lo que tiene que ver con la cualificacion de la
conducta considera que tampoco se prueba tal elemento como quiera que
la entidad solo se limitd, con fundamento en el fallo condenatorio, a
sefialar que el ex-servidor actué con culpa grave debido a la falta de
diligencia y cuidado en que incurrié en las obligaciones a su cargo como
interventor, cuando la jurisprudencia ha sido enfatica en sefalar que no
toda condena patrimonial lleva implicita la intencién dolosa o culposa del
sujeto que da origen a la misma. Por lo gque solicita se denieguen las
pretensiones de la demanda.

IL.CONSIDERACIONES:

1.- De las excepciones:

1.1.- De la falta de legitimacién en la causa por pasiva propuesta
por el curador ad-l/item de José Salvatore Gozzo Mangiafico y por
el demandado Carlos Gabriel Mejia Angulo.

Al respecto, debe indicarse en primer lugar que el Consejo de Estado ha
reiterado que la legitimacién en la causa se refiere a la existencia de un
“vinculo o conexidad que inevitablemente debe existir entre los sujetos
que integran la relacién controversial.”? De igual forma, ha precisado que
esta figura procesal se predica en dos modalidades: i) de hecho, que se
refiere a la relacidn procesal que se establece entre el demandante y
demandado y se estructura con la debida integracion del contradictorio
despues de la notificacion del auto admisorio de la demanda y ii) la
material que hace referencia a la participacion real y concreta de las

! Consegjo de Estado. Seccidn Segunda, providencia del 7 de abrif de 2016, radicado interno (1720-14).C.P.: William Herndndez
Gomez.
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partes procesales en el hecho que dio origen a la presentacion de
la demanda y/o a Ila titularidad del derecho reclamado,
independientemente de que dichas personas hayan demandado o
sido demandadas?." (Negrilla fuera del texto).

Definido lo anterior, y como quiera que en el presente caso la legitimacion
de hecho ya fue analizada en la audiencia inicial celebrada el 15 de junio
de 2017 (fl. 298 vto. y s), es del caso, en este momento procesal analizar
si los demandados, es decir, José Salvatore Gozzo Mangiafico y Carlos
Gabriel Mejia Angulo se encuentran legitimados materialmente en la
causa, tal como pasa a explicarse:

- JOSE SALVATORE GOZZO MANGIAFICO:

Considera el Curador ad-litem que su representado no se encuentra
legitimado como quiera que para la época de los hechos no era servidor
publico, ni particular revestido de funciones puUblicas o contratista del
Municipio de Tunja, por el contrario, precisa que si cumplid funciones,
pero para la Empresa PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P. como
gerente, por lo que considera que no es sujeto pasivo de la presente
accion de repeticion.

Pues bien, al respecto se encuentra probado que el sefior JOSE
SALVATORE GOZZ0O MANGIAFICO, para el momento de los hechos -18 de
diciembre de 2001- ostentaba el cargo de Gerente General con funciones
de representante legal de la Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (Hoy
PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.), segln se desprende de la
certificacion No, 20173300108451 del 26 de julio de 2017 (fl. 338 5) y se
corrobora con el certificado de existencia y representacion legal de fecha 4
de marzo de 2003, en el que se hace constar que segun acta No. 22 del
03 de abril de 2001 de la Junta Directiva de la Sociedad SERA Q.A. Tunja
E.S.P. S.A,, el 19 de junio de 2001 fue nombrado como Representante
legal y Gerente General de la Empresa en mencion (15 y s3).

Luego resulta claro, que al ostentar la calidad de representante legal de la
Empresa para el momento de los hechos era su obligacion representar a la
Sociedad ante toda autoridad del orden administrativo*, en este caso, ante
el Municipio de Tunja en relacién a las obligaciones que fueron contraidas
por la Empresa de Servicios Publicos a través del anterior representante
legal y en relacién con el Contrato de Concesion para los Servicios de
Acueducto y Alcantarillado No, 0132 de 1996, por lo que se advierte que

? Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion C. Auto del 02 de actubre de 2017. Radicacidn nuimero: 20001-23-33-003-
2015-00647-01(59991). C.P.: Jaime Orlando Sanfofimio Gamboa.
3 Del cuaderno principal del proceso de reparacidn directa, expediente 150013331011-2003-03848-00, demandante: Lida

Nereida Cifuentes Molano, tenido en cuenta comeo prueba trasiadada,
“Ver fl. 14, del cuaderno principal del proceso de reparacion directa, expediente 150013331011-2003-03848-00, demandante:

Lida Nereida Cifuentes Molano, tenido en cuenta come prueba trasladada
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se encuentra legitimado por pasiva debidc a la condicion de
Representante legal y Gerente General de la Empresa PROACTIVA AGUAS
DE TUNJA S.A. E.S.P. que ostentaba ante la entidad territorial para el
momento de los hechos -18 de diciembre de 2001-.

Ahora bien en cuanto a si ostentaba o no la calidad de particular investido
de funciones publicas y si incurrié o no en culpa grave para el momento
de los hechos en su calidad de representante legal en razén al Contrato de
Concesién suscrito por la Empresa con la entidad territorial, se advierte
que tales proposiciones seran analizadas en el caso concreto como
presupuestos de la procedencia de la accién de repeticion y de acuerdo
con lo que resulte probado en el plenario.

- CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO:

Aduce que las providencias dictadas dentro del trdmite de reparacion
directa No. 2003-3848 que motivaron el pago efectuadc por el Municipio
de Tunja y cuya devolucion se persigue, no tienen la fuerza probatoria
suficiente para acreditar en su contra, como ingeniero interventor, la
supuesta conducta culposa requerida para |la procedibilidad de la presente
accién de repeticién.

Sobre el particular, se encuentra probado que el Municipio de Tunja a fin
de ejercer la vigilancia del Contrato de Concesion No. 0132 de 1996,
celebré con el ingeniero Carlos Gabriel Mejia Angulo Contrato de
Consultoria No. 004 de 1999, cuyo objeto fue “... prestar sus servicios
profesionales para la Interventoria técnica y administrativa de Ila
ejecucién de los contratos de concesion con inversiéon cofinanciada
para la operaciéon, mantenimiento, rehabilitacion y expansion de
los sistemas de acueducto y alcantarillado de la Ciudad de Tunja
(...), la cual comprende en forma general las siguientes actividades: la
Interventoria en representacion del Alcalde Mayor de Tunja, tendrd la
obligacion de controlar, inspeccionar y vigilar el cumplimiento de
las obligaciones que le corresponden a los concesionarios SERA
Q.A. Tunja S.A. E.S.P. y CIUDAD LIMPIA S.A. por la celebracion de los
respectivos contratos de concesion, asi como por el cumplimiento
oportuno de las disposiciones contenidas en la Ley 142 de 1.994, (...)" (fl.
126 sy 22 s anexo 1).

Asi las cosas, en principio, existe una relacion contractual entre el
demandado y la entidad territorial en razén a la obligacion de controlar,
inspeccionar y vigilar el cumplimiento de |las obligaciones adquiridas por la
Empresa con relacién al citado Contrato de Concesion y a través del cual
la Empresa se comprometié a llevar a cabo la operacién, mantenimiento,
prestacion y comercializacion de los servicios de acueducto y alcantarillado
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de la Ciudad de Tunja; por consiguiente, se observa que se encuentra
legitimado por pasiva habida cuenta que esta dentro de sus funciones
ejercer en representacion del Municipio de Tunja la interventoria técnica y
administrativa del precitado Contrato de Concesion.

Ahora en lo que respecta a si incurrid o no en culpa grave en su calidad
consultor-interventor, se advierte que tal postulado sera analizado en el
caso concreto como uno de los presupuestos de la procedencia de la
accion de repeticion y de acuerdo con lo que resulte probado en el
plenario.

2.- PROBLEMA JURIDICO:

De conformidad con la fijacion del litigio efectuada en audiencia inicial del
15 de junio de 2017 (fl. 301), corresponde al Despacho determinar si el
pago que dice la entidad demandante efectud a la sefiora Lida Nereida
Cifuentes Molano, en virtud de la condena impuesta solidariamente al
Municipio de Tunja en sentencia del 02 de diciembre de 2010 proferida por
este Despacho y confirmada por el Tribunal Administrativo de Boyaca,
mediante providencia del 20 de noviembre de 2012, resulta atribuible a un
actuar gravemente culposo de los demandados, a saber la EMPRESA
PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P., JOSE SALVATORE GOZZO
MANGIAFICO como Gerente de la empresa para la época de los hechos y
CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO en su calidad de interventor del contrato
de consultoria suscrito, en razdn a los contratos de concesiéon de
acueducto, alcantarillado y aseo celebrados por el Municipio de Tunja.
.Consecuente con lo anterior, debera determinarse si es procedente
acceder a la pretensién de pago formulada por el Municipio de Tunja en la
‘demanda.

A efectos de resolver el anterior problema juridico, el Despacho procedera
a analizar los siguientes aspectos, en su orden: i) marco constitucional y
legal de la accién de repeticion, ii) de los requisitos para la prosperidad de
las pretensiones en accion de repeticidn, y iii) andlisis del caso concreto.

3.- MARCO JURIDICO:

3.1.- Fundamento Constitucional vy legal de la accién de repeticion.

De conformidad con las previsiones constitucionales contenidas en el Art.
90 Superior, la accion de repeticion fue consagrada constitucionalmente
como un deber atribuido a los entes estatales al disponer que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas,
previendo que, en el supuesto de que se imponga una condena al Estado
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como consecuencia de la reparacion patrimonial de un dafo que haya sido
causado por cuenta de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, el Estado debera repetir contra éste>.

Dicho planteamiento constitucional fue desarrollado por la Ley 678 de
2001, por la cual se reglamentod la responsabilidad patrimonial de
los agentes del Estado, indicando que esta accion esta encaminada
a garantizar los principios de moralidad y eficiencia de la funcién
piablica, constituyendo un deber de las entidades publicas promover la
accién de repeticion cuando el dafio causado por el Estado haya sido
consecuencia de la conducta dolosa ¢ gravemente culposa de sus agentels'.

La Ley 678 de 2001, regulé el tema de la responsabilidad patrimonial de
los agentes del Estado, a través de la accion de repeticion y del
llamamiento en garantia y finalmente la Ley 1437 de 2011, contemplé en
su articulo 142 el medio de control de repeticibn en los siguientes
términos:

"ARTICULO 142. Repeticién. Cuando el Estado haya debido
hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasidon de una
condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que
sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
servidor 0 ex servidor publico o del particular en ejercicio de
funciones publicas, la entidad respectiva debera repetir contra
estos por lo pagado.

La pretension de repeticidn también podra intentarse mediante el
Hlamamiento en garantia del servidor o ex servidor publico o del
particular en ejercicio de funciones publicas, dentro del proceso de:
responsabilidad contra la entidad publica. '

Cuando se ejerza la pretension auténoma de repeticion, el
certificado del pagador, tesorero o servidor publico que cumpla
tales funciones en el cual conste que la entidad realizé el pago seré
prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de
repeticion contra el funcionario responsable del dafio.”

Si bien lo anterior permite afirmar, que en lo que concierne al tramite
procesal, es preciso aplicar la normatividad contenida en el C.P.A.C.A,,
dado el efecto inmediato de las disposiciones procesales, es preciso
decantar cual es la normatividad aplicable en el aspecto sustancial. Al
respecto, el Consejo de Estado, ha precisado que “...las normas aplicables
para dilucidar si el demandado actud con culpa grave o dolo seran las
vigentes al tiempo en que tuvo lugar la conducta del agente estatal..”,

# ARTICULO 90. El Estado respanderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
zccion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado ei Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravementa cuiposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.
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posicidn que se aviene con el principio de legalidad contenido en el
Articulo 29 Superior, el cual establece que “.Nadie podré ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio...”.

Atendiendo entonces a la precisién previamente citada, es claro entonces
que el analisis de la responsabilidad del agente publico debe efectuarse
atendiendo a los parametros establecidos en la Ley 678 de 2001, pues
dicha norma reglamentd lo concerniente a la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a traves del
ejercicio de la accion de repeticion o de Ilamamiento en garantia con fines
de repeticion, normativa expedida el 03 de agosto de 2001, esto es, con
anterioridad a la materializacion de la conducta que se le endilga a la
Empresa PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P., José Salvatore Gozzo
Mangiafico y Carlos Gabriel Mejia Angulo, pues era la norma vigente para
la época en que ocurrio el accidente padecido por la sefiora Lida Nereida
Cifuentes Molano que tuvo lugar el 18 de diciembre de 2001 al caer en un
hueco frente a su vivienda.

3.2.- De la naturaleza de la accién de repeticion.

El articulo 2° de la Ley 678 de 2001 define la accién de repeticién como
una accion civil de caracter patrimonial que debe ser ejercida en contra
del servidor o ex-servidor publico que a consecuencia de su conducta
dolosa o gravemente cuiposa hubiere dado lugar a un reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado en virtud de una sentencia
condenatoria, una conciliacién u otra forma de terminacion de un
conflicto.

Para la Corte Constitucional, la accion de repeticidn tiene caracter
indemnizatorio y a través de ella el Estado pretende el reintegro de los
dineros cancelados a titulo de indemnizacion a favor de un particular y en
virtud de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un
conflicto®. En el mismo sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sido reiterativa en sefialar que segun las voces del precitado articulo 20 de

§ Sobre la naturaleza de la accidn, la citada Corporacion expuso “..Como puede observarse, esta accidn tiene un caracter
claramente indemnizatorio. La Corte Constitucional sostuvo en relacidn con los elementos y la finalidad de la misma: "De
acuerdo con lo anterior, 13 accién de repeticion se define come el medic judicial que la Constitucidn y [la ley le otorgan a la
Administracién Publica para obtener de sus funcionarios o exfuncionarios el reintegro del monto de fa indemnizacién que ha
debido reconocer a los particulares como resultado de una condena de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo por los
dafos antijuridicos que les haya causado. "Para que la entidad publica pueda repetir contra el funcicnario @ ex funcionario, es
‘necesario que concyrran los siguientes requisitos! (i) que una entidad piblica haya sido condenada por la jurisdiccidn
contencioso administrativa a reparar los dafos antijuridicos (sic) causados a un particular; (i) que se haya establecido que el
dafio antijuridico fue consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del funcionario o antiguo funcionario publico.
(ki) que la entidad condenada haya pagado I3 suma de dinero determinada por ef juez en su sentencia. "Por dltimo, es
importante resaltar que fa accién de repeticién tiene una finalidad de interés publico como es la proteccidn del patrimonio
pUblico ei cual es necesario proteger integralmente para la realizacion efectiva de los fines y propésites del Fstado Social de
Derecho, como lo serala el articulo 2 de Ia Constitucién Politica. "Si el legistador no hubiese creado mecanismos procesales para
poder vincular a los funcionarios con el ohjefo de determinar si su conducta dolosa o gravemente culposa es la causa de la
candena impuesta per el juez a la enfidad, el Estado se encontraria sin herramientas para la defensa de {a integridad de su
patrimonio y para preservarla morafidad piblica.” .Sentencia C-832 de 2001. M. P. Rodrige Fscaobar Gil...”

C. Constitucional. M.P. Jaime Arayjo Rentaria. Sent. C-778/03 del 11 de septiembre de 2003, Exp. D-4477.
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la Ley 678 de 2001, "..la de repeticion es una accion civil de caracter
patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor
publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de
un conflicto...””, accion que de conformidad con el mismo mandato, puede
ejercitarse contra el particular que investido de una funcion publica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion
patrimonial.

Han sido entonces consecuentes las Altas Corporaciones en precisar que la
accion de repeticion, tiene por finalidad garantizar los principios de
moralidad y eficiencia de la funcién publica, sin perjuicio de los fines
retributivo y preventivo inherentes a ella® y que en tal virtud, al tenor de
lo previsto por la citada Ley 678 de 2001, la prosperidad de la accion
de repeticion esta sujeta a que se acrediten los siguientes
requisitos®: i) la existencia de condena judicial, acuerdo conciliatorio,
transaccién o de cualquier otra forma de terminacién de conflictos que
imponga una obligacién de pagar una suma de dinero a cargo de la
entidad estatal correspondiente; ii) el pago efectivo realizado por la
entidad publica; iii) la calidad del demandado como agente o ex agente
del Estado o particular en ejercicio de funciones publicas; iv) la
cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio reparado
por el Estado, como dolosa o gravemente culposa; v v) que esa conducta
dolosa o gravemente culposa hubiere sido |a causante del dafo
antijuridico. '

Luego, la no acreditacidon de los tres primeros requisitos, esto es la
imposicion de una obligacién a cargo de la entidad publica demandante, el
pago real o efectivo de la indemnizacidn respectiva por parte de esa
entidad y la calidad del demandado, tornan improcedente la accién vy
relevan del andlisis de la responsabilidad que se imputa.

