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SALA PRIMERA DE DECISIÓN

Expediente


05001333101120080043201
ACCIÓN POPULAR - Derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público / ACTO ADMINISTRATIVO- Presunción de legalidad / PRIMA DE VIDA CARA – Legalidad. Es claro que cuando la Alcaldía del Municipio de Sabaneta, cancela a sus servidores la denominada “prima de vida cara”, no está obrando motivada en propósitos altruistas, dadivosos o generosos, sino en cumplimiento de una serie de actos administrativos expedidos por el Concejo Municipal, el cual, por Acuerdos 021 de 1987 y 025 de 1999, la creó e introdujo modificaciones a la misma (fls. 99-100). Y el cumplimiento de dichos actos administrativos mientras no desaparezcan de la escena jurídica, no es una opción que tiene la administración para decidir cuales cumple o no, ya que de ser así, se empezaría a desquebrajar uno de los atributos esenciales del acto administrativo, el cual lo es su “presunción de legalidad” y que permite que cualquier funcionario de las rama del poder público o de los lo órganos de control a quien la ley le haya atribuido competencia para expedirlo, pueda cumplir su misión
. Y con ese comportamiento del Alcalde de Sabaneta, de cumplir un acto administrativo en cual es un Acuerdo, expedido por el máximo órgano administrativo del Municipio como lo es el Concejo, pagando una prima de vida cara a los servidores de ese ente territorial, no puede decirse nunca que va en contra de la moralidad administrativa. Y es que el principio de moralidad es difícil concretarla jurídicamente en una norma de una estructura cerrada. Y esto ha llevado a algunos, a manifestar que no fue afortunado el constituyente al consagrarlo como principio, esto es como norma de “optimización”.  Se ha dicho por la jurisprudencia que la defensa del patrimonio público conlleva a que los recursos del Estado (bienes, derechos y obligaciones) sean administrados en forma efectiva, eficiente, oportuna y responsable conforme a las normas legales y evitando su detrimento. Y para la Sala, si bien una acción popular que mira a la protección de valores superiores que sobrepasan los intereses particulares puede el Juez dejar sin efectos actos administrativos, el análisis en caso como el propuesto en la demanda no puede circunscribirse como lo hace el actor a que del hecho que el acto administrativo en virtud del cual se paga la prima de vida cara es contrario al ordenamiento jurídico la consecuencia sin otro análisis es que el mismo afecta el patrimonio publico. Y para la Sala no basta que el acto sea ilegal sino que es necesario que se acredite en debida forma que ello afecta el patrimonio público.  Y dentro del proceso, no existe ningún medio de prueba que conlleve a demostrar que con el pago de la prima de vida, cara se esté afectando el patrimonio público, no existe prueba dentro del proceso fuera de los actos administrativos que crearon la prima, la forma como el Municipio de Sabaneta viene pagando dicha prima, el número de empleados públicos y trabajadores que son acreedores a la misma, su cuantía y en general todos los aspectos presupuestales que conlleven a predicar que en verdad se está vulnerando el patrimonio público. Y es que en una acción popular, no podría pensarse que de la simple ilegalidad del acto, devenga la violación de un derecho de interés colectivo, ya que de ser así, la acción de nulidad perdería en el fondo su razón de ser. En la acción popular es fundamental probar en primer lugar más que la ilegalidad del acto, la vulneración del derecho e interés colectivo y que de esa vulneración traiga como consecuencia, que frente al acto deben tomarse las medidas que el Juez considere oportuno para contrarrestar dicha vulneración. Se tiene entonces, que al estar dirigidos los argumentos del recurrente en demostrar que el acuerdo que crea la prima de vida cara es ilegal, necesariamente ello no conduce a predicar que se esté vulnerando el derecho e interés colectivo que hace relación a la defensa del patrimonio público, sino que era necesario demostrar en primer lugar, se repite, la vulneración de dicho derecho. Todo lo anterior lleva a que considera la Sala, que sea innecesario analizar la legalidad o ilegalidad de los fundamentos jurídicos que tiene el Municipio de Sabaneta para pagar la prima de vida cara, dado que al no estar acreditado con las pruebas pertinentes, la afectación del derecho a la defensa del patrimonio público, no tendría ningún sentido realizarlo, ya que sería en el fondo transmutar una acción popular, en una acción muy diferente como sería la de nulidad.

ACCIÓN POPULAR.  Sentencia de fecha 3 de marzo de 2010. M.P. JUAN GUILLERMO ARBELÁEZ ARBELÁEZ .