4.- CASO CONCRETO:
De acuerdo con el material probatorio arrimado al proceso y los

lineamientos dados por la jurisprudencia del Consejo de Estado!®, referida
a que la Administracién, por ostentar la calidad de parte demandante

7 Consejo de Estado. Sala de Jo Contenciose Administrative, Seccion Tercera. Subseccién B. Consejero ponente: Dr, Ramira de
Jests Pazos Guerrero. Sentencia de 28 de mayo de 2014. Rad.: 27001-23-31-000-2006-00180-01 (40755}. Actor: Nacién -
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional. Demandado: Jhon Jairc Parra Renteria. Referencia: Accidn de Repeticion {Consufta de
Sentancia).

¥ Normas que conscnantes con fos articulos 6, 90, 95, 121, 122 y 124 de la Constitucidn Politica; fos articulos 63 y 2341 de!
Cédigo Civil; los articuios 65 a 70 de fa Ley 270 de 1996; ef articulo 54 de fa Ley 80 de 1993 y los articulos 31 v 44 numeral 8,
40 y 42 de la Ley 446 de 1993,

? Sobre el tema pueden consultarse las siguientes sentencias de fa Seccidn Tercera del Consejo de Estado: 27 de noviembre de
2008, expediente: 220399, 6 de diciembre de 2006, expediente: 22056; 3 de octubre de 2007, expediente: 24844; 26 de
febrero de 2009, expediente: 30329, 13 de maye de 2009, expediente: 25694; 28 de abril de 2011, expediente: 33407; y 26
de febrero de 2014, expediente: 48384,

%Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Sent. 04-12-2006. Rad. 110010326000199900781-01 {16887). M.P. Mauricio Fajardo
Gomez.
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tiene la carga de acreditar oportuna y debidamente los hechos en que se
funda la demanda, es preciso establecer si se encuentran reunidos los
presupuestos que permitan deprecar la responsabilidad del agente del
Estado, asi:

4.1.- Existencia de una obligacion impuesta al Estado para reparar
un dano antijuridico:

Segun lo ha decantado la jurisprudencia del Consejo de Estado, “..F/
primer presupuesto para que haya lugar a la procedencia de este medio
de control consiste en que el Estado se haya visto compelido a la
reparacion de un dafio antijuridico, por virtud de un fallo condenatorio, de
una conciliacion debidamente aprobada en sede judicial o haya dado
reconocimiento indemnizatorio por virtud de otra forma de terminacién de
un conflicto, tal y como prevé el articulo 2° de la Ley 678 de 2001..."1.

‘En este caso, se encuentra debidamente acreditado que el Municipio de
Tunja fue condenado solidariamente en un 30% por este Despacho en
primera instancia mediante sentencia del 02 de diciembre de 2010, a
pagar a la sefiora Lida Nereida Cifuentes Molano perjuicios morales y
materiales por el dafio causado; decision que fue confirmada en segunda
instancia por el Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante providencia
del 20 de noviembre de 2012 (fl. 32 y 48).

En efecto, en el plenario obra copia de las sentencias de primera y
segunda instancia (fl. 22-31 y 33-48) y del expediente de reparacion
directa radicado con el No. 2003-03848-00 donde se advierte que el fallo
proferido por el ad quem que confirmd la condena impuesta fue notificado
por edicto que fue desfijado el 24 de enero de 2013 (fl. 51).

Asi, la obligacion previamente citada, fue impuesta a través de una
sentencia judicial que ordend al ente territorial hoy demandante,
indemnizar en un 30% el dafio que se causd a la sefora LIDA NEREIDA
CIFUENTES MOLANO como consecuencia de haberse caido en un hueco
frente a su vivienda, el 18 de diciembre de 2001, el cual fue realizado por
la Empresa SERA Q.A. (hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA), sin ninguna
sefializacion, lo que le produjo una pérdida de la capacidad laboral de un
31.33%. Lo anterior, evidencia el cumplimiento de la primera de las
exigencias para la prosperidad del medio de control, pues esta
suficientemente demostrado que al Municipio de Tunja, a través de una
sentencia judicial ejecutoriada se le impuso una obligacion, tendiente a
~reparar un dafio antijuridico sufrido por la sefiora Cifuentes Malano.

4.2. Pago efectivo de la condena judicial:

U Consejo de Fsfado, Sentencia de 29 de mayo de 2014, Rad.: 27001-23-31-000-2006-00180-01 (40755).

13




Repeticion
Radicacion: 150013333011 2ﬂ1500_&3‘2-00
Paginn 14

En lo que concierne al pago efectivo de la condena, se advierte en el
expediente los siguientes documentos:

e Copia del certificado de disponibilidad presupuestal No. CD
20141013 del 02 de mayo de 2014, por concepto de pago de
condena impuesta dentro de la accién de reparacidén directa No.
2003-03848 a favor de la sefiora Lida Nereida Cifuentes Molano y
por la suma de treinta millones novecientos dieciséis mil trescientos
cincuenta y seis pesos con setenta y cinco centavos m/cte.
($30.916.356,75) (fl. 52).

o Copia de la orden de pago No. SC1 20140004 del 07 de mayo de
2014, a nombre del abogado Carlos Humberto Ayala Cifuentes en
representacion de la sefiora Lida Nereida Cifuentes Molano y por
valor de treinta millones novecientos dieciséis mil trescientos
cincuenta y seis pesos con setenta y cinco centavos m/cte.
($30.916.356,75) (fl. 319).

« Copia del comprobante de egreso No. EG 20142534 del 14 de mayo
de 2014, por valor de treinta millones novecientos dieciséis mil
trescientos cincuenta y seis pesos con setenta y cinco centavos
m/cte. ($30.916.356,75), girados a nombre del abogado Carlos
Humberto Avala Cifuentes en representacion de la sefiora Lida
Nereida Cifuentes Molano (fl. 53 y 318).

« Certificacion bancaria del Banco Popular del 16 de mayo de 2014,
correspondiente a la cuenta de ahorros No. 210-25033517-1 cuyo
titular es el sefior Carlos Humberto Ayala Cifuentes (fl. 321 y 348).

o Copia de la consignacion No. 30743802 efectuada el 21 de mayo de
2014, desde el Banco de Occidente a la cuenta de ahorros del Banco
Popular No. 210-25033517-1 cuyo titular es el sefor Carlos
Humberto Ayala Cifuentes por la suma de treinta millones
novecientos dieciséis mil trescientos cincuenta y seis pesos con
setenta y cinco centavos m/cte. ($30.916.356,75) (fl. 323 y 349).

Revisada la prueba documental obrante en el expediente, se pudo verificar
que el Municipio de Tunja no so6lo adelantd los tramites respectivos para
pagar la condena impuesta, sino que efectivamente la pagd a la sefiora
Lida Nereida Cifuentes Molano a través de su apoderado judicial, pues
contrario a lo afirmado por el Delegado del Ministerio Piblico, si obra en el
expediente tal como se resefid en precedencia, copia de la consignacién
bancaria efectuada a la beneficiaria a través de su apoderado judicial;
luego, se advierte que de esta manera se satisface la segunda exigencia a
que alude la jurisprudenciat?, para la procedencia de la condena en
repeticion.

12 " 3 entidad publica debe probar la existencia de la obligacién de pagar una suma de dinerc derivada de Ia
condena impuesta en su contra, en sentencia debidamente ejecutoriada. La entidad piiblica tiene que acreditar el pago
efectivo de la suma dineraria que le fue impuesta por condena judicial o en la conciliacién, a través de prueba que
generalmente es documental, constituida por el acto en el cual se reconoce y ordena el pago a favor del
beneficiario y/o su apoderado y por el recibo de pago o consignacién y/o paz y salvo que deben estar suscritos por
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4.3.- De la calidad de los demandados como agentes o ex agentes
del Estado o particulares en ejercicio de funciones publicas:

Como se sefial6, para efectos de adelantar el juicio de responsabilidad, es
preciso identificar, la calidad del agente, esto es, si para el momento en
que se realiz6 la conducta, ostentaba la condicién de servidor pUblico o si
se trataba de un particular en ejercicio de funciones puablicas.

Asi las cosas, se analizard la calidad de cada uno de los demandados, a
saber:

- LA EMPRESA SERA Q.A. TUNJA E.S.P. S.A.!3 (hoy PROACTIVA
AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.).

PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P. adujo en sus alegatos que la
pretension resarcitoria impetrada por el Municipio de Tunja, en contra de
la Empresa como persona juridica no puede prosperar, en razén a que
dicho ente no puede ser sujeto de calificacion de responsabilidad
subjetiva, ya que las personas juridicas solo actlan a través de sus
representantes legales, por tanto no puede predicarse que PROACTIVA
como entidad de derecho privado actud de forma dolosa o gravemente
culposa, por lo que no estd llamada a participar dentro del presente medio
de control de repeticién.

Al respecto se advierte que la Empresa en mencién es una persona
juridica de derecho privado constituida mediante escritura publica y
registrada con matricula mercantil ante la Camara de Comercio de Tunja
(fl. 312 s), que a través de su representante legal celebré Contrato de
Concesion para los Servicios de Acueducto y Alcantarillado No. 0132 del
03 de octubre de 1996, con el Municipio de Tunja adquiriendo por tanto la
calidad de contratista en todo lo concerniente a la celebracién y ejecucién
del contrato en mencién.

No obstante lo anterior, no es factible que la persona juridica “Empresa
PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.” propiamente dicha, sea
considerada sujeto del medio de control de repeticion como quiera que
esta fue establecido como “wna accidn civil de caracter patrimonial que
deberd ejercerse en contra del servidor o ex servidor pablico (...) o
particular que investido de una funcién pudblica haya ocasionado,
en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacién patrimonial”
(articulo 2° de la Ley 678 de 2001) (Negrilla fuera del texto), esto es, ha
de ejercerse en contra de una persona natural que pueda ser objeto de
responsabilidad subjetiva.

el beneficiario.” (Sentencia del 18 de abril de 2016, radicado interno No. 40694 C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,)
12 Se advierte del certificado de existencia y representacion legal que fa Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. 5.A. cambio su nombre
por el de PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P. (fl. 312).
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Luego para el caso que nos ocupa, debido a su condicién de persona
moral o “persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente” (articulo 633
del Cédigo Civil), carente de voluntad propia, no es posible consideraria
un particular revestido de funciones publicas ni tampoco es factible
adelantar en su contra un juicio de responsabilidad subjetiva bajo la
modalidad de dolo o culpa grave, como quiera tal como io resefi¢ el
tratadista Javier Tamayo Jaramillo!? “la persona natural obra por si y
en razén de si misma; goza no solo de entendimiento y voluntad,
sino también de los medios u érganos fisicos para ejecutar sus
decisiones. La persona moral, no; su personalidad no decide ni
actua por si misma, sino a través del vehiculo forzoso de sus
agentes sin los cuales no pasaria de ser una abstraccién. Por eso
se ha dicho que su voluntad es Ila voluntad de sus agentes.
Entonces, sin la coexistencia de la entidad creada y de sus agentes, a
través de la “incorporacion” de estos en aquelfla —apelando a un vocablo
en uso- constituye un todo indivisible, que no admite tal discriminacion.”
(Negrilla fuera del texto).

En consecuencia, se itera que no es dable predicar de la Empresa de
Servicios Publicos actuaciones de dolo o culpa grave por ser una persona
ficticia carente de voluntad que no actla por si misma sino por intermedio
de un agente, por io que resulta claro que solo pueden ser llamados en
sede de repeticién sus agentes como personas naturales que segun el
caso, adquieran la calidad de particulares investidos de funciones publicas
debido a la relacion contractual adquirida con una entidad publica. L

Adicionalmente, cabe traer a colacién que la responsabilidad de Ia
Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA
S.A. E.S.P.) en los hechos que dieron lugar a la condena impuesta ai
Municipio de Tunja, fue objeto de analisis en la accién de reparacién
directa No. 2003-03848, donde también fue condenada en un 70% del
valor total de la condena a reparar el dafo antijuridico causado a la
sefiora Lida Nereida Cifuentes Molano. Luego se observa que existe ya un
pronunciamiento judicial en firme donde se analizo la responsabilidad
extracontractual de la Empresa a titulo de falla del servicio y por el cual
fue condenada patrimoniaimente y solidariamente en un porcentaje
independiente al del Municipio de Tunja.

Asi las cosas, como quiera que no es posible predicar de la Empresa SERA
Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.) su
calidad de particular en ejercicio de funciones publicas, debido a su
condicion de persona juridica carente de voluntad propia, ni tampoco

4 Javier Tamayo laramillo. Tratado de Responsabilidad Civif Tomo I. Séptima Reimpresion, septiembre de 2015. Editorial Legis
Editores S.A. Pdg. 796 a 797. (...} al citar Ia Sentencia def 30 de junio de 1962 de {a Corte Suprema de Justicia
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resulta procedente abordar el estudio del ultimo elemento para la
procedencia de la accion de repeticion concerniente al anélisis de la
conducta gravemente culposa que le endilga la entidad territorial, es del
caso, denegar las pretensiones de la demanda en contra de la empresa
PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P. debido a su naturaleza de
persona juridica,

- JOSE SALVATORE GOZZO MANGIAFICO.

El curador ad-fitem del demandado GOZZO MANGIAFICO alegd que no
existen fundamentos legales ni facticos para declarar responsable
patrimonialmente a quien representa, habida cuenta que éste no era
servidor publico, y que como particular, no cumplia funciones publicas
para el momento de los hechos, no siendo por tanto, sujeto pasivo de la
presente accién de repeticion.

Pues bien, al respecto se observa que contrario a lo afirmado por la
defensa oficiosa del demandado se tiene probado que el sefior JOSE
SALVATORE GOZZ0O MANGIAFICO, para el momento de los hechos -18 de
diciembre de 2001- ostentaba el cargo de Gerente General con funciones
de representante legal de SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (Hoy PROACTIVA
AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.) (fl. 338 s); luego se acredita la calidad de
particular investido de funciones publicas que ostentaba el demandado al
momento de los hechos debido a la relacion contractual previamente
adquirida por la Empresa con la entidad territorial como contratista en
razon al Contrato de Concesion para los Servicios de Acueducto vy
Alcantarillado No. 0132 de 1996 y a su condicion de Gerente General y
representante legal de la Empresa, que segun se desprende del certificado
de existencia y representacién legal tenia a su cargo las siguientes
atribuciones: “..OSTENTARA [A REPRESENTACION LEGAL DE LA
SOCIEDAD (...) EL GERENTE . GENERAL EJERCERA TODAS LAS
FUNCIONES PROPIAS DE LA NATURALEZA DE SU CARGO, Y EN
ESPECIAL LAS SIGUIENTES: 1. REPRESENTAR A LA SOCIEDAD
ANTE LOS ACCIONISTAS, ANTE TERCEROS Y ANTE TODA CLASE DE
AUTORIDADES DEL ORDEN ADMINISTRATIVO Y JURISDICCIONAL.”
(fl. 497°), por lo que se encuentra claro que era para el momento de los
hechos el llamado a representar a la Empresa en relacion al citado
contrato y da cuenta de ello, el sin nimero de oficios que le fueron
remitidos por el ingeniero interventor Carlos Gabriel Mejia Angulo
relacionados con el citado contrato (fl. 38-65, 77-81, 84, 86-88, 104-110,
116-121, 148, 151, 153-159, 161 v 164-167 anexo 1).

- CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO.

15 Del cuaderno principa) del procese de reparacién directa, expediente 150013331011-2003-03848-00, demandante. Lida
Nereida Cifuentes Molano, tenido en cuenta como prueba trasiadada.
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Se encuentra acreditado que el demandado CARLOS GABRIEL MEJA
ANGULO, en atencion al Contrato de Consultoria No. 004 de 1999 se
desempefié como interventor de los contratos de concesidén de acueducto,
alcantarillado y aseo celebrados por el Municipio de Tunja Nos. 033 y 132
de 1996 (fl. 126 s), y que para el momento de los hechos -18 de
diciembre de 2001- ostentaba dicho cargo, segin se desprende de los
informes trimestrales como de los memoriales suscritos en su calidad de
interventor para los afios 2000, 2001, 2002 y 2003 correspondientes al
contrato de consultoria previamente citado (fl. 66 s y 178 s anexo 1), _asi
como de la certificacion suscrita por el Secretario de Servicios Publicos y
de Medio Ambiente del Municipio de Tunja de fecha 28 de diciembre de
2011 en la que hizo constar que el ingeniero MEJIA ANGULO gjercié la
interventoria técnica y administrativa del Contrato de Concesiéon No. 132
de 1996 y que a la fecha de dicha certificacidn aun se encontraba
gjecutando el referido contratoc de consultoria (fl. 34 anexo 1);.
documentos que acreditan la calidad de particular investido de funciones
publicas que ostentaba el demandado al momento de los hechos debido a
la relacién contractual previamente adquirida con la entidad territorial
como interventor en razon al Contrato de Consultoria No. 004 de 1999.

4.4.- Calificacion de la conducta del agente determinante del dafio
reparado por el Estado:

Ademas de los tres presupuestos analizados en precedencia, resulta de
vital importancia examinar si la conducta desplegada por los demandados
JOSE SALVATORE GOZZO MANGIAFICO y CARLOS GABRIEL MEJIA
ANGULO como contratistas y por ende como particulares investidos
temporalmente de funciones publicas es imputable a titulo de culpa
grave, y si en efecto, estos ocasionaron el dano que dio lugar al pago de
una condena judicial. No obstante, se itera que no se abordara la
calificacion de la conducta de la Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A.
(hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.) en vista de que debido a
su condicidon de persona juridica no puede ostentar la calidad de agente o
particular en ejercicio de funciones publicas, atributo que se insiste, solo
se predica de las personas naturales, esto es, de sus agentes.

Asi entonces, es del caso establecer si se encuentra presente el elemento
subjetivo que permite imputar responsabilidad al demandado, esto
es, si la actuacion de los agentes que origind la condena contra el Estado,
es imputable a titulo de culpa grave.

Por consiguiente, como se decantd en paginas anteriores, el analisis de la
conducta del agente, debe efectuarse atendiendo a los parametros fijados
por la norma legal vigente al momento de la realizacion de la conducta,
situacidon que ha sido depurada por la jurisprudencia del Consejo de
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Estado, que frente a estas situaciones ha sido enfatico en precisar que
“...las normas sustanciales aplicables para dilucidar si el llamado
actué con culpa grave o dolo, serdn las vigentes al tiempo de Ia
comisién de la conducta del agente pablico ...”,¢ que en este caso,
serian las vigentes para la época en que ocurrié el accidente padecido por
la sefiora LIDA NEREIDA CIFUENTES MOLANO que tuvo lugar el 18 de
diciembre de 2001, al caer en un hueco que habia frente a su vivienda y
que fue realizado por los trabajadores de la Empresa PROACTIVA AGUAS
DE TUNJA S.A. E.S.P. en razdn al Contrato de Concesiéon No. 0132 de
1996, y cuya interventoria era ejercida por el ingeniero Carlos Gabriel
Mejia Angulo, segun se desprende del Contrato de Consultoria No. 004 de
1999,

Pues bien, se observa que el articulo 6° de la referida ley, prevé que la
conducta del agente del Estado es gravemente culposa “..cuando el
daiio es consecuencia de una infraccién directa a Ia Constitucién o
a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones...”. Acorde con lo sefialado por la disposicién,
se presume que la conducta es gravemente culposa en los siguientes
eventos:

“1. Violacidn manifiesta e inexcusable de las normas de derecho;

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision
anulada, determinada por error inexcusable;

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la
validez de Ios actos administrativos determinada por error
inexcusable;

4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias
y dilacion en los términos procesales con detencién fisica o
corporal.”

Segun el articulo 63 del Cédigo Civil, la culpa grave se denomina como
aquella negligencia grave o culpa lata, “(...) que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o
de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios”7,

La Corte Constitucional® al analizar los articulos 5° y 60 de la Ley 678 de
2001, explicé que las presunciones legales tienen como finalidad proteger
la moralidad y el patrimonio publico, razén por la cual, fueron establecidas
como mecanismos procesales tendientes a hacer efectiva la accion de
repeticion consagrada en el articulo 90 Superior, en contra de los

16 Ibidem.
¥ Ver Sentencla del Consejo de Fstado. Seccién Tercera de fecha 27 de noviembre de 2006. Radicacion ndmero: 25000-23-26-

000-2000-01875-01(31975), C.F: Ramiro Saavedra Becerra
I3 Corte Constitucional, sentencia C 374 de 2002.
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servidores pulblicos que con sus acciones u omisiones han dado lugar a
condenas de reparacién integral en contra del Estado.

Segun lo ha decantado la jurisprudencia del Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en estos eventos, la Administracion en su
condicion de demandante tiene la carga de probar uUnicamente los
supuestos a los que aluden las normas, pues “..se trata de “presunciones
legales™? (iuris tantum) y no de "“derecho” (iuris et de iure), esto es, de
aquellas que admiten prueba en contrario, como lo dispone el articulo 66
del Cédigo Civil v gue por lo mismo, de “esta forma se garantiza el
derecho de defensa de la persona contra quien opera la presuncion”,..”?°,

De esta forma se garantiza el derecho fundamental al debido proceso del
demandado, pues el agente o0 ex - agente estatal queda habilitado para
presentar prueba en contrario que lo libere de responsabilidad?t. En otras
palabras, por tratarse de una presuncién legal, esto es, que admite
prueba en contrario, la parte demandada tiene abierta [a posibilidad para
oponerse y acreditar, en esta sede judicial, o bien la inexistencia del
hecho que se presume, o de las circunstancias en que se configurd el
hecho para justificar su actuacion y liberarse de responsabilidad.

Frente al tema de las presunciones en materia de repeticion, el
Consejo de Estado realizd un analisis en torno a su alcance,
puntualizando, entre otros, los siguientes aspectos:

“(...) No obstante, en relacion con las mismas causales de
presuncion de dolo o culpa grave también es oportuno
anotar que, estricto sensu, no establecen hechos
indicadores o inferencias con base en las cuales se deduzca
un hecho desconocido, sino que directamente consagran
una serie de casos que configuran el dolo o Ia culpa grave. Y
es que si bien, por lo regular, la ley senala y establece con claridad
la presuncion, no siempre existe ésta como tal por la sola razén de
gue emplee flas expresiones "“se presume”, “se reputa”, ‘“se
considera”, "se cofige”, “se entendera” u otras similares, toda vez
que el legislador también suele disponer, estatuir, prescribir o
definir situaciones o instituciones usando frases de ese estilo.??

¥ El profesor Betancur Jaramillo cuestiona el nomen iuris adoptado por el legisfador de 2001, y afirma que "vistas las
definjcicnes y los eventos que los ponen de presente, habra de concluir que lo que quiso el legislador fue sefalar o calificar unas
hechos como dolosos en su articulo 5 y otros, como equivalente a culpa grave, en el siguiente. En ofras palabra, cuando la
primera norma enuncia cinco hechos (...) no lo hace a titulo de antecedentes para que de é! se infiera o presuma el dola, sino
que estd dando a entender que cuando ocurra cualquiera de los hechos enunciados y probados no es que se presuma el dolo,
sino que existe éste (...} Corrobora la idea de que el articulo 5° no establece presunciones sino que enuncia cases de doio, la
definicion misma que sobre éste hace en sy inciso 1° al sefialar que el agente actda con dalo cuands el agente quiere la
realizacion de un hecho ajenoc a fa finalidad del servicio del Estado” BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal
Administrative, Medeflin, Sefia Editora, 2013, p. 124 y 125.

22 Consejo de Estado. Op. Cit. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Rad.; 27001-23-31-000-2006-00180-01 (40755). Ver también
providencia de fa Seccidn Tercera Subseccién C del 27 de agosto de 2015. Radicacidn: 110010326000201300108 00 (46016),
C.P.; Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2! Carte Constitucional, seatencia C 374 de 2002,

22 ROCHA, Alvira, Antonio, Op. cit., P4g. 574.
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Por eso, llama la atencién a la Sala que los articulos 5 y 6 de
Ia Ley 678 de 2001 mas que estatuir presunciones lo que
hacen es calificar o sefialar directamente unos hechos como
dolosos y otros como gravemente culposos. En efecto, un
anadlisis de las conductas contempladas en las causales
establecidas como tales en dichas disposiciones permite
llegar a esa conclusién, pues no describen un antecedente a
partir del cual se infiera o se presuma el dolo o la culpa
grave, sino que estan definiendo que cuando ocurra
cualquiera de los hechos en las mismas enunciados no es
que se presuma el dolo o la culpa grave, sino que existen
éstos comportamientos o conductas calificadas?3, a menos
que se entienda que se trata de hechos objetivos de Ios
cuales se deduce un hecho subjetivo relacionado con JIa
culpabilidad del agente.??

Obsérvese, por ejemplo, que si el agente actué con desviacién de
poder no es que se presuma el dolo, sino que esa conducta fue
dolosa, maxime cuando la definicién que sobre éste hace el inciso
primero del articulo 5 de la Ley 678 de 2001 se refiere a que el
agente actua con dolo cuando quiere la realizacién de un hecho
ajeno a la finalidad del servicio del Estado, la cual coincide en
lineas generales con la nocién de desviacién de poder que consiste
en el ejercicio por parte de una autoridad de una facultad que Je es
atribuida con un fin distinto o ajeno del gque la ley queria al
otorgarla; por tanto, en este evento, probados los supuestos de la
desviacion de poder (carga de la prueba de la entidad piblica)
resultara probado el dolo en forma directa v no por simple
deduccion o inferencia, claro estd que admite prueba en contrario
(carga del agente publico demandado), en aras de garantizar su
derecho a la defensa”.

En conclusién, los supuestos contenidos en los articulos 5° y 6° de la Ley
678 de 2001, lo que hacen es calificar o sefialar directamente unos hechos
como dolosos y otros como gravemente culposos, sin que se describa un
antecedente a partir del cual se infiera o se presuma el dolo o la culpa
grave, pues lo que se define es que cuando ocurra cualquiera de los
hechos enunciados se presume que el proceder del agente fue doloso o

#? £n este sentido sobre este asunto Cfr. BETANCUR, Jaramilio, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, Medeliin,
Séptima Edicién, 2009, Pigs. 85 y 86, "Ahora la ley no sdlo fos define, sino que enuncia en sus arts, 5 y 6 unas mal llamadas
'presunciones” mds a titulc de efemplo que de inferencia, Por eso, vistas las definicionss y los eventos que los ponen de
presente, habra que conclujr que fo quiso ef legislador fue sefialar o calificar unos hechos como dolosos en su art, 5 y otros,
come equivalents a culpa grave, en el sigujente./ En otras palabras, cuando la primera norma enuncia 5 hechos (...) no lo hace a
titulo de antecedents para que de éf se infiera o se presuma el dolo, sino que estd dando a entender gue cuando ocurra
cualquiera de los hechos enunciados no es que se presuma el dolo, sino que existe 8ste, (..) Igual reflexion cabe hacer con /a
culpa grave desarroffada en el art. 6. Los cuatro numerales que trae la norma, luego de fa definicidn, son tipicos casos de esa
culpa grave y no presuncicnes de fa misma (...) sin necesidad de inferencia alguna./ La ey asi, como con el dolo, hace de /a
culpa grave un tipo legal y las conductas que puedan subsumirse en dicho tipo son constitutivas de culpa grave o dolo v no
meras inferencias que se deduzcan de hechos conocidos como los enunciados en los antecitades articulos, ”

% Empero, repirese que, incluso, la Corte Constitucional en sentencia C-778 de 11 de septiembre de 2003, encontrd algunas
incongruencias en el seflalamiento de las causales, asi: ") La incompetencia del agente estatal es la conducta gque pueds
considerarse como la mds grave, de las varias indicadas, y a pesar de eflo da lugar a presuncidn de culpa grave (Art. 65 Num.
2) y no de dolo./ i) La expedicidn de una resolucién, auto o sentepcia manifiestamente contraric a derecho en un proceso
judicial genera presuncidn de dofo (Art. 59, Num. 5), y I violacidn manifiesta e inexcusable de las nermas de derecho origina
presuncion de culfpa grave (Art. 89 Num. 1)./Se observa que objetivamente se trata de unas mismas conductas, que por el
aspecto subjetivo reciben una doble calificacidn juridica, en forma contradictoria./ No obstante, estas incongruencias no son
relevantes, ya que, tanto en ef caso de que el comportamiento se subsuma en la presuncién de dole como en el caso en que el
misma se encuadre en la presuncion de culpa grave, los efectos juridicos son iguales, de canformidad con lo dispuestc en el Art,
90 superior y el Art. 20 de fa Ley 678 de 2001 en relacidn con la accidn de repeticion.
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gravemente culposo; presuncién que, como ya se dijo, admite prueba en
contrario y puede ser desvirtuada con la presentaciéon de pruebas que
deben ser valoradas independientemente en sede de repeticion por el
fallador, De tal manera, que “su prevision legal no constituye una
imputacion automatica de culpabilidad en cabeza del agente contra el cual
se dirige la accién de repeticién, ya que si este puede aducir medios de
conviccion en contrario, ello supone que para efectos de la accion de
repeticion el juez -en estos casos- estd autorizado a realizar una nueva
evaluacion de la conducta del agente.”?*

Finalmente, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo?® ha
reiterado que la responsabilidad personal del agente en procesos de
repeticion solo puede predicarse en la medida en que se acredite, al
considerar que “... el criterio que tiene el juez contencioso administrativo
en el fallo de responsabilidad patrimonial del Estado no ata al juez de la
repeticién®’, ya que en esta sede judicial puede hacer una valoracién y
calificacion distinta, en la medida en que ya no se ocupa de evaluar la
responsabilidad del Estado sino la conducta del agente.”

En este caso, de acuerdo a los planteamientos de la parte demandante, se
imputa responsabilidad a los demandados sefiores JOSE SALVATORE
G0220 MANGIAFICO y CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO por la
caida que sufri6 la sefiora Lida Nereida Cifuentes Molano en un hueco que
fue abierto al frente de su vivienda por el personal de la Empresa SERA
Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.)
siendo el sefor Gozzo Mangiafico el Gerente General, sumado a que
representaba a la Sociedad en el Contrato de Concesién para los Servicios
de Acueducto y Alcantarillado No. 0132 de 1996 previamente celebrado y
para el cual fue nombrado como interventor el ingeniero Mejia Angulo, sin
haberse rellenado e instalado las respectivas sefiales de precaucion
necesarias para evitar la ocurrencia del dafio que fue objeto la referida
sefiora el dia 18 de diciembre de 2001 y que le produjo una pérdida de su
capacidad laboral de un 31.33%; presupuestos que se encuentran
probados documentalmente (ver fl. 55 s, 18 528 y 19529),

Explicado lo anterior, es del caso entrar a analizar los presupuestos que
configuran la conducta gravemente culposa en el caso concreto, asi:

I.- Presupuestos para la configuracién de culpa grave en el caso
concreto:

2% Consejo de Estado, Op. Cit. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Rad.: 27001-23-31-000-2006-00180-01 (40755).

%€ Consejo de Estado, Seccidn tercera. Subseccidn B. sentencia del 08 de julic de 2016, Radicacion numero: 25000-23-26-000-
2008-10548-01(42418). C.P.: Ramiro Pazos Guerrero

%7 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 3 de diciembre de 2007, rad, 41001233100019580000101 (25.222), C.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

2% pel cuaderno principal del proceso de reparacion directa, expediente 150013331011-2003-03848-00, demandante; Lida
Nereida Cifuentes Molano, tenido en cuenta como prueba trasladada.

<2 Ibidem.
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Descendiendo al sub lite, es pertinente memorar que la parte demandante
indica que los demandados senores José Salvatore Gozzo Mangiafico, en
su calidad de representante legal y Gerente General de la Empresa SERA
Q.A. Tunja E.S.P. S.A. y Carlos Gabriel Mejia Angulo como interventor del
contrato de concesion No. 132 de 1996 para el momento de los hechos,
incurrieron en culpa grave como consecuencia de una infraccion
directa a la Constitucion y a la ley, y de una inexcusable omision
en el ejercicio de sus funciones, esto es, el primero porque “.. no obré
con diligencia y precaucién a fin de evitar el suceso que hoy nos convoca,
como quiera que no impartio las instrucciones necesarias para evitar que
la apertura del hueco generara las lesiones que originaron el pago de los
recursos que hoy se pretende reintegrar al Municipio, ni se conoce la
realizacién de actividades de seguimiento, supervisién e inspeccién de las
labores citadas...” (fl. 6), y el sequndo por “... omisién en la observancia de
fas obligaciones consignadas en el Contrato de Interventoria por parte del
contratista, especificamente en el debido, oportuno y eficiente control,
inspeccién y vigilancia al cumplimiento de Ilas obligaciones que le
corresponden a la Empresa SERA Q.A. Tunja S.A. E.5.P., hoy PROACTIVA
AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P., dentro del contrato de Concesion No. 132
de 1996...” (fl. 18), ya que ... no se evidencia actuacion alguna
desplegada por el interventor destinada a hacer seguimiento, inspeccién y
vigilancia de las obras realizadas por la Empresa SERA Q.A., ni la
exigencia de la adopcién de medidas oportunas y conducentes para que el
hueco fuera tapado de forma pronta y técnica, o demandar la instalacion
de la debida sefializacién de peligro...” (fl. 6).

La entidad accionante funda su planteamiento en |la sentencia proferida en
el proceso de reparacion directa No. 2003-03848, que dio origen a la
condena, donde se decidid declarar la responsabilidad solidaria del
Municipio de Tunja y la Empresa PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.
por las lesiones sufridas por la senora Lida Nereida Cifuentes Molano, en
hechos ocurridos el 18 de diciembre de 2001, y a su vez dispuso
condenarlas al pago de perjuicios morales y materiales en atencién al
grado de participacion en la produccién del dafio, por las siguientes
consideraciones:

“(...)En el plenario se encuentra probado que las obras realizadas
sobre un andén ubicado en la Diagonal 66 A No. 2 A-02 del Barrio
"Los Muiscas"” en la ciudad de Tunja, que hace parte del espacio
publico fueron ejecutadas por la empresa SERA QA hoy
PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P.