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN

EXPEDIENTE


05001333100420070009701
TRABAJADOR OFICIAL – Cambio de naturaleza a empleado público. Efectos. La continuidad de los servidores públicos que se encontraban al servicio del ISS -trabajadores oficiales- y que quedaron incorporados automáticamente y sin solución de continuidad en la E.S.E. RAFAEL URIBE URIBE -empleados públicos-, conlleva la continuidad en el disfrute de los derechos derivados de la Convención Colectiva de Trabajo vigente. Para definir el asunto deben tenerse en cuenta los artículos 16, 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003, normas respecto de las cuales, se ha pronunciado Corte Constitucional. En la sentencia C-314 de 2004, la Corte Constitucional resolvió la demanda de inexequibilidad parcial que se formuló en contra de los artículos 16 y 18 del Decreto Extraordinario 1750 de 2003 “Por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean Empresas Sociales del Estado”, disposiciones que tienen que ver con el régimen de personal y con el régimen de salarios y prestaciones de las Empresas Sociales del Estado que se crearon por medio del Decreto demandando. Dichas normas dispusieron que el carácter de los servidores de las mismas sería el de empleados públicos, con las excepciones allí mismo previstas y que el régimen salarial y prestacional de tales empleados públicos sería el que es propio de los empleados públicos de la rama ejecutiva del poder público, habiéndose expresado que en todo caso se respetarían los derechos adquiridos, entendiéndose por tales, en materia prestacional, las situaciones jurídicas consolidadas, es decir, (expresó la norma), “…aquellas prestaciones sociales causadas, así como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrán ser afectadas”. De lo expresado por la Corte Constitucional, se concluye que los servidores del I.S.S. conservan los derechos salariales y prestacionales que estaban devengando en tanto tenían la condición de trabajadores oficiales y mientras se mantenga vigente la última Convención Colectiva que gobernaba su relación laboral al verificarse la transición del régimen funcional, misma que conserva sus efectos en la medida en que sea la norma  más beneficiosa, por lo menos, en tanto dicho régimen se compare con el que podría resultar de su condición de empleados públicos de la rama ejecutiva de la Nación, sin que en modo alguno pueda predicarse la acumulación o sumatoria de beneficios. A lo dicho por la Corte Constitucional en las sentencias C-314 y C-349 de 2004, cabe agregar lo expresado en la sentencia T-1166 de 2008, en la que advirtió explícitamente que el contrato laboral colectivo acordado entre el ISS y Sintraseguridad Social en el año 2001, conserva su vigencia hasta tanto no se celebre una nueva Convención Colectiva de Trabajo, y que en tal forma irradia sus efectos beneficiosos a los antiguos trabajadores oficiales del ISS que en forma automática y sin solución de continuidad pasaron a ser empleados públicos de las E.S.E. -Subrayas del Tribunal-. Así pues, se tiene que la continuidad en la relación laboral de las personas que venían trabajando en el Instituto de Seguros Sociales en calidad de trabajadores oficiales y pasaron a formar parte de la planta de personal de las empresas sociales del Estado creadas mediante el Decreto 1750 de 2003, implica la continuidad de los derechos derivados de la Convención Colectiva de Trabajo vigente.

INDEMNIZACION POR SUPRESION DEL CARGO – Beneficiarios. El artículo 53 de la Constitución Política establece como principio mínimo fundamental del derecho laboral el de “estabilidad en el empleo”. Tal concepto debe entenderse no como la inamovilidad del trabajador en términos absolutos, sino como la garantía de que existan justas causas para dar por terminada la relación laboral. Si bien esta garantía constitucional no tiene el alcance de conferir al trabajador el derecho a permanecer indefinidamente en el cargo, sí comporta la obligación de reparar el daño ocasionado cuando sus expectativas de permanencia resultan injustificadamente desconocidas. “De esta forma, el pago de la indemnización por despido injustificado es una de las maneras de satisfacer el derecho de estabilidad en el empleo. Esta indemnización busca compensar el daño que se le genera al trabajador por la perdida intempestiva del trabajo y de la fuente de ingresos para atender a sus necesidades y a las de su familia. Efectivamente, la reparación de un daño puede darse en forma “restitutoria (devolución del mismo bien o restablecimiento de la situación afectada por la acción dañosa), reparadora (entrega de una suma equivalente al daño causado, comprensiva del daño emergente y del lucro cesante) o compensatoria (entrega de una suma o de un bien que no repara el daño en su integridad pero mitiga sus efectos negativos, por lo cual el pago de la indemnización por despido injustificado se ubica dentro de una de estas dos últimas categorías jurídicas de reparación del daño o perjuicio.
” Ese derecho a la reparación o indemnización deriva de la Constitución, de la Ley y de otras normas jurídicas, como lo es la Convención Colectiva de Trabajo y cobija no sólo a los empleados de carrera, sino también a aquellos titulares de dichos derechos, como trabajadores beneficiarios de una Convención Colectiva. Sólo así encuentra causa jurídica la indemnización pagada, pues de lo contrario sería una mera dádiva o regalo del patrono.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 25 de enero de 2010. M.P. MARIA PATRICIA ARIZA VELASCO.
EXPEDIENTE