Se encuentra acreditado que habiéndose realizado las obras, la
empresa PROACTIVA AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P, omitio colocar la
sefializacién que permitiera advertir a los transeuntes el peligro
que representaba la existencia de un hueco en un (sic) anden
transitado, como area de paso obligatorio por los peatones.
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Se constaté la existencia de contrato de concesion entre el
Municipio de Tunja y la empresa SERA Q.A. para la operacion,
mantenimiento, rehabilitacion y expansion de los sistemas de
acueducto y alcantarillado de la ciudad de Tunja, en la que el
Municipio se obligd a realizar la inspeccion, control y vigilancia por
medio de una interventoria.

Al expediente se arrimé prueba suficiente sobre el dafio causado a
la sefiora LYDA NEREIDA CIFUENTES MOLANQO, materializado en
una pérdida de capacidad laboral equivalente a 31,33%, como
consecuencia de las lesiones sufridas al haber caido al hueco que
realizé la empresa SERA Q.A hoy PROACTIVA AGUAS DE TUNJA
S.A. E.S.P., al haber omitido disponer de la sefializacion que tenia
el deber de colocar en los alrededores de la obra como medida de
precaucion para evitar un posible accidente, pese a la obligacion
que tenia el contratista de colocar las correspondientes sefiales
preventivas en el sitio de la obra y la obligacion del interventor en
representacion del Municipio, de verificar el cumplimiento de las
medidas de seguridad y control que debia adoptar el contratista.

Asi las cosas, se puede verificar claramente la existencia de un
nexo causal entre el dafio ocasionado a la sefiora LYDA NEREIDA
CIFUENTES MOLANO y la omision solidaria de la administracion
municipal y de la empresa concesionaria y por ende se materializan
los elementos que permiten imputar la responsabilidad patrimonial
a las entidades demandadas.” (fl. 29 vto.) (Negrilla fuera del
texto).

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Boyacd en providencia
del 20 de noviembre de 2012 confirmdé la decisién anteriormente
adoptada, en los siguientes términos:

“"Asi las cosas, en el caso sub examine, la Empresa SERA Q.A.
E.S.P., tenia obligaciones precisas e inequivocas en relacion a la
prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado, luego en
esta circunstancias no se desvirtuo que el hueco elaborado donde
se lesiond la actora, no haya correspondido a este tipo de
trabajos, situacidon similar se puede predicar del Municipio de
Tunja, quien debid ejercer control y vigilancia por medio del
interventor designado para tal fin, pero nada manifesté al
respecto; tal y como se establecié en las clausulas del contrato
de concesion No. 132 y que ha quedado resefiado.

Por lo tanto, en estas condiciones no es posible gque el ente
territorial accionado pueda eludir su responsabilidad para
trasladarsele unicamente a la empresa concesionaria, desde
luego, condenada por el acontecimiento ocurrido el 18 de
diciembre de 2001, y que da cuenta los hechos de la demanda,
mas aun, en atencién a la clausula 10 del referido contrato, pues
el Municipio descuido su obligacion de controlar, inspeccionar y
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vigilar el cumplimiento de /los deberes del concesionario,
situacion que no se demostréo dentro del plenario, lo que
conducen necesariamente a reparar el dano de manera solidaria,
como acertadamente /o plasmé el A-guo.

Conviene precisar que la entidad recurrente no adujo nada sobre
el cumplimiento de las cargas contractuales que le correspondia
a través del interventor, quien ademas, asumia deberes precisos
dentro del contrato de concesién, lo cual configurd una omision
respecto del seguimiento del mismo.” (fl. 45 y 46)

Acorde con lo anterior, es imperioso analizar si la conducta de los
demandados José Salvatore Gozzo Mangiafico y Carlos Gabriel Mejia
Angulo es gravemente culposa y por ende, determinar si se encuadra en
los presupuestos que consagra la referida norma y que sean aplicables al
caso, asi:

1. VIOLACION MANIFIESTA E INEXCUSABLE DE LAS NORMAS DE
DERECHO (numeral 1° del articulo 6° de la Ley 678 de 2001)

Al respecto, la Corte Constitucional®® ha precisado "... que se entiende que
se ha actuado en forma gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccion directa de la Constitucion o de Ia
ley 0 de una inexcusable omision o extralimitaciéon en el ejercicio
de sus funciones. Esta norma ha agregado a /las expresiones utilizadas
por el articulo 6° de la Carta los calificativos 'directa’ e ‘inexcusable’ para
dar a entender que no se trata de cualquier violacion de la ley, ni de
cualquier omisién o extralimitacion (...).”

De acuerdo con lo expuesto, se procedera a calificar la conducta de los
demandados José Salvatore Gozzo Mangiafico y Carlos Gabriel Mejia
Angulo, analizando las obligaciones contractuales adquiridas con el
Municipio de Tunja, y luego la conducta por éstos asumida frente a dichas
obligaciones contenidas en el Contrato de Concesion para los Servicios de
Acueducto y Alcantarillado No. 0132 de 1996 y el Contrato de Consultoria
No. 004 de 1999, respectivamente, y si como consecuencia de ello, dieron
lugar al dafio que tuvo que reparar patrimonialmente el Municipio de
Tunja.

1.1. JOSE SALVATORE GOZZ0O MANGIAFICO.

El curador ad-fitem del citado demandado invocdé como argumentos de
defensa frente a la conducta endilgada por la entidad territorial, que si
bien para el momento de los hechos su representado fungia como gerente
de la empresa en mencion, también lo es, que no tenia dentro de sus

3 Corte Constitucional, Sentencia C-285 del 23 de abrif de 2002. Expediente D-3736. M.P. Jaime Cdrdoba Triviio.
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funciones ejercer la inspeccion, control y vigilancia del contrato de
concesion, sino que ello era de competencia unica y exclusivamente del
Municipio de Tunja por medio de una interventoria, tal como se probo en
el proceso de reparacién directa.

Al respecto se advierte que el Contrato de Concesion para los Servicios de
Acueducto y Alcantarillado No. 0132 de fecha 03 de octubre de 1996 fue
celebrado para dicha época entre el Alcalde Municipal de Tunja y el sefior
Francisco Carmona Gonzalez en su calidad de representante legal de la
Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A. (fl. 55) y suscrito por un plazo de
30 afos (clausula 23 —fl. 56- ), tuvo como objeto contractual “"CLAUSULA
1 - OBJETO DEL CONTRATO Consiste en la entrega, en Concesion con
inversiones cofinanciadas, para la operacién, mantenimiento, prestacion y
comercializacién de los servicios de acueducto y alcantarillado de la
Ciudad de Tunja, asi como también de la realizacion de los trabajos'y
obras necesarias para el reacondicionamiento mantenimiento,
mejora y expansién de ambos sistemas. Comprende la captacién y
potabilizacién de agua cruda, el transporte, distribucién y comercializacion
de agua potable y la coleccién, transporte, tratamiento, disposicion y
eventual reutilizacion y comercializacién de residuos del sistema de
alcantarillado, asi como la comercializacion del agua procedente de las
plantas de tratamiento de liquidos residuales. Dentro del objeto de la
Concesion se incluye la realizaciéon de todas las obras y trabajos
accesorios y complementarios que sean necesarios para atender a
la poblacién con un adecuado nivel y calidad del servicio. (...) (fl. 56)
(Negrilla fuera del texto) y se consignaron como obligaciones a cargo de la
Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A. en su calidad de concesionario las
siguientes: CLAUSULA 7 - OBLIGACIONES ESPECIALES DEL
CONCESIONARIO. Seran los establecidos en la Ley N° 142 de 1994, y
las normas reglamentarias dictadas por la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico y los que surjan del Contrato de
Concesion indicandose entre otros. 1. Operar, administrar y mantener
los bienes afectados a los servicios en las condiciones que se
establecen en el Contrato de Concesién. 2. Preparar los planes de
optimizacion, mejoras y expansiéon previstos en el Contrato de
Concesién. 3. Elaborar los proyectos y ejecutar por si o por
terceros todas las obras inherentes a los fines del mantenimiento,
mejora y expansiéon de los servicios. 4. Captar con cargo a las aguas
superficiales de los recursos hidricos que surcan el territorio y las aguas
subterraneas del subsuelo, para prestar el servicio de acueducto. En todos
fos casos debera solicitar la autorizacion de los organismos responsables y
suscribir los contratos correspondientes. 5. Tendra derecho al vertido con
cargo de las aguas residuales tratadas a los cursos de agua conforme a las
normas indicadas en el presente contrato; alternativamente podra
comercializarlas para usos permitidos. En todos fos casos debera solicitar
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la autorizacion de los organismos responsables y suscribir los contratos
correspondientes. 6. Ejercer el uso, previa, autorizacion legal respectiva y
libre de todo cargo y gravamen, de los terrenos que pertenezcan a EAAT
(e.l.) o a EL MUNICIPIO (actualmente afectados a los servicios), con
arreglo y acuerdo de EL MUNICIPIO. 7. Solicitar la constitucién de
servidumbres para la ejecucion de nuevas obras e instalaciones necesarias
a sus fines, previa autorizacién, legal respectiva y de conformidad con lo
preceptuado en la Ley N° 142 de 1994 normas concordantes o
substitutivas. 8. Realizar los tramites judiciales y legales en o
concerniente a la expropiacion de acuerdo con la Ley NO 142 de 1994,
normas concordantes o substitutivas. 9. Acordar con empresas,
organismos municipales, instituciones, prestatarios de servicios ptblicos ©
particulares, el uso comun del suelo o subsuelo, cuando sea necesario
para la construccion y explotacion de las obras y planes aprobados. De
existir reglamentacion al respecto, el acuerdo deberd transformarse en
autorizacion, de conformidad con lo determinado en la Ley N° 142 de
1994. De ser necesario remover 0 adecuar instalaciones existentes y de
no llegarse a un acuerdo, el Concesionario requerira la intervencion de EL
MUNICIPIO para resolver- el conflicto. 10. Cobrar las tarifas y precios por
los servicios prestados en los términos y las modalidades del régimen
tarifado econdmico que se establezcan en el presente Contrato de
Concesidn. (...) 11. El Concesionario estard facultado, previo aviso al
Usuario y conminacién de pago con una antelacién de TREINTA (30) DIAS
HABILES, al corte de los servicios por atraso de por lo menos TRES (3)
PERIODOS consecutivos en el pago de los importes facturados, sin
perjuicio del pago de intereses, recargos o multas que correspondieren.
(Articulo 141 de la Ley No. 142 de 1994). 12. Publicar informacion
mensual de manera tal que los Usuarios puedan tener conocimiento cabal
sobre los planes de mejora y expansion de las instalaciones, que operan.
También publicara informacion con una antelacion de VEINTICUATRO (24)
HORAS sobre los cortes de los servicios, planificados para efectuar
reparaciones y/o mejoras. 13. Presentar a EL MUNICIPIO los informes
anuales de la marcha estadistica de las actividades desarrolladas vy las
planificadas con cronogramas de cumplimiento de las metas a que se
obliga contractualmente Sin perjuicio de los informes ordinarios que se
establecen precedentemente, estara obligado a proporcionar a EL
MUNICIPIO toda informacion que éste le requiera.” (fl. 59 y 60) (Negrilla
fuera del texto).

De igual forma, se observa que para el momento de los hechos -18 de
diciembre de 2001-, ejercia como nuevo representante legal y Gerente
General de la Empresa el sefior José Salvatore Gozzo Mangiafico, segin se
desprende del certificado de existencia y representacion legal de fecha 04
de marzo de 2003 donde se sefiala que fue nombrado el 1° de junio de
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2001 por la Junta Directiva de ia Sociedad SERA Q.A. Tunja E.5.P. S.A
para un periodo de 2 afios (fl. 15 y s3).

Adicionalmente, del citado certificado de existencia y representacion legal
se observa como atribuciones a cargo del representante legal y Gerente
General de la Empresa las siguientes: “... OSTENTARA LA
REPRESENTACION LEGAL DE LA SOCIEDAD (..) EJERCERA TODAS LAS
FUNCIONES PROPIAS DE LA NATURALEZA DE SU CARGO, Y EN ESPECIAL
LAS SIGUIENTES: 1. REPRESENTAR A LA SOCIEDAD ANTE LOS
ACCIONISTAS, ANTE TERCEROS Y ANTE TODA CLASE DE
AUTORIDADES DEL ORDEN ADMINISTRATIVO Y JURISDICCIONAL. 2.
PRESENTAR A LA ASAMBLEA GENERAL EN SUS REUNIONES ORDINARIAS
UN INVENTARIQO Y UN BALANCE DE FIN DE EJERCICIO, JUNTO CON UN
INFORME ESCRITO SOBRE LA SITUACION DE LA SOCIEDAD, UN DETALLE
COMPLETO DE LA CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS Y UN PROYECTO
DE UTILIDADES OBTENIDAS 3. FIRMAR EL CONTRATO DE CONCESION
DEL SERVICIO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE LA
ALCALDIA MAYOR DE TUNJA. 4. CELEBRAR Y SUSCRIBIR TODA
CLASE DE ACTOS Y CONTRATOS NECESARIOS PARA EL
DESARROLLO DEL OBJETO SOCIAL EN FORMA DIRECTA CUANDO LA
CUANTIA DE CADA ACTO O CONTRATO FUERA HASTA 200 SALARIOS
MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES. PARAGRAFO.
ADICIONALMENTE A LAS FUNCIONES ANTERIORES, EL GERENTE
GENERAL TENDRA TODAS AQUELLAS QUE LE SEAN DELEGADAS POR LA
JUNTA DIRECTIVA (...)” (fl. 1432).

No obstante, de lo anterior se advierte que i) las obligaciones consignadas
en el contrato de concesion como de las funciones atribuidas por la Junta
Directiva al representante legal, no se observan funciones especificas
concernientes a ejercer inspeccion, control y vigilancia de! contrato de
concesion en mencion y por ende la puesta en marcha de proyectos vy la
realizacion de los trabajos y obras necesarias para el reacondicionamiento
mantenimiento, mejora y expansion del sistema de acueducto vy
alcantarillado de la ciudad de Tunja, sino por el contrario se advierte a
cargo del Representante Legal y Gerente General de la Sociedad funciones
eminentemente administrativas y no operacionales, pues es claro del
renombrado certificado de existencia y representacidn legal que el
Gerente General ejerceria funciones de representacion de la Sociedad, de
celebracion y suscripcion de toda clase de actos y contratos necesarios
para el desarrollo del objeto social de la Empresa, asi como la facultad de
“firmar” el Contrato de Concesién del Servicio de Acueducto vy
Alcantarillado con el Municipio de Tunja; ii) no se prueba en el expediente
que el demandado en su calidad de representante legal hubiera celebrado

# Del cuadernc principal del proceso de reparacion directa, expediente 150013331011-2003-03848-000, demandante: Lida
Nereida Cifuentes Molano, tenide en cuenta como prueba trasladada.
% Ibidem.
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y suscritc contratos de obra a fin de llevar a cabo las obras de
mantenimiento, mejora y expansién de los servicios de acueducto vy
alcantarillado mas exactamente en lo relacionado con la apertura de un
hueco al frente de la vivienda de la sefiora Lida Nereida Cifuentes, ubicada
en el municipio de Tunja.

Luego no es dable predicar del demandado Gozze Mangiafico una
conducta gravemente culposa por las circunstancias que dieron lugar a la
condena que le fue impuesta al Municipio de Tunja, bajo el argumento de
que incumplio las obligaciones y deberes legales que debia acatar, por el
solo hecho de ostentar para el momento de los hechos la condicién de
Representante Legal y Gerente General de la Empresa y por ende adquirir,
debido a la existencia del contrato de concesion previamente celebrado
con el Municipio, la calidad de particular investido temporalmente de
funciones plblicas por razén de la representacién que ejercia en esa época
en nombre de la Sociedad, mas alun cuando en el extracto “del informe
fiscal 99 (junio 1999) de la Contraloria Municipal de Tunja” -que sera
valorado por el Despacho toda vez que no fue tachado de falso por las
partes-, se seflala que la Gerencia de Planeacion Técnica v Construcciones
de la Empresa "Es la encargada de planear, dirigir y controlar las
inversiones y obras previstas en el Plan de Reacondicionamiento,
Mejoras y expansion de los servicios de acueducto y alcantarillado.
Identifica, disefia, proyecta y controla las inversiones anuales, realiza y/o0
contrata los estudios técnico-econémicos, disefios y obras que Se
requieran para la ejecucién de proyectos asociados a Ia prestacién
de los servicios, realiza las funciones de interventoria sobre [os
contratos que la Empresa tenga en proceso y que afecten los servicios, y
otras. “(fl. 31 anexo 1), lo cual se corrobora con el oficio de fecha 31 de
octubre de 2001 suscrito por el Director de Interventoria Contratos Nos.
033/96 y 132/96 ingeniero Carlos Gabriel Mejia Angulo como también del
oficio No. 005870 del 03 de diciembre de 2001 suscrito por el Gerente
Comercial de la Empresa (fl. 104 s y 111 anexo 1) de los cuales se deduce
que existe una serie de responsabilidades a cargo de las Gerencias de
Operaciones y Comercial, de Construcciones y Planeacion de la Empresa
en relacion con el citado contrato, esta Ultima encargada de entre otras
cosas, de planear, dirigir y controlar las obras previstas en el Plan de
Reacondicionamiento, Mejoras y expansion de los servicios de acueducto y
alcantarillado, asi como contratar las obras que se requieran para la
ejecucion de proyectos asociados a la prestacion de los citados servicios.

1.2, CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO.
En relacién con ia conducta gravemente culposa endilgada en su contra

por el Municipio de Tunja, el demandado MEJIA ANGULO alegd que ejercid
a cabalidad funciones de interventor e incluso cumplié con el deber de
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advertencia al prestador del servicio de acueducto y alcantarillado
respecto del deber objetivo de cuidado en relacion con el estado de las
cajillas de los usuarios de la ciudad para que adoptard las medidas
necesarias, pero sobre la marcha de la concesidén entregada a PROACTIVA,
por 1o que considera que no puede confundirse la ejecucion de un contrato
de consultoria para realizar la interventoria sobre unos contratos de
concesién para la prestacion de los servicios publicos, con la interventoria
y/0 supervisidon connaturales a cada uno de los contratos de obra que los
prestadores ejecutaran dentro del giro ordinario de su actividad.

Al respecto se advierte que en la clausula 10° del Contrato de Concesion
No. 0132 de 1996 se hizo referencia de manera sucinta a las principales
funciones del interventor externo, en los siguientes términos: "Las
principales funciones del interventor, ademas de su deber general de
vigilancia, seran exigir el cumplimiento del contrato en todas sus partes,
para lo cual tendra derecho, entre otras a recibir plena informacién del
concesionario; resolver toda consulta sobre la correcta interpretacion de
los disefios, planos o especificaciones, cobertura y calidad, y sobre errores
y omisiones que puedan contener los documentos del contrato. Colaborar
con el concesionario para el mejor cumplimiento del objeto del contrato y,
en general, todas las funciones que segun la ley, la naturaleza y el texto
de este contrato, o la costumbre a falta de las anteriores, se consideren
propias del interventor.” (fl. 64)

La anterior disposicidon, fue materializada con la suscripcion del Contrato
de Consultoria No. 004 de 1999, cuyo objeto contractual y las obligaciones
del interventor fueron las siguientes:

"CLAUSULA PRIMERA. OBJETO. EL INTERVENTOR, obrando
por su propia cuenta y riesgo se obliga para con EL MUNICIPIO a
prestar sus servicios profesionales para la Interventoria
técnica y administrativa de la ejecucion de los contratos de
concesion con inversion cofinanciada para Ila operacion,
mantenimiento, rehabilitacion y expansion de los sistemas
de acueducto y alcantarillado de la Ciudad de Tunja y de /la
ejecuciéon del contrato de concesién de prestacion del servicio de
aseo urbano en la misma Ciudad, la cual comprende en forma
general las siguientes actividades: la Interventoria en
representacion del Alcalde Mayor de Tunja, tendra la obligacién de
controlar, inspeccionar y vigilar el cumplimiento de las
obligaciones que le corresponden a los, concesionarios SERA
Q.A. Tunja S.A. E.S.P. y CIUDAD LIMPIA S.A. por la celebracién
de los respectivos contratos de concesién, asi como por el
cumplimiento oportuno de las disposiciones contenidas en la Ley
142 de 1.994, normas concordantes y substitutivas y las normas
expedidas, o que expidan la Comisién de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico, la Superintendencia de Servicios
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Publicos Domicifiarios y demas entidades de regulacion vy
fiscalizacion, competentes para el efecto. :

(...) CLAUSULA SEXTA. ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES DEL
INTERVENTOR, a). Exigir el cumplimiento de los contratos
de concesion de los servicios sefialados, en todas sus partes.
b). Solicitar plena informacién a los concesionarios para poder
desempenfar sus funciones. c). Resolver toda consufta sobre la
correcta interpretacion de los disefios, planos o especificaciones,
cobertura, calidad y sobre errores y omisiones que puedan
contener los documentos contractuales. d). Colaborar con los
concesionarios para el mejor cumplimiento del objeto de sus
contratos, y en general, todas las funciones que segun la ley, la
naturaleza y el texto de los contratos de concesion, o fa costumbre
o a falta de las anteriores, las que se consideren propias del
interventor. e). Estudio previo y cuidadoso con la Alcaldia
Mayor, de los diseiios preliminares y presupuestos de obra o
inversion que elaboren los Concesionarios y presentacion de
informes sobre las eventuales imprevisiones o
inconsistencias que encuentre en los contratos de obra que
se celebren durante Ja concesion, en virtud de la reposicion
o ampliacion del sistema de acueducto y alcantarillado, de
las obras o procesos del servicio de Aseo Urbano, como también
de las cldusulas de Jos contratos de consultoria o
construccion que programen celebrar los concesionarios.
INTERVENTORIA TECNICA. Comprende: 1). La vigilancia del
desarrollo de los contratos de concesion, a fin de que se
cumpla Jo dispuesto en planos, memorias, cdlculos,
cronogramas y demas aspectos técnicos de la ejecucion de
tales contratos. 2). Control sobre las especificaciones técnicas de
los materiales, equipos y elementos que pretendan adquirir los
concesionarios para los distintos trabajos u obras relativas a la
concesion a fin de que se cumplan las condiciones de calidad,
seguridad y economia y se ajusten a las normas técnicas aceptadas
por el Organismo Nacional competente para tal efecto: 3).
Controlar el cumplimiento de los cronogramas de trabajo de los
concesionarios, presentando informes bimestrales al Municipio
sobre este cumpiimiento. 4). Colaborar para que se resuelvan
los problemas que puedan afectar las obras en construccion
y labores en ejecucidon. 5). Proponer cambios en [las
especificaciones técnicas, cuando haya lugar, con el visto bueno del
Municipio, explicando las razones de conveniencia para la misma.
INTERVENTORIA ADMINISTRATIVA. Comprende las siguientes
obfigaciones: 1). Revisar las inversiones efectuadas por Ios
concesionarios con los fondos de la Concesion, para verificar gue se
destinen exclusivamente al objeto del contrato de manera eficiente
y econémica. 2). Vigilar que se pague a los subcontratistas ef valor
de los subcontratos cabalmente cumplidos. 3). Revisar, aprobar u
objetar las cuentas que eventualmente presenten Jos
concesionarios. 4). Exigir el cumplimiento de los registros legales o
reglamentarios en lo que concierne al contrato, asi como la
constitucion y aprobacién de las garantias estipuladas en el mismo.
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5). Cuidar que se corrijan las anomalias presentadas en la
ejecucion de los contratos de concesién. 6). Tomar las medidas o
formular todas las recomendaciones que tiendan a efectuar
el control de la ejecucién de los contratos de concesion.
PARAGRAFO. El interventor responderd solidariamente de acuerdo
al articulo 53 de la Ley 80 de 1.993. Las divergencias que se
presenten entre el interventor y los concesionarios, relacionadas
con la supervision, control o la ejecucién de los contratos de
concesion, seran dirimidas por la personal delegada por el
Municipio como Supervisor y un representante del Concesionarjo.
En caso de no llegar a un acuerdo, las dirimira el Alcalde Mayor.
(.)7 (fl. 127-130 y 23-26 anexo 1).

Que en desarrollo del aludido contrato y en lo que tiene que ver con la
interventoria técnica y administrativa que debia ejercer sobre el contrato
de concesién No. 0132 de 1996, se prueba que ejecutd las siguientes
actividades en el aflo 200133:

Mediante oficios Nos. INT-01-02241, 02251, 04277, 06292 vy
11325 de fechas 08, 21 de febrero, 26 de abril, 20 de junio y 26
de noviembre de 2001, comunicé al Gerente General de SERA
Q.A. S.A. E.S.P. la respuesta recibida a la consuita elevada en
relacién con la compatibilidad y obligatoriedad de aplicacion por
parte del Concesionario de las Resoluciones 0822/98 vy
1096/2000 (Reglamento Técnico del Sector de Agua Potable vy
Saneamiento basico); las aclaraciones dadas a FINDETER con
respecto al Proyecto de Apoyo Financiero de la Nacién al
Municipio de Tunja; el informe especial relativo a las inversiones
a que estan comprometidos el Municipio y el Concesionario en
relacion con el Plan de Reacondicionamiento, Mejoras vy
Expansion (PRME); lo estipulado en el numeral 2°¢ del clausula 28
del Contrato 132/96 concerniente a definir con el Municipio el
Plan Quincenal; su deber de oficiar a todas la entidades oficiales
a las cuales les preste los servicios los costos estimados para el
ano 2002, respectivamente. (fl. 66 s, 77, 78 s, 86, 87 s y 169
anexo 1)

A traves de los oficios Nos. INT-01-03265, 10316 y 10322 de
fechas 26 de marzo, 31 de octubre y 13 de noviembre de 2001,
solicitd al Gerente General de SERA Q.A. S.A. E.S.P. se
adelantara el estudio de calculo de costos de la facturacién
conjunta del servicio de aseo, con los de acueducto vy
alcantarillado; la cooperacion para que los Gerentes de area de la
Empresa proporcionaran mensualmente la informacion requerida
por el interventor; impartir instrucciones a la Gerencia
Administrativa y Financiera de la Empresa para que suministre
con caracter urgente datos e informaciones relativas a pagos

¥ Anualidad en Ja que ocurrieron los hechos por los cuales fue condenado el Municipio de Tunja.
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realizados a Ciudad Limpia, respectivamente. (fl. 66 s, 84, 104 s
y 107 s anexo 1).

- Mediante oficio No. 01-11326 del 26 de noviembre de 2001, le
manifesté al Gerente General de SERA Q.A. S.A. su preocupacion
respecto de la existencia de cajillas de anden sin tapa, rotas o en
malas condiciones y a su vez le recomendd que procediera de
inmediato a acometer un programa de sustitucion de las citadas
tapas (fl. 68 y 110 anexo 1).

- A traves de informes trimestrales Nos. 01, 02 vy 03
correspondientes a los meses de enero a septiembre de 2001 vy
respecto del Contrato de Concesion No. 132 de 1996 (fl. 178 s)
expuso, entre otras cosas, al Municipio de Tunja que "La
actividad de construcciones, la ha venido desarrollando el
Concesionario en forma adecuada, y de manera conjunta y
coordinada entre la Gerencia de Planeacion y Construcciones, y la
de Operaciones que, en conjunto, conforman el Area Operacional
de fa Empresa, de forma que se viene cumpliendo con lo previsto
en el PRME, tal como se manifestd en el informe especial
presentado por la interventoria a este respecto, el afio pasado.
(..) En relacion con el Concesionario de los servicios de
acueducto y alcantariflado, como se indicd antes, Ia
interventoria ha hecho Ia revision de planos, memorias y
cdlculos correspondientes a los diversos estudios y
disefios que realiza este Concesionario, pues ha tenido
acceso completo a estos documentos, y ha tenido
oportunidad de acompafiar directamente las labores que
adelanta el equipo técnico de diseiio de esta Empresa,
principalmente desde el punto de vista conceptual y de
cumplimiento de Ila Norma Nacional que rige estos
trabajos, encontrando que estan acordes con la citada Norma
Colombiana (RAS 98 y nuevo RAS 2.000).” (fl. 271, 345, 431,
496 y 684 anexo 1). (Negrilla fuera del texto).

No obstante, se observa de las anteriores actuaciones, asi como de las
obligaciones a cargo del interventor y del objeto contractual-consultoria-,
que no existio ninguna obligacion especifica a cargo del demandado
relativa hacer seguimiento, inspeccidn y vigilancia de cada una las obras
de construccidn realizadas por la Empresa SERA Q.A. S.A. E.PS. por las
cuales haya que alegarse que actuo con culpa grave por omisién en el
ejercicio de sus funciones, toda vez que si bien es cierto tiene a su cargo
exigir, controlar, inspeccionar, vigilar y por ende formular todas las
recomendaciones necesarias para el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas en el contrato de concesidén para los servicios de acueducto vy
alcantarillado por la Empresa de Servicios Publicos, tambiéen lo es, que
dicha exigencia se enmarcd en una interventoria técnica y administrativa
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del mencionado contrato de concesidn y no de supervision e interventoria
de cada uno de los contratos y/o de las obras de construcciéon que tuviere
que ejecutar el concesionario para cumplir con el Plan de
Reacondicionamiento, Mejoras y Expansion de los servicios de acueducto y
alcantarillado, mas exactamente que tuviese que ver con lo ocurrido con
“la apertura de un hueco por trabajadores a cargo de la Empresa que no
fue tapado y sobre el cual no se instalaron senales preventivas pertinentes
que advirtieran a la comunidad del peligro”, ya de las obligaciones que
fueron expresamente sefialadas en la cldusula sexta relacionadas con las
obras en construcciéon solo se advierte las siguientes: i) Efectuar
estudio previo y cuidadoso de los disefios preliminares y presupuestos de
obra o inversién que elaboren los Concesionarios y presentacion de
informes sobre las eventuales imprevisiones o inconsistencias que
encuentre en los contratos de obra que se celebren durante la concesion,
como también de las clausulas de los contratos de consultoria o
construccion que programen celebrar los concesionarios en virtud de la
reposicion o ampliacion del sistema de acueducto y alcantarillado; ii)
Colaborar para que se resuelvan los problemas que puedan afectar las
obras en construccidn y labores en ejecucion, que estan estrechamente
relacionadas con la funcién de interventoria técnica.

En atencidon a lo anterior, es necesario resaltar que la entidad territorial
suscribi6 con el demandado un contrato de consultoria en la
modalidad de interventoria, que segln la Ley 80 de 1993 (articulo 32
numeral 2°%*) y lo reiterado por el Consejo de Estado “Son (...) los gue
celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios
para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnoéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision. Son también contratos de
consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccién, programacién y la
ejecucion de diseiios, planos, anteproyectos y proyectos. Ninguna
orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio
para el interventor entregar por escrito sus ordenes o sugerencias y ellas
deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.”?s
(Negrilla fuera del texto).

* "2o, Contrato de Consultoria. Son contratos de consuitoria los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios
necesarios para la ejecucion de proyectos de jnversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad parg Srogramas o
proyectos especificos, asf como a fas asesorias técnicas de coordinacién, control y supervisién.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto ia interventoris, asesoria, gerencia de obra o de prayectos,
direccidn, programacion y {a ejecucién de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podrd darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus
drdenes ¢ sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos def respective contrato.”

** Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Sentencia def 30 de abrif de 2006, Radicacidn nimero: 25000-23-26-000-2001-01008-
01(30832). C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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Luego, el contrato cuyo objeto es la interventoria, lleva consigo unas
funciones administrativas y técnicas, que han sido resumidas en los
siguientes términos:

“"Funciones Administrativas®® “"Funciones técnicas¥

a) Acopiar la documentacién producida | a) Verificar y aprobar la localizacién de los
en la etapa precontractual que requiera, | trabajos y de sus condiciones técnicas para
a fin de contar con el maximo de |iniciar y desarrollar el contrato. Igualmente
informacion sobre el origen del contrato. constatar, segun el caso, la_existencia de
b) Establecer mecanismos agiles vy | planos, disefios, estudios, calculos,
eficientes para el desarrollo de [la | especificaciones y demas consideraciones
interventoria a su cargo. técnicas necesarias para_la_ejecucién del
C) Verificar que existan los permisos y | objeto pactado exigidos en los pliegos de
licencias necesarios para la ejecucién del | condiciones, términos de referencia, oferta
ofjeto contractual. y aquellos que correspondan a la naturaleza
d) Llevar estricto control sobre la | del contrato o convenio.

correspondencia que se produzca con el | b) Verificar que el contratista suministre y
contratista durante la ejecucion del | mantenga el personal asi como el equipo
contrato. con las caracteristicas e idoneidad exigidas
e) Organizar la informacion y Jlos | de acuerdo con los pliegos de condiciones,
documentos que se generen durante la | términos de referencia, oferta y, demas que
efecucion del contrato, manteniéndolos a | correspondan a la naturaleza del contrato o
disposicién de los interesados y entregar | convenio, y exigir su reemplazo cuando
los originales a la entidad contratante | fuere necesario.

inmediatamente al recibo del documento. | ¢) Estudiar y recomendar los requerimientos
f) Vigilar porque se cumplan los |de caracter técnico que no_ impliguen
requisitos contractuales de las garantias | modificaciones al contrato o convenio. En
o amparos de poliza del contrato y los | caso de requerirse modificaciones éstas
requisitos en materia de obligaciones de | deberan someterse a [a decision del
fas partes. correspondiente ordenador del gasto, previo
g) Evitar que por causas atribuibles a la | concepto de la dependencia o area juridica.
entidad  estatal  sobrevenga mayor | d) Controlar el _avance del contrato o
onerosidad, es decir, precaver que se | convenio con base en el cronograma
rompa el equilibrio financiero del contrato | previsto de acuerdo con los pliegos de
0 convenio. condiciones, términos de referencia, oferta
h) Programar y coordinar, con quien sea |y demas que correspondan a la naturaleza
necesario, reuniones periddicas para | del contrato o convenio y, recomendar los
analizar el estado de ejecucion y avance | ajustes a que haya lugar.

del contrato o convenio, e) Controlar e inspeccionar de manera
f) Presentar informes sobre el estado de | permanente la calidad de la obra, equipos,
efecucién y avance de [os contratos_o | materiales, bienes, insumos y productos; al
convenios con fa periodicidad que se |igual, que ordenar y supervisar los ensayaos
requiera, atendiendo el objeto y | 0 pruebas necesarios para el control de los
naturaleza de los mismos, de igual | mismos.

manera, presentar informes necesarios | f) Verificar, cuando a eflo hubiere lugar, el
para atender fos requerimientos | reintegro de los equipos, elementos y
efectuados por los organismos de control, | documentos suministrados por la entidad
respecto de las obligaciones a su cargo. estatal, asi como, constatar su estado y
7) Exigir e cumplimiento de las normas | cantidad.

de seguridad, higiene, salud ocupacional | g) Abrir v flevar el libro para registrar en él
y las de cardcter ambiental que sean | las novedades, Ordenes e instrucciones
aplicables. impartidas durante el plazo del contrato o
k) Adelantar cualquier otra _actuacion | convenio, cuando se trata de obra fisica o
administrativa necesaria para la correcta | interventoria de ésta, copia del cual debera
direccion, _desarrolfo  y ejecucion _del | dejar en la entidad estatal para que forme
contrato. parte del expediente final del conftrato al
/) Mantener el control sobre la vigencia y | cual se le ejercié la interventoria.

plazo de las garantias_otorgadas por el | h) Certificar el cumplimiento del contrato en

% Erneste Matallana Camache. Manual de Contrafacion de la Administracién Publica Reforma de la Ley 80 de 1993. Tercera
Edicidn. Universidad Externade de Colombia, 2013, pdg. 961 y vto.
37 Ihiclam.
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contratista. sus diferentes etapas de ejecucion.

m) Las demas inherentes al contrato o |i) Llevar a cabo las demas actividades
convenio respectivo.” (Subrayado fuera | conducentes al desarrollo del objeto
del texto). contractual.” (Subrayado fuera del texto).