05001233100020040034300

JURISDICCIÓN COACTIVA – Titulo ejecutivo / TITULO EJECUTIVO- Factura de servicios públicos / FACTURA DE SERVICIOS PÚBLICOS - Requisitos para que preste mérito ejecutivo / TÍTULO EJECUTIVO - Inexistencia. - Falta de estipulación del plazo dentro del cual debe producirse el pago / EXCEPCIÓN DE FALTA DE TÍTULO EJECUTIVO - Declaratoria oficiosa. El privilegio de que sean los propios organismos del Estado quienes adelanten directa y personalmente los cobros de las obligaciones a ellos adeudada, constituye una excepción a la regla general que asigna a la Rama Jurisdiccional la composición de los litigios surgidos entre las entidades públicas y entre estas con los particulares. Dicha facultad le fue entregada a los organismos vinculados
, en principio, por virtud de lo normado en el artículo 112 de la Ley 6ª de 1.992, y últimamente por el artículo 18 de la Ley 689 del 28 de agosto de 2.001 que modificó el artículo 130 de la Ley 142 de 1.994.En materia de servicios públicos la facultad de cobro coactivo se consagró en el artículo 18 de la Ley 689 del 28 de agosto de 2.001, mediante la cual se modificó el artículo 130 de la Ley 142 de 1.994, así: “Artículo 130. ... Las deudas derivadas de la prestación de los servicios públicos podrán ser cobradas ejecutivamente ante la jurisdicción ordinaria o bien ejerciendo la jurisdicción coactiva por las empresas industriales y comerciales del Estado prestadoras de servicios públicos. La factura expedida por la empresa y debidamente firmada por el representante legal de la entidad prestará mérito ejecutivo de acuerdo con las normas del Derecho Civil y Comercial. Lo prescrito en este inciso se aplica a las facturas del servicio de energía eléctrica con destino al alumbrado público”. (Subrayas de Sala). El mérito ejecutivo de las facturas de servicios públicos se deriva de la integración de la norma anterior con los restantes preceptos del ordenamiento jurídico que fijan los parámetros que deben cumplir esos documentos para estructurar un título ejecutivo. La factura, debe cumplir, además de las exigencias del artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, las previstas en el artículo 148 de la Ley 142 de 1.994 que en particular prescribe: “Artículo 148.- Requisitos de las Facturas. Los requisitos formales de las facturas serán los que determinen las condiciones uniformes del contrato, pero contendrán, como mínimo, información suficiente para que el suscriptor o usuario pueda establecer con facilidad si la empresa se ciñó a la ley y al contrato al elaborarlas, cómo se determinaron y valoraron sus consumos, cómo se comparan éstos y su precio con los períodos anteriores, y el plazo y modo en el que debe hacerse el pago”. (Subrayas de la Sala). Además, las facturas de servicios públicos deben sujetarse a las disposiciones del contrato de condiciones uniformes, puesto que allí se establecen los elementos que las deben identificar. En particular, la cláusula 14ª señala que: “CLÁUSULA 14ª. Facturas. En ellas las Empresas cobrarán los consumos, los impuestos a cargo del usuario y asociado al servicio, las multas, las publicaciones autorizadas en el directorio telefónico y demás servicios prestados directamente, según las tarifas autorizadas y publicadas de acuerdo con lo establecido en la ley para servicio público domiciliario, y los cargos correspondientes a la prestación de servicios de otras empresas, con las que se hayan celebrado convenios con tal propósito Las facturas se entregarán mensualmente, con cinco (5) días de antelación a la fecha del primer vencimiento. Éstas tendrán, como mínimo, la siguiente información: 1. El nombre “Empresas Públicas de Medellín”. 2. La dirección del inmueble, o el código cuando es un bien rural. 3. Clase de uso y estrato socioeconómico, si es residencial. 4. Período de facturación del servicio. 5. El cargo por unidad de consumo, el cargo fijo y el cargo por aportes de conexión, si es pertinente. 6. Los cargos por concepto de reconexión y reinstalación, cuando a ello hubiere lugar. 7. La lectura anterior del medidor de consumo y la lectura actual, si es que existe. Cuando, sin acción u omisión de las partes durante un período, no sea posible medir el consumo, deberá indicarse la base promedio con la cual se liquida éste. 8. El consumo en unidades físicas de las últimas seis (6) facturaciones. En su defecto deberá aparecer el promedio de consumo en unidades correspondientes al servicio de los últimos seis (6) meses. 9. Valores y fechas de pago con recargo y sin él. Parágrafo. Las facturas, firmadas por el representante legal de la empresa prestan mérito ejecutivo”. (Negrillas y subrayas de la Sala). Ahora bien, en lo que tiene que ver con el plazo que debe fijarse expresamente en la factura, la Sala observa que las facturas Nos. 2572519, 5208741 y 5214061 por un valor total de $1.318.867.oo, obrantes a folios 72 a 77 del expediente, no contiene el plazo dentro del cual debe producirse el pago; esos documentos contiene, cada uno, la fecha de expedición, pero omite atender las prescripciones del numeral 9° de la cláusula 14ª del contrato de condiciones uniformes y del artículo 148 de la Ley 142 de 1.994, en cuanto obligan señalar el plazo en que el suscriptor o usuario debe concurrir a cubrir el pago del servicio. Así las cosas, y determinado que las facturas que sirven de título ejecutivo a este cobro coactivo no fijaron el plazo o la fecha en que debía pagarse la obligación, concluye la Sala que debe declararse de manera oficiosa la excepción de Inexistencia de Título Ejecutivo y, por tanto, el mandamiento ejecutivo de pago debe revocarse por no haberse basado en un documento con las características de título ejecutivo previstas en el artículo 488 del Código de Procedimiento Civil, específicamente se incumple el requisito de la exigibilidad. 
JURISDICCION COACTIVA. Sentencia de fecha 25 de enero de 2010. M.P. MARIA PATRICIA ARIZA VELASCO.
SALA CUARTA DE DECISIÓN

Expediente


05001333102020060003001

BONIFICACIÓN A DOCENTES PREVISTA POR LA LEY 115 DE 1994.  El derecho al incentivo se genera a partir de la reglamentación que hagan las entidades territoriales, sobre la cuantía, forma y oportunidad. Teniendo claro que, se le encomendó a los gobiernos territoriales, distritales y municipales la reglamentación del beneficio en mención, reglamentación que debía incluir la cuantía, la forma de pago y la fecha a partir de la cual empezaba a generarse el derecho, es preciso entender que, los beneficiarios del incentivo solo podían disfrutarlo a partir de la fecha señalada por la Resolución 7162 de 1999 proferida por la Gobernación de Antioquia y no a partir de la expedición del Decreto 707 de 1996, como lo sostiene el apoderado de la parte demandante. Conforme a lo expuesto, no es posible ni reconocer ni pagar la bonificación que crea el Decreto 707 de 1996, a partir de la fecha solicitada por la parte actora en la petición inicial y en la demanda, esto es, a partir del 27 de febrero de 1997, ya que la misma, como fue reglamentada, tan sólo comportaba efectos hacia el futuro y eso que, también con sujeción a una condición suspensiva consistente en que su reconocimiento dependía de que se apropiaran e incorporarán al presupuesto anual, los recursos del situado, y en primer término, era el Gobierno Nacional, el que, dentro de su propio presupuesto, debía realizar una primera apropiación. Lo anterior, significa que no había nacido ningún derecho al reconocimiento de la bonificación a favor del docente accionante para los años 1997, 1998, ni 1999, y respecto de los años 2000 y siguientes, todo estaba sujeto a las apropiaciones y giros que la Nación le hiciera al ente departamental con la finalidad ya conocida, previo el cumplimiento de los demás requisitos legales a los que ya se ha hecho referencia. En este orden de ideas, son improcedentes las súplicas de la demanda y en consecuencia, se confirmará la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que la A-quo acogió los mismos fundamentos normativos y jurisprudenciales expuestos en esta providencia.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 2 de febrero de 2010. M.P. EDDA  ESTRADA ÁLVAREZ. 
Expediente


05001233101020060006401

CARGO DOCENTE EN PROVISIONALIDAD.  La ley no le otorga ningún fuero de estabilidad, aunque se encuentre inscrito en el Escalafón Docente.  La actuación de la administración, guarda perfecta congruencia con la figura jurídico-laboral de la provisionalidad, a la cual, el Legislador no le ha atribuido ninguna estabilidad que le garantice la permanencia en el empleo.  El artículo 10 de la Ley 443 de 1998 y el artículo 5 del Decreto 1572 de 1998, expedidos con fundamento en el artículo 125 de la Constitución Nacional, han sido imperativos al establecer como duración máxima de los nombramientos provisionales, un plazo de cuatro (4) meses.  Por su parte, el artículo 7º del Decreto 1572 de 1998, reglamentario de la Ley 443 de 1998, autoriza al nominador para que de por terminada la provisionalidad en cualquier momento, ya que por su naturaleza constituye una vinculación transitoria, no destinada a generar ninguna estabilidad. Como se deduce de las normas citadas, el vencimiento de los nombramientos provisionales opera por ministerio de la ley. Corresponde en consecuencia, a los funcionarios encargados de velar por el cumplimiento de las disposiciones relacionadas con la carrera administrativa, ejecutarlas en sus términos precisos, de tal manera que, vencida una provisionalidad debe producirse la desvinculación de quien la ejerce. Al empleado que por cualquier razón, no prevista en la ley, se le permita permanecer en el cargo por un período superior, no le asiste razón para reclamar derechos no conferidos por la ley a esa situación laboral, como lo sería el aforarlo con la garantía de estabilidad que la ley consagra para los cargos de carrera. En cuanto a la inscripción en el escalafón docente a que alude el demandante, habrá de aclarar la Sala, que ello no implica que el docente goce del mismo status que el funcionario de carrera, porque tal fuero solo se logra una vez superado el  concurso selectivo de méritos, tal y como lo ha advertido la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del H. CONSEJO DE ESTADO, en sentencias de noviembre 12 de 1998, expediente 13586; octubre 26 de 2000, expediente 13586; marzo 29 de 2001, expediente 2958-00 y julio 31 de 2003, por citar algunas.  En consecuencia, y habida consideración de lo anterior, las peticiones del libelo demandatorio no tienen vocación de prosperidad, por lo que, se confirmará la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que el A-quo acogió similares fundamentos normativos y jurisprudenciales expuestos en esta providencia.
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 4 de febrero de 2010. M.P. EDDA  ESTRADA ÁLVAREZ .
SALA SEPTIMA DE DECISIÓN