Funciones generales que al igual que las consignadas en la clausula sexta
del Contrato de Consuitoria No. 004 de 1999 se asemejan a una
interventoria eminentemente técnica y administrativa y no de supervision
e interventoria de contrato de obras, derivados del precitado contrato de
concesion, que como se indicé en renglones anteriores, esa funcién de
interventoria estaba a cargo de la Gerencia_de Planeacién Técnica vy
Construcciones de la Empresa SERA Q.A. S.A. (fl. 31 anexo 1), luego
resulta claro que dicha area era la responsable de controlar las obras de
construcciéon ejecutadas en el marco de los proyectos asociados a la
prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado mas exactamente
en lo relacionado con la ejecuciéon del contrato de concesion, y no el
demandado Mejia Angulo que tan solo tenia a su cargo, en representacion
del Municipio, la interventoria técnica y administrativa global del citado
contrato.

Finalmente, cabe precisar que si bien el interventor recomendd al
representante legal de la Empresa SERA Q.A. S.A. E.S.P procediera de
inmediato a acometer un programa de sustitucion de las tapas de las
cajillas de los andenes (fl. 68 y 110 anexo 1), también lo es, que tal
actuacion de su parte no puede entenderse como una obligacién a su
cargo y por ende también suponer a su cargo el deber de supervisar la
apertura de huecos en los andenes sin sefalizacion alguna, cuando se
encuentra acreditado que éste fue contratado en el marco de un contrato
de consultoria con el objeto de que ejerciera la interventoria técnica y
administrativa del renombrado contrato de concesion suscrito para los
Servicios de Acueducto y Alcantarillado de la ciudad; no siendo por tanto
justificable que se endilgue al interventor a titulo de culpa grave los
hechos que fueron ventilados en el proceso de reparacion directa No.
2003-03848 y que dieron lugar a la condena, cuando no era de su
competencia ejercer la supervision e interventoria de las obras de
construccion y/o contratos de obra publica que hubiere adelantado la
Empresa para cumplir con el objeto contractual del Contrato de Concesidn
No. 0132 de 1996.

Ahora en cuanto al anadlisis de las restantes tres presunciones que prevé la
norma para imputar responsabilidad a titulo de culpa grave, a saber ii)
carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada,
determinada por error inexcusable; iii) omision en las formas sustanciales
0 de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada
por error inexcusable; iv) violacion del debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilaciéon en los términos procesales con detenciéon
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fisica o corporal; se advierte que no se emprenderd un estudio de los
mismos, como quiera que no son aplicables al caso que nos ocupa.

4. CONCLUSION:
Decantado lo anterior, se encuentra claro que los demandados:

i) la Empresa SERA Q.A. Tunja E.S.P. S.A. -hoy PROACTIVA AGUAS DE
TUNJA S.A. E.S.P.- no ostenta la calidad de particular en ejercicio de
funciones publicas, debido a su condicion de persona juridica carente de
voluntad propia ya que solo actia a través de sus agentes y por tanto, no
puede endilgarse en su contra conductas gravemente culposas, no siendo
sujeto del presente medio de control;

i) JOSE SALVATORE GOZZO MANGIAFICO en su condicién de
representante legal de la Empresa Proactiva Aguas de Tunja S.A. E.S.P.,
no incurrié en una conducta gravemente culposa por una infraccién directa
de la Constitucion o de la ley o de una inexcusable omisién en el ejercicio
de sus funciones, como quiera que no existe prueba alguna que acredite
que tenia como funciones las de ejercer algiin control y vigilancia de las
obras de construccién que llegaren a realizarse en el marco del Contrato
de Concesion, sino por el contrario se encuentra acreditado que al interior
de la Empresa existia una Gerencia de Planeacién Técnica vy
Construcciones encargada de planear, dirigir y controlar las obras
previstas en el Plan de Reacondicionamiento, Mejoras y expansion de los
servicios de acueducto y alcantarillado, asi como de contratar las obras
que se requieran para la ejecucion de proyectos asociados a la prestacion
de los servicios en mencion y a su vez una Gerencia de QOperaciones,
luego no puede endilgarse responsabilidad subjetiva alguna al
representante legal por cuanto no se acredité un incumplimiento de sus
funciones que hubiere sido determinante en la produccion del dano por el
cual fue condenado el Municipio de Tunja.

iii) CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO en su calidad de interventor del
contrato de concesidon, no incurrié en una conducta gravemente culposa
por una infraccion directa de la Constitucion o de la ley o de una
inexcusable omision en el ejercicio de sus funciones, habida cuenta que
ejercio labores de interventoria y su accionar se enmarcd en lo estipulado
en el contrato de consultoria No. 004 de 1999 que le designé funciones de
interventoria técnica y administrativa relativas al Contrato de Concesidn
para los Servicios de Acueducto y Alcantarillado No. 0132 de 1996, las
cuales no contemplaron expresamente funciones de supervisién e
interventoria respecto de cada una de las obras de construccién o
contratos de obra publica que llegare a celebrar y/o ejecutar la Empresa
SERA Q.A. S.A. E.S.P. en el marco del citado contrato de concesion, luego
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no puede endilgarse responsabilidad alguna al demandado cuando no se
verifico un incumplimiento de sus obligaciones de interventoria que hayan
contribuido a generar el dafio por el cual se condend al ente territorial.

Adicionalmente, fuerza concluir que no puede endilgarse en contra de los
demandados sefiores José Salvatore Gozzo Mangiafico en su condicién de
representante legal de la citada Empresa de Servicios Publicos y Carlos
Gabriel Mejia Angulo en su calidad de interventor de la concesién una
conducta gravemente culposa como consecuencia de una infraccién
directa a la Constitucién y a la ley o de una inexcusable omisién en el
ejercicio de sus funciones, como quiera que no se advierte que i) hubieren
actuando en contra de los postulados constitucionales y legales que deben
regir las actuaciones de los particulares revestidos temporalmente de
funciones publicas; i} hubieran inobservado negligente e
imprudentemente las obligaciones que les fueron atribuidas por una parte
en representaciéon legal de la Empresa y por otra como interventor del
citado contrato de concesion, respectivamente; o iii) que la conducta
desplegada por los demandados hubiese sido inexcusable y por ende
carente de toda justificacion representando una clara omisién del deber
funcional exigible, ni resulto probado un actuar descuidado, poco prudente
o0 negligente gque necesariamente comporte su responsabilidad subjetiva
en el asunto que nos convoca.

De acuerdo con lo antes expuesto, el Despacho advierte que de las
pruebas documentales allegadas por el Municipio de Tunja no se logré
acreditar la presuncion de derecho por ésta invocada; adicionalmente, es
del caso, sehalar que el fallo condenatorio no determina la existencia de
culpa grave en el actuar del entonces representante legal de la Empresa
SERA Q.A. S.A. E.S.P. José Salvatore Gozzo Mangiafico, ni del interventor
contratista Carlos Gabriel Mejia Angulo, pues aunque es cierto que se
condend a la entidad territorial en un 30% bajo el argumento de que
descuido su obligaciéon de controlar, inspeccionar y vigilar el cumplimiento
de los deberes del concesionario, ya que no acredité el cumplimiento de
las cargas contractuales que le correspondian a través del interventor y
las por éste desempefiadas, también lo es, que como se indicé en
precedencia, dicha afirmacién por si solo no es dbice, para dar por cierta
la responsabilidad subjetiva que se endilga a los accionados.

Sumado a lo anterior, respecto de la carga de la prueba que debe asumir
la parte demandante, el Consejo de Estado ha sefialado que las
entidades puablicas que ejercen la accion de repeticion deben
realizar una labor probatoria que tienda a demostrar el dolo y
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culpa grave con el que actué el funcionarioc demandado,
exactamente se sefalg?®:

“No satisface esta conducta procesal cuando la actora se limita a
afirmar o incluso, en principio, cuando simplemente allega al
expediente la sola sentencia de condena a cargo del Estado, puesto
que en este juicio no se trata de una pretensiéon ejecutiva,
sino de un proceso contencioso y declarativo de su
responsabilidad por culpa grave o dolo en su accién u
omision que habria ocasionado un dafio que resarcio el
Estado, y en el cual el interesado en obtener una sentencia
favorable de la jurisdiccion debera desplegar una actividad
probatoria prolifica, acorde y proporcional con dicho interés,
siendo por tanto indispensable que sea celoso en atender la
carga procesal probatoria que implica el acreditamiento de
los elementos que han sido explicados, para el éxito y
prosperidad de las pretensiones y el aseguramiento de los
fines constitucionales y legales de la accion de repeticién, o
cual no se evidencio en el presente caso. Sobre este aspecto, bien
sefala el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil que
“..incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. (Resalta el
Despacho).

En tal sentido, la misma Corporacion en providencia del 27 de agosto de
2015, proceso 110010326000201300108-00 (48016), sefiald que "o
vital es que quede evidenciado en el plenario que la conducta del
servidor publico, ex servidor o particular que ejecute funciones
publicas fue dolosa o gravemente culposa, es decir, que ese
elemento subjetivo enmarcado en el actuar del servidor ptblico se
destaque y aflore en la actuacion procesal, para que asi, Ia entidad
publica pueda sacar avante sus pretensiones econdmicas.”

De igual forma, el Tribunal Administrativo de Boyaca3® ha sefialado:

“Debe decir la Sala que la sentencia de condena no se constituye
en este proceso como un elemento de juicio determinante para
acreditar la culpa grave que se endilga al demandada, pues, como
fuera ya advertido, el anélisis juridico en sede de repeticion se
nutre de la situacion factica y probatoria que en razon del
planteamiento del litigio propuesto por las partes se da al interior
de la controversia retributiva, por eflo su decision no se gobierna
por las razones que llevaron al resultado desfavorable a la entidad
publica que ahora demanda, (...) Recuérdese que la culpa grave
impone una actuacion distante de los minimos legales, una
conducta inexcusable carente de toda justificacion, un descuido que
no admite comparacion siquiera con un actuar de poca prudencia y

38 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencla de 31 de agoste de 2006 Consefera Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

Radicacidn No 52001-23-31-000-1858-00150-01(17482).
* Tribunal Administrative de Boyacs, Sala de Decisién No. 3. Sentencia del 12 de abril de 2018, Expediente; 15001-33-33-011-

2013-00196-01. M.P. Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
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para efectos de repeticion, (..) ha de evidenciarse una franca
infraccion al deber objetivo de cuidado con connotaciones de un
actuar especialmente grosero, negligente, imprudente, y omision
del deber funcional exigible.”

Asi entonces, aunque la sentencia es condenatoria y el juez administrativo
fundd su decisidn de instancia en una razén clara y determinada, la cual
no es susceptible de discusién en esta instancia, es claro para el Despacho
que el razonamiento en que se funda la decisién judicial, aun cuando se
encuentre en firme y haga transito a cosa juzgada, no tiene la virtud de
demostrar por si misma la presencia del elemento subjetivo de la
responsabilidad, esto es, no demuestra la existencia de un actuar
gravemente culposo del entonces representante legal de Ila
Empresa SERA Q.A. S.A. E.S.P. José Salvatore Gozzo Mangiafico, ni
del interventor contratista Carlos Gabriel Mejia Angulo, es mas del
proceso de reparacion directa radicado con el No. 2003-03848 vy su
respectiva condena, se advierte que el fallador de primera y segunda
instancia analizaron estrictamente la responsabilidad extracontractual del
estado a titulo de falla del servicio y no hicieron alusién alguna a la
conducta personal de los demandados, pues alli nada se dijo respecto de
la responsabilidad que se endilga al representante legal de la Empresa ni
al contratista interventor, por lo que no puede pretender la entidad que
con la condena resulte satisfecho el factor subjetivo que esta basado en
presunciones legales que a su vez, deben ser acreditadas para la
prosperidad de la accién de repeticién.

Pues tal como lo precisd el Ministerio Publico a través de su delegado, no
toda condena patrimonial lleva implicita la intencién dolosa o culposa del
sujeto que da origen a [a misma.

En ese orden de ideas, es claro que no se encuentra demostrada la
concurrencia de los elementos indispensables para declarar la
responsabilidad patrimonial del senor Carlos Gabriel Mejia Angulo, ni la
del sefior José Salvatore Gozzo Mangiafico, ni menos ain de la
Empresa Proactiva Aguas de Tunja S.A. E.S.P., razén por la cual las
pretensiones de la demanda seran denegadas.

5. DE LAS COSTAS:

Sobre el particular, advierte el Despacho que si bien en anteriores
providencias asumi¢ la postura del Consejo de Estado*® # y del Tribunal

¥ Consejo de Estado. Seccidn Tercera Subseccidn C, C.P: William Herndndez Gomez, providencia del siete (7) de abril de dos
mil dieciséis (2016), Radicacicn: 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014),

! Cansejo de Estada. Seccidn Tercera Subseccidn C, C.F.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, providencia del veintisiete (27) de
agasto de dgs mil quince (2015), Radicacidn: 110010326000201300108 00 (48016) Actor: NACION - CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA Demandado: JULIO CESAR TURBAY QUINTERO, Asunto: ACCION DE REPETICION (senfencia) Expediente
48,016 Acfor: Contraloria General de la Republica Accién de repeticidn
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Administrativo de Boyaca*? de condenar en costas y agencias en derecho
a la parte vencida independientemente de que en el caso se ventilara un
interés publico; también lo es, que resulta necesario modificar dicha
postura en razdn a recientes pronunciamientos del Tribunal Administrativo
de Boyaca*3, que han concluido: “No hay lugar a vacilaciones sobre el
interés publico que fundamenta a la accién de repeticién y por ende el
Juez al momento de definir el caso que se sometié a su conocimiento,
debe aplicar la excepcién a la regla general contemplada en el
articulo 188 del CPACA y no condenar en costas. Si bien, esta Sala
Unicamente consideraba esta excepcién cuando el Estado resulta
condenado, lo cierto es que la norma no establece diferencias, y de forma
general se refiere a los procesos en los que se ventile un interés publico,
razon por la cual y en virtud de fo dispuesto en el articulo 103 del CPACA
no habra condena en costas, (...)” (Negrilla fuera del texto).

En consecuencia, y de conformidad con la excepcion planteada en el
articulo 188 del CPACA, no se condenarad en costas en atencidn a que en
el presente proceso se ventilé un asunto de interés publico.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA |[a excepcién de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el Curador Ad-litem del
demandado JOSE SALVATORE GOZZO MANGIAFICO, por las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA |a excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el demandado CARLOS
GABRIEL MEJIA ANGULO, segiin lo expuesto en la parte motiva,

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por el
Municipio de Tunja, en contra de los demandados EMPRESA PROACTIVA
AGUAS DE TUNJA S.A. E.S.P., JOSE SALVATORE GOZZQ MANGIAFICO Y
CARLOS GABRIEL MEJIA ANGULO, por las razones expuestas en la parte
motiva.