Expediente

 
05001233100020020347700
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Falla del Servicio. FALLA DEL SERVICIO – Omisión de protección y seguridad / FALLA DEL SERVICIO – Elementos. Bien es sabido que la falla o falta en el servicio supone el incumplimiento de una obligación a cargo de una entidad estatal. Pues bien, la falla por omisión se configurará por la inactividad de la administración o la prestación deficiente del servicio que implica el desconocimiento del deber a su cargo.  La doctrina se ha encargado de discernir entre las omisiones en sentido laxo y, en sentido estricto. Se ha entendido que las primeras se encuentran referidas al incumplimiento de los deberes de cuidado necesarios para prevenir un evento de por sí previsible y evitable cuando se ejerce una actividad, mientras que las segundas, aluden al incumplimiento o desconocimiento de una actuación que podía evitar la ocurrencia del hecho dañoso. En este sentido, se han clasificado como laxas las omisiones derivadas de la falta de señalización de obstáculos que en la actividad de construcción se dejan sobre una vía y, como omisión en sentido estricto, la atinente al incumplimiento del deber de protección que el Estado debe brindar a las personas y, que de haberse cumplido habría podido impedir la ocurrencia del hecho dañoso. 1.3.3.- La anterior diferenciación es útil al momento de establecer los presupuestos para que se configure o estructure una falla por omisión. Mientras que en las primeras, es necesario acreditar que se ejerció o desarrolló una actividad sin la adopción de las correspondientes medidas de seguridad, en las restantes, que son las relevantes para abordar el estudio de las pretensiones, deben concurrir los siguientes elementos: a) Daño antijurídico. B) Existencia de una obligación legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de realizar la acción con la cual se habrían evitado los perjuicios. c) La omisión de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso. d) La relación causal entre la omisión y el daño
. 1.3.3.- Si bien, el deber de protección y seguridad, encuentra pleno asidero constitucional, específicamente en el artículo 2º de tal codificación, lo cierto es que no todo incumplimiento de esa obligación compromete la responsabilidad patrimonial el Estado. En primer lugar, por cuanto la administración debe tener conocimiento de la situación particular, sea porque existió un requerimiento previo a la conducta dañina –sin que se exija formalidad alguna- o, porque de las circunstancias especiales que rodearon el caso se colegía o desprendía la necesidad de protección; situación esta última en la que, por obvias razones no es necesario requerimiento previo. De otro lado, cabe advertir, que el incumplimiento de la obligación constitucional, también debe ser examinado, bajo los postulados de la relatividad de la falla del servicio. Es decir, la actuación de la administración debe analizarse conforme lo que se espera en cada caso del servicio, teniendo en cuenta la dificultad mayor o menor de la misión, las circunstancias de tiempo, el lugar, los recursos humanos de que se disponía para repeler el hecho o la conducta dañosa, entre otros, sin desconocer las limitaciones económicas o presupuestales, naturalmente, pero sin que ellas, en todos los casos, releven a la Administración  de su deber o implique el traspaso al ciudadano
.  .4.- Así las cosas, el régimen invocado, la falla por omisión, requiere, según se anotó, de demostración del daño antijurídico, la existencia de una obligación de protección a cargo del Estado –sea porque existió requerimiento previo o, porque se infería de las circunstancias especiales del caso-, la omisión en el cumplimiento de tal obligación –teniendo como referente que nadie está obligado a lo imposible y, la relación causal entre el daño y la omisión, de modo que de haberse realizado la actuación ordenada se habría impedido la producción de aquel.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DE UN TERCERO – Origen. 1.8.2.-. Fue exclusiva la actuación desarrollada por las autodefensas ilegales en la producción del daño que en esta sede se reclama? A ello habrá de responderse negativamente, habida cuenta que según se anotó en párrafos precedentes, tanto la Policía como el Ejército Nacional, incumplieron o desconocieron la obligación de protección que a ellas correspondía amén de que, para la Sala, dadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos, bien puede decirse que la falla está más que demostrada, dada la falta de diligencia de la Fuerza Pública, para auxiliar a los ciudadanos. Por lo demás, como las actuaciones de los órganos de seguridad del Estado convocados al proceso, como la de los insurgentes, contribuyeron a la producción del daño, tal situación puede manejarse desde la “concausalidad”, de que puede afirmarse entonces, según lo previsto en el artículo 2344 del Código Civil, que cuando son varios los causantes del daño la responsabilidad es solidaria, lo que permite al acreedor –víctima- demandar a ambos o a uno u otro, que fue lo que ocurrió en el presente caso.

REPARACION DIRECTA. Sentencia de fecha 3 de marzo de 2010.  M.P. JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ.

Expediente


05001233100020030434600
PRIMA DE ACTUALIZACION. En cuanto al personal retirado este derecho solo es exigible desde la expedición de la sentencia de nulidad relativa a la prima / PRIMA DE ACTUALIZACION – Prescripción. Se configura al no presentarse la petición dentro de los 4 años siguientes a la ejecutoria de la sentencia que hizo extensiva la asignación al personal retirado. 2.1.- El Consejo de Estado inicialmente se pronunció en diversas providencias
 en el sentido de que, para gozar de la prima de actualización, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional no tenían que hallarse en servicio, en vista de que, consideró, no puede existir discriminación o desmejoramiento del personal de la Fuerza Pública que, al momento de su desvinculación de la institución policial o militar, no la devengaba. Con fundamento en estos fallos esta Corporación reconoció a los demandantes tanto el reajuste de la asignación de retiro como el reconocimiento de la prima de actualización. 2.2.- En decisión posterior se dijo que era necesario diferenciar, de un lado la reliquidación de la pensión tomando como factor para fijar su monto la prima de actualización y, por otro el pago de la prima de actualización, el que de conformidad con los derechos consagrados en el Estatuto de Personal de Agentes de la Policía prescribía en cuatro años según el artículo 113 del Decreto 1213 de agosto 6 de 1990. Así las cosas, se concluyó que la fecha de exigibilidad del derecho nace a partir de las sentencias del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, antes referidas, mediante las cuales el  Consejo de Estado declaró la nulidad de las expresiones “que la devengue en servicio activo” y “reconocimiento de”, contenidas  en el parágrafo del artículo 28 del Decreto 25 de 1993 y 66 de 1994 y en el artículo 29 del Decreto 133 de 1995; por tanto el derecho al pago de la prima prescribe el 24 de noviembre del 2001, fecha de ejecutoria de la última sentencia. En ese orden de ideas, los agentes que hicieron su petición con posterioridad a esta fecha, sólo tenían derecho al reajuste de la asignación de retiro más no a la prima de actualización. La última posición fue adoptada, en sentencia del 4 de noviembre de 2004, Radicado No. 25000-23-25-000-2002-10469-01, referencia 0019-04, Magistrado Ponente: Doctor Tarsicio Cáceres Toro. En esta misma sentencia el Consejo de Estado hace claridad respecto a la fecha máxima en la cual debía ser presentada la solicitud, a fin de interrumpir con la misma los efectos de la prescripción contemplados en el artículo 174 del Decreto 1211 de 1990. Allí se dijo: Ahora dado que el actor para la entrada en vigencia del Dcto. 335/92 que creo la prima de actualización para el personal en servicio activo, se encontraba gozando de asignación de retiro, el derecho a reclamar la reliquidación de esta con la inclusión de dicha prima sólo nació a partir de la ejecutoria de las sentencias del 14 de agosto/97 (19 de septiembre de 1997) y 6 de noviembre/97 (24 de noviembre de 1997) – proferidas dentro de los expedientes números 9923 y 11423, respectivamente, de donde se colige que el plazo oportuno para reclamar en vía gubernativa venció el 24 de noviembre de 2001.” 3.- El Tribunal acoge la citada jurisprudencia, razón por la cual, concluye: 3.1.- A los agentes que presentaron la petición con anterioridad a 24 de noviembre de 2001 se les debe reconocer el reajuste de la asignación de retiro y la prima de actualización. 3.2.- Aquellos agentes que presentaron la petición con posterioridad al 24 de noviembre de 2001 no tienen ningún derecho por haber operado el fenómeno de la prescripción, dado el sentido temporal de la prestación y, el hecho de que a partir de 1996 se dio la nivelación, quedando subsumidos los valores que se venían reconociendo en la citada nivelación.  Es decir, desaparecieron los fundamentos de hecho y de derecho que soportaban el reconocimiento. De acuerdo con lo anterior, es evidente que a la accionante no le asiste el derecho reclamado porque, como se dijo, debió haber presentado la petición antes del 24 de noviembre de 2001 y, porque la prestación fue suprimida desde el 1° de enero de 1996, como se infiere de la entrada en vigencia del Decreto 107 del mismo año, por medio del cual se establece la escala salarial
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 10 de marzo de 2010.  M.P. JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ.