CUARTO: NO CONDENAR EN COSTAS en la presente instancia,

#2 Tribunal Administrative de Boyaca. Providencia de fecha 02 de junio de 2016, Exp. 15001 33 33 004 2012 00104-02, M.P.

Félix Alberto Rodriguez Riveros.
#? Se cita entre otros: Tribunal Administrativo de Boyacd. Sentencia del 12 de abril de 2018. Expediente: 15001-33-33-011-

2013-00196-01. M.P. Clara Elisa Cifuentes Orfiz.
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QUINTO: POR SECRETARIA, devuélvase al Archivo de la Rama Judicial
ubicado en el Barrio Santa Rita de |la ciudad de Tunja el expediente de
reparacién directa radicado con el No. 150013331011-2003-03848-00 que
se encuentra relacionado en los procesos que fueron archivados por este
Despacho y que fue remitide en calidad de préstamo.

SEXTO: Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse al
interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo XXI vy
verificado su cumplimiento (Art. 298 CPACA), archivese el expediente
dejando las constancias respectivas.

SEPTIMO: NOTIFIQUESE por Secretaria del contenido de la presente
providencia en la forma y términos previstos en el articulo 203 del CPACA
a las partes y al Ministerio Publico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JUEZ
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Tunja, | 78 JUN 2018

DEMANDANTE: MARIO GONZALEZ MARCIALES

DEMANDADO: NACION -~ MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICACION: 15001 33 33 011 2018 00106 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

Del estudio de la demanda y sus anexos, se advierte que relne los presupuestos
y requisitos exigidos por los articulos 160, 162 y 166 de la Ley 1437 de 2011, vy
el Despacho es competente para avocar su conocimiento en virtud de la
naturaleza juridica del asunto sefialada en el articulo 104-4 jbidem, asi como de
la competencia conferida en el numeral 2° del articulo 155 y numeral 3° del
articulo 156 ibidem.

Por lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR |la demanda que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho presentd el ciudadano MARIO
GONZALEZ MARCIALES en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: TRAMITAR conforme al procedimiento previsto en el Titulo V de la
Ley 1437 de 2011 para el proceso contencioso administrativo de primera
instancia.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de esta providencia al
representante legal de Ia NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO o a guien este haya delegado la facultad, de conformidad con lo
previsto por el numeral 10 del articulo 171 y 199 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 612 del Cddigo General del Proceso - Ley 1564 de
2012, esto es, via correo electrénico al buzdn para notificaciones judiciales, y
cérrasele traslado de la demanda por el término de treinta (30) dias (articuto
172 de la Ley 1437 de 2011), plazo que comenzara a correr al vencimiento del
término comdn de veinticinco (25) dias después de surtida la ultima
notificacién.



CUARTO: NOTIFICAR personalmente al Agente del Ministerio Publico
delegado ante este Despacho y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, conforme lo establecen los articulos 197, 198 y 199 de la Ley 1437
de 2011, modificado este Ultimo por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO: NOTIFICAR por estado electronico a la parte demandante, de
conformidad con los articulos 171-1 y 201 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Atendiendo a lo previsto en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, Ia
entidad demandada, durante el término para contestar la demanda, debera
allegar el expediente administrativo que contenga los antecedentes
administrativos del acto acusado, y [a totalidad de las pruebas que tenga
en su poder y que pretenda hacer valer en el proceso, so pena de incurrir
falta disciplinaria gravisima del funcionario encargado del asunto.

SEPTIMO: Adviértasele a la entidad demandada, que es su deber allegar junto
con la contestacion de la demanda y antes de la audiencia inicial, certificacién
expedida por el Comité de Conciliacién o la posicidn asumida por dicha Entidad
en materia de conciliacién, en relacion con asuntos de esta indole, lo anterior de
conformidad con el articulo 19 numeral 5 del Decreto 1716 de 2009,

OCTAVO: La parte actora deberd sufragar los gastos del proceso (notificacion y
envio postal) de que trata el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, para lo cual
deberd consignar la suma de siete mil quinientos pesos ($7.500) en la cuenta 4
-1503-0-22921-00 del Banco Agrario, convenio 13271, y acreditar su pago a
través de la Oficina del Centro de Servicios, para que repose en el expediente
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, so
pena de dar aplicacién al articulo 178 del CPACA. Si al finalizar el tramite
quedare algln excedente de la suma antes fijada, por secretaria se hara la
correspondiente devolucidn sin necesidad de auto que lo ordene.

NOVENO: RECONOCER personeria juridica para actuar como apoderado del
demandante al abogado HENRY ORLANDC PALACIOS ESPITIA, portador de la
T.P. No. 83.363 del C.S de la J., en los términos y para los efectos del poder
conferido (fl. 1).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= /
ﬂm&g%
ASTRID XIM A SANCHE AEZ

Juez

Juzgado 11° Administrativo Gral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El autp anterior sc notificd por Estado
N* 44 | Hoy &4 fc(, /2018 siendo las
8:00 AM.

SECHETARIA
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JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE TUNJA

Tunja, 2§ JUN 2018

DEMANDANTE: LAURA RUBY AMAYA DE CASTILLO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

RADICACION: 15001 33 33 011 2018 00102 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

DERECHO

Del estudio de la demanda y sus anexos, se advierte que relne los presupuestos
y requisitos exigidos por los articulos 160, 162 y 166 de la Ley 1437 de 2011, y
el Despacho es competente para avocar su conocimiento en virtud de la
naturaleza juridica del asunto sefialada en el articulo 104-4 jbidem, asi como de
la competencia conferida en el numeral 2° del articulo 155 y numeral 3° del
articulo 156 ibidem.

Por lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la demanda que en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho present6 la ciudadana LAURA RUBY
AMAYA DE CASTILLO en contra de la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: TRAMITAR conforme al procedimiento previsto en el Titulo V de la
Ley 1437 de 2011 para el proceso contencioso administrativo de primera
instancia.

TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de esta providencia al
representante legal de la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO o a quien este haya delegado la facultad, de conformidad con lo
previsto por el numeral 1° del articulo 171 y 199 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulec 612 del Codigo General del Proceso - Ley 1564 de
2012, esto es, via correo electrénico al buzdn para notificaciones judiciales, vy
corrasele traslado de la demanda por el término de treinta (30) dias (articulo
172 de la Ley 1437 de 2011), plazo que comenzara a correr al vencimiento del
téermino comun de veinticinco (25) dias después de surtida la Ultima
notificacion.



CUARTO: NOTIFICAR personalmente al Agente del Ministerio Publico
delegado ante este Despacho y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, conforme lo establecen los articutos 197, 198 y 199 de la Ley 1437
de 2011, modificado este ultimo por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO: NOTIFICAR por estado electronico a la parte demandante, de
conformidad con fos articulos 171-1 y 201 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Atendiendo a lo previsto en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, la
entidad demandada, durante el término para contestar ia demanda, debera
allegar el expediente administrativo que contenga los antecedentes
administrativos del acto acusado, y la totalidad de las pruebas que tenga
en su poder y que pretenda hacer valer en el proceso, so pena de incurrir
falta disciplinaria gravisima del funcionario encargado de! asunto.

SEPTIMO: Adviértasele a la entidad demandada, que es su deber allegar junto
con la contestacion de la demanda y antes de la audiencia inicial, certificacion
expedida por el Comité de Conciliacién o la posicién asumida por dicha Entidad
en materia de conciliacion, en relacion con asuntos de esta indole, lo anterior de
conformidad con el articulo 19 numeral 5 del Decreto 1716 de 2009.

OCTAVO: La parte actora deberd sufragar los gastos del proceso (notificacién y
envio postal) de que trata el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, para lo cual
debera consignar la suma de siete mil quinientos pesos ($7.500) en la cuenta 4
-1503-0-22921-00 del Banco Agrario, convenio 13271, y acreditar su pago a
través de la Oficina del Centro de Servicios, para que repose en el expediente
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, so
pena de dar aplicacion al articulo 178 del CPACA. Si al finalizar el tramite
quedare algln excedente de la suma antes fijada, por secretaria se hara la
correspondiente devolucion sin necesidad de auto que lo ordene.

NOVENO: RECONOCER personeria juridica para actuar como apoderada de la
demandante a la abogada DIANA NOHEMY RIANO FLOREZ, portadora de la T.P.
No. 281.836 del C.S de la ], en los términos y para los efectos del poder
conferido (fls. 1-3).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AS l% XIM\Q; SANCHEZ Q}

Juez

Tuzgado 11° Administrativo Oral del

Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION ?OR ESTADO
ELECTRONICO

El auto anterior se notificéd por Estado
2018 siendo las
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DEMANDANTE : BLANCA CECILIA ROMERO FRANCO
DEMANDADO : UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCCION
] SOCIAL - UGPP
RADICACION :150013333011201800101-00
ACCION EJECUTIVA

De conformidad con el acta individual de reparto de 12 de junio de 2018
- secuencia 678 - (fl. 34), correspondid a este Despacho el conocimiento
del medio de control de la referencia.

Corresponde al Despacho decidir respecto de la admision de la demanda
EJECUTIVA formulada a través de apoderado judicial por la sefiora
BLANCA CECILIA ROMERO FRANCO, contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCCION SOCIAL -
UGPP, en la que pretende se libre mandamiento de pago a su favor, por
las sumas que surgen de la diferencia entre las mesadas pensionales
reliquidadas con la totalidad de los factores salariales y las mesadas
efectivamente pagadas a la demandante vy la indexacién
correspondiente, de acuerdo a lo ordenado en la sentencia proferida el
25 de marzo de 2010 por el Juzgado Catorce Administrativo del Circuito
de la Ciudad de Tunja, dentro del proceso radicado con el No. 2006-
1472.

Por lo anterior el Despacho, determinara si es 0 no competente para
conocer del presente asunto, en los términos de los articuios 104, 155,
156, 297 y 298 del C.P.A.C.A., previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en su articulo 104, establece la competencia de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo, asi:

“..La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para
conocer, ademas de fo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes



Ejecutivo- Remite por competencia
Radicgcion: 13001333301 1201800101-00

especfales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en
los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcion administrativa.

"Igualmente conocera de los siquientes procesos:

")

"6. Los efjecutivos derivados de las condenas impuestas y las
conciliaciones aprobadas por esta jurisdiccidon, asi como Ios provenientes
de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica; e,

rr

igualmente los originados en contratos celebrados por estas entidades....”.

A su turno, el articulo 155 ibidem define la competencia de los Jueces
Administrativos en primera instancia, atendiendo al factor cuantia en los
siguientes términos:

"..Los jueces administrativos conoceran en primera instancia de los
siguientes asuntos:

(.)

7. De los procesos ejecutivos, cuando fa cuantia no exceda de mil
guinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes...”

No obstante lo anterior, es claroc para el Despacho que el criterio que
determina la competencia en los medios de control de ejecuciéon de
condenas impuestas por esta Jurisdiccién, es el factor territorial,
delimitado por el numeral 9 del articulo 156 del CPACA, asi,

“"ARTICULO 156. Competencia por razén del territorio. Para la
determinacion de la competencia por razon del territorio se observaran
las siguientes reglas:

()

9. En las ejecuciones de las condenas impuestas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo o de las obligaciones contenidas en una
conciliacion aprobada por esta jurisdiccion, sera competente el juez
que profirio la providencia respectiva...” (Negrilla fuera de texto).

Por su parte, en los articulos 297 y 298 del C.P.A.C.A. se establecid
cuales documentos constituyen titulo ejecutivo, y se aclaré gue sin
excepcidn alguna el Juez que debe ordenar el cumplimiento, es aquel
que profirio la sentencia, asi:

“"ARTICULO 297. Titulo ejecutivo. Para los efectos de este Cddigo,
constituyen titulo ejecutivo:

1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una
entidad publica al pago de sumas dinerarias.

(..)
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ARTICULO 298. Procedimiento. En los casos a que se refiere el
numeral 1 del articulo anterior, si transcurrido un (1) afo desde la
ejecutoria de la sentencia condenatoria o de la fecha gue ella sefiale, esta
no se ha pagado, sin excepcion alguna el juez que la profirio ordenara
su cumplimiento inmediato. (Resalta el Despacho)

De acuerdo con lo antes expuesto, al revisar el expediente de la
referencia, encuentra el Despacho que el ejecutante pretende el pago de
las sumas de dinero que resulten de la condena impuesta en las
sentencia de 25 de marzo de 2010 proferida por el Juzgado Catorce
Administrativo del Circuito de la Ciudad de Tunja; por lo que, en
aplicacién de lo dispuesto en la normatividad antes enunciada, la
ejecucion de dicha providencia corresponde al Juez de conocimiento.

Por consiguiente, el Despacho se abstendra de avocar conocimiento del
presente asunto, y en su lugar ordenara remitir el proceso Juzgado
Catorce Administrativo del Circuito de Tunja, para que de conformidad
con las reglas de competencia antes enunciadas, avoque su
conocimiento.

En consecuencia, el Despacho
RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE de avocar el conocimiento del medio de
control de la referencia por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: REMITIR de manera inmediata las presentes diligencias al
Centro de Servicios de los Juzgados Administrativos para que el
expediente sea dado de baja en el inventario de este Despacho y, por su
conducto, se envie al Juzgado Catorce Administrativo del Circuito de
Tunja.

TERCERO: Comuniquese esta decision a los interesados, previas las
anotaciones y constancias de rigor en el Sistema de Informacion
Judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

AS'QID XIMENA SANCH ?[\EZ

Juez

Jurgade 11° Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO

El aule anterior se notificd por Estado
NeAF | Hov 2‘[[136[20#{ siendo las

SECREFARIA
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DEMANDANTE: JAVIER ORTiZ DEL VALLE ]

DEMANDADO: NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION
EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION
JUDICIAL DE TUNJA

RADICACION: 15001 33 33 007 2016 00169 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Ingresa al Despacho el expediente de la referencia, informande que el
apoderado de la parte actora no ha sufragado los gastos de notificacion
dispuestos en el auto admisorio de la demanda.

Sin embargo, se observa que mediante memorial allegado el 15 de junio de

2018 (fl. 172) se acreditd el pago de los referidos gastos; por lo que el
Despacho,

RESUELVE

PRIMERO: Por Secretaria, DAR CUMPLIMIENTO a ios numerales tercero y
cuarto del auto admisorio de la demanda proferido el 1© de marzo de 2018.

ASTRID xm@nmez AE

Juez

CUMPLASE.

\ 2
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Tunja, 2.8 JUN 2018

DEMANDANTE: DIANA CONSUELO MENDOZA GIL
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA
RADICACION: 15001 33 33 011 2013 00115 - 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Seria del caso proceder al calculo de la indemnizacién compensatoria de que trata el
articulo 189 de la Ley 1437 de 2011. Sin embargo, se observa que en la sentcncia
de segunda instancia se dispuso que la orden de reintegro deberia efectuarse
"siempre y cuando el cargo no haya sido provisto mediante el sistema de concurso
de méritos o suprimido, o la actora se encuentre en edad de retiro forzoso”, (fl. 639
vto)

Pese a que en escrito allegado el 1° de agosto de 2017 (fl. 661) el apoderado del
DEPARTAMENTC DE BOYACA advirtié la imposibilidad de cumplimiento del fallo por
"no existir vacante en el area de pecuaria tanto en la Institucion Educativa Santa
Cruz de Motavita, como en las Instituciones Fducativas de esa especialidad en el
Departamento”, el Despacho considera necesario aclarar dicha situacion a efectos
de verificar que se cumplen expresamente |os supuestos senalados en el fallo de
segunda instancia; especialmente, que el cargo haya sido provisto por
concurso de méritos o que fue suprimido. Ello como quiera que el
Departamento de Boyaca solo manifestd la inexistencia de la vacante, sin explicar si
se debe a la provision del cargo por concurso o a la supresion del mismo.

Adicionalmente, se observa que en escritos allegados el 11 y 25 de abril de los
corrientes (fl. 722-726) el apoderado de la parte actora advirtio sobre la
inexistencia de soportes probatorios que acrediten lo expresado por la entidad
demandada.

Asi las cosas, se ordenard requerir al DEPARTAMENTO DE BOYACA para que
dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo del correspondiente oficio, informe
al Despacho allegando los actos administrativos correspondientes y/o soportes
donde se acredite que la imposibilidad de reintegro de |a actora DIANA CONSUELO
MENDOZA GIL se debe a la provision del cargo mediante concurso de meritos ¢ a
la supresién del mismo. En caso contrario, para que exponga con claridad las
razones por las cuales se hace inviable dar cumplimiento a tal orden.

Por lo expuesto, el Despacho
RESUELVE:

PRIMERO: REQUERIR 2 al DEPARTAMENTO DE BOYACA para que dentro de los
diez (10) dias siguientes al recibo del correspondiente oficio:



Nididad v restublecimiento del Derecho
Rudicacion: 130013333001-2043-00115-00
Pdg. 2

- Informe al Despacho allegando los actos administrativos correspondientes y/o
soportes donde se acredite que la imposibilidad de reintegro de la actora
DIANA CONSUELO MENDOZA GIL se debe a la provision del cargo
mediante concurso de méritos ¢ a la supresion del mismo. En caso contrario,
para que exponga con claridad las razones por las cuales se hace inviable dar
cumplimiento a tal orden.