SALA OCTAVA DE DECISIÓN

Expediente:

05001233100020030390900
CARGO DE CARRERA – Nombramiento en provisionalidad / EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD - No tiene fuero de estabilidad /. FUERO DE ESTABILIDAD – Inexistencia / FUERO DE ESTABILIDAD - Lo otorga la forma como la persona se vincula a la administración (mediante concurso) y no la naturaleza del cargo que ocupa / DERECHOS DE CARRERA - No los tiene el empleado nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera / EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD- Retiro discrecional. Sobre la naturaleza del cargo ocupado por el demandante se trata de un empleo de carrera administrativa, tal como se afirma en la demanda en el numeral 7 del folio 7. Así las cosas, nos encontramos frente a la terminación de un nombramiento en provisionalidad de un cargo señalado como de carrera administrativa. En providencia del H. Consejo de Estado, del 13 de marzo del 2003, radicado 4972-01 ponente Dr. Tarsicio Cáceres Toro, se definió que la facultad discrecional para terminar el nombramiento de un empleado nombrado en provisionalidad y que ocupe un cargo de carrera debe atender a que el fuero de estabilidad lo otorga la forma como la persona se vincula con la administración (mediante concurso) y no la naturaleza del cargo que ocupa. De acuerdo con la anterior jurisprudencia de unificación del H. Consejo de Estado, la terminación del nombramiento provisional por ser discrecional, no requería de motivación explicita en su texto. Además, no se acreditó que el Sr. Gutiérrez Agudelo se encontrara amparado por ningún fuero de estabilidad. Así las cosas, el actor se encontraba desempeñando un cargo considerado de carrera administrativa, pero no se acreditó dentro del proceso que hubiera ingresado mediante participación en concurso, o por méritos, lo que significa que carecía de las prebendas, derechos y fuero de estabilidad que por consecuencia y en virtud de la ley gozan los funcionarios que se inscriben a la carrera administrativa. Al ocupar un cargo en forma provisional el demandante, no estaba amparado por el fuero de la carrera administrativa y de conformidad con lo preceptuado por el artículo 7 del Decreto 1572 de 1998, podía ser retirado de la administración en cualquier momento. Recuerda la Sala que la estabilidad sólo existe para el personal de carrera. Quien ocupe un cargo en provisionalidad o bajo la modalidad de libre nombramiento y remoción no queda bajo el gobierno de las normas que reglamentan el retiro del personal de carrera porque así no lo dispuso la ley. Admitir lo contrario equivaldría a conferirle garantías propias de tal condición.  Como el nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera accede a él en forma discrecional, sin procedimientos ni motivación, su desvinculación puede hacerse de la misma manera. Por no estar escalafonado en la carrera y no contar con estabilidad no puede exigirse que su remoción se efectúe con las mismas exigencias, requisitos, procedimientos y recursos que la ley consagra para los empleados de carrera, de manera que su retiro sin los procedimientos propios del personal de carrera, que no le son aplicables, no puede considerarse violatorio del debido proceso. 

NOTA DE RELATORIA: Se citan en el fallo las sentencias del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo del 13 de marzo del 2003, radicado 4972-01 C.P. Dr. Tarsicio Cáceres Toro; 3016-01 de febrero 12 de 2004. C.P.  Dra. Ana Margarita Olaya Forero y del 22 de julio 2004, radicado 05001233100019960107901. C.P. Dr. Jesús María Lemos Bustamante.
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 1° de marzo de 2010.  M.P. RAFAEL DARÍO RESTREPO QUIJANO.