SEGUNDO: ADVERTIR a la autoridad oficiada que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 276 del CGP la demora, renuencia o inexactitud injustificada para
rendir el informe serd sancionado con multa de cinco (5) a diez (10) SMLMV, sin
perjuicio de las demas sanciones gue hubiere lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AS:Te;ID xxrﬁq::;ANCHEz AE

Juez

Juzgado 117 Administrative Oral del
Circuito Judicial de Tunja

NOTIFICACION POR ESTADO
ELECTRONICO
El auto anterior se notiticéd por Estado

No_44 . Hoy 29 jug/oois siendo lus
B:00 AM.
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Tunja, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho (2018)

EJECUTANTE: GERMAN CLAROS MORA

EJECUTADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL

UGPP
RADICACION: 15001 33 33 011 2017 00012 00
ACCION: EJECUTIVA

ASUNTO A RESOLVER:

Este Despacho mediante providencia del 13 de julio de 2017 (fl. 80-85),
libr6 mandamiento de pago dentro de la accidn ejecutiva de la referencia y
en proveido del 30 de noviembre siguiente (fl. 143-147) notificado por
estado electronico resolvio el recurso de reposicion interpuesto en su
contra.

Si bien la ejecutada contestd la demanda oportunamente (fl. 152-164), se
advierte que no propuso excepciones de meérito que ataquen la obligacién
contenida en el titulo ejecutivo como se analizard mas adelante. Razén
por la cual, de conformidad con lo previsto en el articulo 440 del C.G.P
corresponde proferir auto para seguir adelante la ejecucidn.

I, ANTECEDENTES:

1.1.- Pretensiones:

En ejercicio de la accion ejecutiva, el senor GERMAN CLAROS MORA,
mediante apoderado judicial solicité se librara mandamiento ejecutivo por
las siguientes sumas de dinero:

“Por la suma de NOVENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS UN MIL
DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS ($94.701.259), por
concepto de intereses moratorios derivados de la Sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyacd - Sala de Decision No. 4 de fecha 6 de
marzo de 2008, (...) los cuales fueron causados desde el 18 de enero de
2011 hasta cuando se efectue el pago total de la misma, (...)".

1.2.- Mandamiento de pago:
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Mediante auto de fecha 13 de julio de 2017 (fl. 80-85), se libro
mandamiento de pago a favor del ejecutante en los siguientes términos:

“Por la suma de treinta y siete millones ochocientos veintidés mil
doscientos dieciocho  pesos con cero centavos m/j/cte.
($37.822.218), por concepto de intereses moratorios reconocidos en las
sentencias proferidas el 06 de marzo de 2008 y el 07 de octubre de 2010
por el Tribunal Administrativo de Boyaca y el Consejo de Estado,
respectivamente, liquidados desde el 18 de enero de 2011 (dia siguiente
a la ejecutoria) hasta el 1° de febrero de 2013 (fecha de pago).”

II. CONSIDERACIONES:

Transcurrido en legal forma el tramite del proceso ejecutivo, sin que
exista causal de nulidad que invalide lo actuado y sin que se propusieran
excepciones de meérito por la parte ejecutada, se profiere auto de seguir
adelante la ejecuciéon de que trata el inciso segundo articulo 440 del
Cédigo General del Proceso.

1.- Hechos probados:

- Mediante sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca el
06 de marzo de 2008, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho radicado 2003-01447-00, se ordend pagar pensién mensual
vitalicia de jubilacion a favor del sefior GERMAN CLAROS MORA teniendo
en cuenta el promedio de los factores devengados durante el dltimo afio
de servicios, la actualizacidon de la condena en los términos del articulo
178 del CCA y al cumplimiento de la sentencia segin lo indicado en los
articulos 176 y 177 ibidem. (fl. 13-24).

- La anterior providencia fue confirmada en sentencia del 07 de octubre
de 2010 por el Consejo de Estado - Seccién Segunda (fl. 26-33).

- La sentencia cobré ejecutoria el 17 de enero de 2011, segun
constancia expedida por la Secretaria del Tribunal Administrativo de
Boyaca (fl. 12).

- La ejecutante radico solicitud de cumplimiento de la sentencia ei dia 10
de mayo de 2011 ante la entidad ejecutada (fl. 35).

- La UGPP expidio la Resolucion No. UGM 040340 del 28 de marzo de
2012, modificada por la Resolucién No. UGM 054388 del 15 de agosto
de 2012 para dar cumplimiento al citado fallo, reliquidando la cuantia de
la mesada pensional en la suma de $926.107 m/cte (fl. 29-41).

- Los montos reconocidos en anteriores Resoluciones fueron incluidos en
némina en el mes de enero de 2013, siendo la fecha de pago el 1 de
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febrero de 2013 tal y como se dispuso en el mandamiento de pago (fl.
77-78).

2.- Del titulo ejecutivo:

Tal y como se dispuso en el auto de fecha 13 de julio de 2017 (fl. 80-85),
en el presente caso, la obligacidon que se pretende ejecutar esta contenida
en el titulo ejecutivo integrado por:

« Copia auténtica de la sentencia de fecha seis (6) de marzo de
dos mil dieciocho (2018), proferida en primera instancia por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, mediante la cual se declardé la
nulidad de las Resoluciones No, 9352 y 8107 de 2002, se ordend pagar
pensién de jubilacion al ejecutante con el promedio mensual de los
factores salariales devengados durante el Ultimo afio de servicios ..
esto es, teniendo en cuenta ademas del salario basico, las primas de
toda especie percibidas en el ultimo aflo de servicios, que en el
presente caso debe ser: salario basico, prima de vacaciones, prima de
navidad, prima de servicios, prima de recreacion y bonificacion de
servicios” y se dispuso dar cumplimiento a la sentencia en los términos

de los articulos 176 y 177 del CCA. (fl. 13-24)

o Copia auténtica de la sentencia de fecha siete (7) de octubre de
dos mil diez (2010), proferida en segunda instancia por el Consejo
de Estado, mediante la cual se adicion0d la anterior decision en el
sentido de ordenar “ncluir en la nueva liquidacion, ademas de los
factores ordenados por el quo, la prima de riesgo.”. (fl. 26-33)

« Constancia de que la anterior sentencia cobré ejecutoria el 17 de
enero de 2011, suscrita por la Secretaria del Tribunal Administrativo
de Boyaca. (fl. 12)

Recuerda el Despacho que el cumplimiento de los requisitos formales y de
fondo que debe reunir el titulo ejecutivo segln lo dispuesto en el articuio
422 del Codigo General del Proceso, ya fue objeto de estudio en el auto
que ordend librar mandamiento de pago calendado del 13 de julio de
2017; oportunidad en la que se concluyd que el titulo base de recaudo se
es una sentencia judicial debidamente ejecutoriada que contiene una
obligaciéon clara, expresa y exigible a favor del ejecutante,

3.- De las excepciones:

Emitido y notificado el auto que dispone la orden de pago, el ejecutado
bien puede proceder a sufragar la obligacion, recurrirla decision via
reposicion, o proponer dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacion de aquel, las excepciones de meérito sefialadas expresamente

A
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en el articulo 442 del C.G.P, a cuyo tenor literal establece en el numeral
segundo que “Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidas
en una providencia, conciliacidén o transaccion aprobada por quien
ejerza funcién jurisdiccional, sélo podran alegarse las excepciones de
pago, compensacién, confusién, novacién, remisién, prescripcién o
transaccién, siempre que se basen en hechos posteriores a la
respectiva providencia, la de nulidad por indebida representacion o
falta de notificacion o emplazamiento y la de pérdida de la cosa debida.”
(Negrita y subraya fuera de texto); caso en el cual, correspondera citar a
audiencia como lo dispone el numeral segundo del articulo 443 ibidem.
Aclara el articulo 442, que las excepciones previas deberan alegarse
mediante recurso de reposicion contra el mandamiento de pago. De lo que
se infiere que resulta inadmisible la proposicion de estos medios
exceptivos por via distinta y que no podran proponerse Como excepciones
de mérito hechos constitutivos de excepciones previas.

Ademas de lo anterior, el ejecutado también podra guardar silencio
absteniéndose de presentar excepciones de mérito que controviertan bien
la legalidad o la existencia del titulo, o la extincion de la obligacién por
hechos posteriores a la sentencia. Caso en el cual, procede dictar auto que
ordene seguir adelante la ejecucion, ratificando lo ordenado en el
mandamiento ejecutivo. Sobre el particular, el articulo 440 ibidem,
establece:

“Cumplimiento de la obligacion, orden de ejecucion y condena en
costas. Cumplida la obligacion dentro del término sefialado en ef
mandamiento ejecutivo, se condenard en costas al ejecutado, quien sin
embargo, podrd pedir dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del
auto que las imponga, que se le exonere de ellas si prueba que estuvo
dispuesto a pagar antes de ser demandado y que el acreedor no se allané a
recibirle. Esta peticion se tramitara como incidente, que no impedird la
entrega al demandante del valor del crédito.

Si el ejecutado no propone excepciones oportunamente, el juez
ordenara, por medio de auto que no admite recurso, e/ remate y el
avaluo de los bienes embargados y de los que posteriormente se
embarguen, si fuere el caso, o seguir adelante la ejecucion para el
cumplimiento de las obligaciones determinadas en el mandamiento
ejecutivo, practicar la liquidacion del crédito y condenar en costas al
ejecutado...” (Negrita fuera de texto)

En cuanto al tramite de las excepciones en el proceso ejecutivo, en
proveido del 28 de mayo de 2018!, expresd el Tribunal Administrativo de
Boyaca que:

1 Trikunal Administrativo de Boyacd. Auto del 28 de mayo de 2018. Exp: 15238333975120140003901,
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"(...) las excepciones susceptibles de proponerse en 10s procesos ejecutivos
son aquellas taxativamente previstas en el referido articulo 442, que
muestran la extincion de la obligacién, por lo que no resultaria I6gico dar
cabida a excepciones previas, genéricas o innominadas o en todo caso
distintas a las alli previstas, ni las meras oposiciones o simples alegatos
defensa, toda vez que ello abriria el paso a la discusion de asuntos que ya
fueron zanjados en la decisién gque da origen al titulo ejecutivo gue pretende
hacerse efectivo, 0 en todo caso debates que no son del resorte natural de
un proceso de ejecucion.”

Y mas adelante concluyé:

"(...) el juez de la ejecucion debe verificar la procedencia de la excepcion,
esto es, que se trate de una de las que estan taxativamente sefialadas en la
norma, que el hecho exceptivo se corresponda con la denominacion de la
misma a fin de no prohijar excepciones camufladas por el simple nombre y
que el fundamento factico date de una fecha posterior de la sentencia (...)".

En asuntos de similares contornos, la misma Corporacion? se pronuncio
frente a excepciones coma la falta de legitimacién por pasiva e
inexistencia de la obligacion, concluyendo que las mismas son
improcedentes por no estar enlistadas en el numeral segundo del articulo
442 del CGP.

4.- CASO CONCRETO:

Para el caso que nos ocupa, se advierte que la entidad ejecutada propuso
como excepciones {as que denomino "falta de legitimacion en la causa
0 cobro de lo no debido” e "inexistencia de una obligacion clara,
expresa y exigible” (f1.157-162). La primera de ellas, bajo argumentos
textualmente idénticos a los propuestos en el recurso de reposicion (fl.
96-105) que fuere interpuesto en contra del auto mediante el cual se librd
mandamiento de pago y que fueren resueltos en auto del 30 de
noviembre de 2017 (fl. 143-147), y ia segunda, advirtiendo falencias en
la conformacién del titulo ejecutivo, -que en su parecer es de aquellos
denominados compiejos y que requiere conformarse con “fas sentencias
Judiciales, constancia de ejecutoria de las mismas y el recibo de pago de
fas condenas impuestas a la entidad (...) ello con el fin se reitera de
establccer wuna obligacion clara, expresa y exigible.”-. Ademas,
expresando que la UGPP no es la competente para el pago de los intereses
moratorios reclamados y que el ejecutante debido acudir al proceso de
liqguidacion de CAJANAL para hacer efectivo el pago de la obligacion;
siendo éstos, fundamentos también esbozados en el recurso de reposicion
y que no constituyen excepcion de mérito o de fondo que merezca ser
objeto de estudio en este momento procesal, por cuanto dichos topicos ya
fueros absueltos en la resolucion del recurso de reposicion.

2 Tribunal Administrative de Boyacd, providencia proferida en audiencia de fecha 27 de julic de 2016, Radicados Nos.
150013333005201400181-01 y 150013333004201500064-01. M.P. Dr. Fabio Ivan Afanado Garcia,
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Asi las cosas, teniendo en cuenta que las excepciones propuestas no son
de las previstas taxativamente en el articulo 442 del CGP, que los
argumentos que las sustentan tampoco estructuran o llevan a la
configuracion de tales medios exceptivos y siendo inadmisible reabrir
debates ya resueltos, las mismas seran rechazadas por improcedentes.

Asi las cosas, sicndo evidente que la obligacién subsiste aun después de
proferido el mandamiento pago en los términos del articulo 430 del CGP y
que no se advierte para el caso que nos ocupa irregularidad formal
alguna, es del caso ordenar seguir adelante la ejecuciéon en los mismos
términos consignados en el auto que libré mandamiento de pago.

5.- De las costas.

Al tenor de lo consignado en el inciso final del articulo 440 del CGP, en el
auto que ordenz proseguir con la ejecucién se condenard en costas al
ejecutado. Luego, teniendo en cuenta que las pretensiones del libelo
introductorio prosperaron parcialmente, librandose orden de pago por
valor inferior al solicitado, se condenara parcialmente en costas y agencias
en derecho a la parte vencida tal como lo ordena el articulo 365 del CGP,
las cuales serdn liquidadas por Secretaria de conformidad con el articulo
366 ibidem.

En los términos del articulo 5¢ numeral 4° del Acuerdo PSAA16-10554 del
5 de agosto de 2016° fijese como agencias en derecho el porcentaje
minimo establecido correspondiente al 3% del valor por el cual se ordena
seguir adelante la ejecucidn?, esto es, un millon ciento treinta y cuatro mil
seiscientos sesenta y seis pesos m/cte. ($1.134.666).

Por lo anterior, el Despacho,
RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR POR IMPROCEDENTES las excepciones de
“falta de legitimacion en la causa o cobro de lo no debido” e
“inexistencia de wuna obligacion clara, expresa y exigible”
propuestas por la apoderada de la UGPP, conforme a las motivaciones
precedentes.

SEGUNDO: ORDENAR seguir adelante la ejecucion a favor del
demandante GERMAN CLAROS MORA en contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP, por las siguientes sumas de dinero, a saber:

3, Aplicable a las demandas interpuestas a partir del 5 de ageosto de 2016 - Art. 7. En el presente caso la demanda fue
presentada el 12 de octubre de 2016 (fi. 10)
4 Valor ordenado en el mandamiento de pago $37.822.218 ~ Minima cuantia.
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- Por la suma de treinta y siete millones ochocientos veintidés mil
doscientos dieciocho pesos m/cte. ($37.822.218), por concepto de
intereses moratorios reconocidos en las sentencias proferidas el 06 de
marzo de 2008 y el 07 de octubre de 2010 por el Tribunal Administrativo
de Boyaca y el Consejo de Estado, respectivamente, liquidados desde el
18 de enero de 2011 (dia siguiente a la ejecutoria) hasta el 1° de
febrero de 2013 (fecha de pago).”

TERCERO: Las partes deberan presentar la liquidacion del crédito de
conformidad con lo normado en el articulo 446 del C.G.P. y lo dispuesto
en esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas a la entidad demandada de conformidad
con los articulos 365 y 440 del CGP. Liquidense por Secretaria y sigase el
tramite que corresponda.

QUINTO: Conforme a lo dispuesto en el numeral anterior, en los términos
del articulo 59 numeral 4° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 fijese
como agencias en derecho el 3% del valor por el cual se ordena seguir
adelante ia ejecucion®, esto es, un milléon ciento treinta y cuatro mil
seiscientos sesenta y seis pesos m/cte. ($1.134.666).

SEXTO: De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 295
del CGP, por Secretaria enviese correo electronico a los apoderados de las
partes, asi mismo inféormese de la publicidad del estado en la pdgina Web
de la rama judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

W:A\fgpf
ASTRID XI A SANCHEY PAEZ

Juez

Juzgado 1% Administrativo Oral del Cirenito
Judicial de Tunjn

NOTI FICACI(‘)N’POR ESTADO
ELECTRONICO
El autq anterier ge rotiﬁcé por Estado
N Ifi ,Hayzoiioé siendo las §:00

AM,
'se?lémmo

5 Valor ordenado en el mandamiento de pago $37.822.218 - Minima cuantia.

A
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