EXPEDIENTE


05001233100020030339700
MODIFICACIÓN PLANTA DE CARGOS - Debe estar fundamentada en las necesidades del servicio o en razones de modernización /    FALSA MOTIVACION EN ACTO DE SUPRESION DEL CARGO- No se presenta cuando tiene como finalidad de obtener un ajuste fiscal que permita reducir costos de operación y garantizar la viabilidad económica de la Entidad. Sí observamos la motivación del acto administrativo que suprimió el cargo de Técnica en Imágenes Diagnósticas con Código 412, que aparece en la Resolución 0130 del 28 de mayo de 2003 (fl.4), se observa que la misma se fundamenta en el Acuerdo 011 del 05 de mayo de 2003, expedido por la Junta Directiva de dicha Entidad, por medio del cual se modifica la planta de cargos y asignaciones de la ESE Hospital San Juan de Dios Yarumal (fl. 5-8 del cuaderno de pruebas). Que dicha motivación no corresponda a la realidad, es algo que no aparece acreditado dentro del proceso. No existe medio de prueba, que conlleve a desvirtuar la veracidad de la fundamentación aducida por la demandada en el acto administrativo cuestionado. En otras palabras, la falsa motivación es una simple afirmación que se hace en la demanda sin ningún respaldo probatorio. Repárese que en el Acuerdo Nro. 011 del 5 de mayo del 2003, expedido por la Junta Directiva de la E.SE Hospital San Juan de Dios de Yarumal, por el que se modificó la Planta de Cargo de la Entidad, se determinó suprimir el cargo de Técnico en imágenes diagnósticas  Código 412, ocupado por la Actora, el cual se fundamentó entre otros en estudios técnicos y financieros que orientaron la finalidad de obtener un ajuste fiscal que permitiera reducir costos de operación y garantizar la viabilidad económica  de la Entidad. (Folio 5 cuaderno de pruebas). Es más, en el mismo Estudio se señaló que de los 34 cargos que se proyectan se reducirán 30 que serán reemplazados por personal externo, bien sea por personas naturales o jurídicas, buscando que resulten mas eficientes en términos técnicos y financieros que los provistos por personal de planta.  Entonces, como era más económica la prestación del servicio a través de contratos de prestación de servicios hallándose soporte de ello en el Estudio Técnico la Entidad demandada no actuó con falsa motivación al expedir los actos censurados. De otro lado, la actora no desvirtuó que la relación de costos actuales y costos proyectados a los que se refiere el Estudio Técnico no fuera real, esto es que se tratara de unos costos simulados, inexactos o supuestos. Entonces los testigos no pueden sorprenderse porque las labores que desempeñaba la demandante se contrataran con terceros porque esa era una de las razones que motivaron la supresión de cargos, esto es, que los costos fueran mas favorables para la Entidad. La Sala desatenderá la vinculación de personal mediante contrato de prestación de servicios con posterioridad a la supresión del cargo de la demandante, como motivo que anule los actos de retiro porque se trata de formas de vinculación distintas a las propias de una relación legal y reglamentaria, situación en la que se encontraba la actora
 . Y es que tampoco puede levantarse la tesis de que cuando se suprime un cargo no pueda contratarse servicios con personal externo, pues sí puede hacerse si ello resulta más económico o rentable para la Entidad. Además el Hospital demandado no podía quedarse sin servicio de Radiología. Entonces lo que se hizo fue reducir costos de nómina, a través de contratistas de prestación de servicios lo que no está prohibido en la ley, ni atenta contra el orden Constitucional. Lo que encuentra la Sala es que la supresión de cargos en la Entidad se basó en un Proyecto de Ajuste Institucional que contemplaba acápites tales como: Misión, visión, objetivos, resultados en gestión financiera, comportamiento presupuestal, análisis de recurso humano, de gastos de personal de nómina, situación de pensionados, lo cual se soporta con cotejo, cifras, datos estadísticos, paralelos, balances sin que se haya aportado ni una sola prueba que modifiqué lo allí consignado. Ese examen así plasmado es serio, ponderado.
ACTO ADMINISTRATIVO - Presunción de legalidad / REESTRUCTURACION - Desviación de poder / DESVIACION DE PODER - Carga de la prueba / ESTUDIO TECNICO – Le corresponde al demandante demostrar que no cumple con las exigencias legales. Advierte la Sala que no es suficiente invocar la desviación de poder, sino que es necesario probarla en forma fehaciente, ya que según lo dispuesto en el artículo 174 del C. de P. Civil "toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso". Se advierte que no obra en el expediente medio probatorio que permita deducir que los estudios que realizó la entidad para suprimir cargos fueran ajenos a la realidad presupuestal. Es más la Constitución y la Ley otorgan a la administración la facultad para suprimir empleos, y señalan el procedimiento respectivo, que según voces del artículo 41 de la Ley 443 de 1998 exige la existencia de un estudio técnico, el cual, según las normas, sirve de columna o apoyo a la CAUSA o motivo que origina la supresión. Para la Sala no surge evidente el incumplimiento de la ley, que se endilga al acto acusado. Si la parte demandante consideraba que el estudio técnico no cimienta modificaciones en la planta de cargos, era obligatorio que probara tal hecho mediante prueba idónea sin estarse únicamente a su parecer, pues los motivos que plasma en la demanda están basados en conjeturas, hipótesis, especulaciones, basta detenernos en la expresión “ ajenos a la realidad presupuestal”¿ Qué significa esa expresión?.  En síntesis, no se comparte la tesis de la parte actora respecto del cargo relacionado con el contenido del estudio técnico porque la finalidad de dicho estudio  según lo establecen las normas, es acreditar la necesidad de suprimir cargos y modernizar la administración y no evaluar los servicios de quienes van a ser desvinculados de  la entidad.  Concluye la Sala, que las modificaciones o ajustes a la planta de personal realizadas en  la E.S.E Hospital San Juan de Dios Yarumal en el estudio técnico (el cual obra en el cuaderno de pruebas del expediente) y a su vez en el Acuerdo 011 del 05 de mayo de 2003 que ordena la supresión de unos cargos de la planta de personal, entre ellos el de Técnico en Imágenes Diagnósticas, estaban inspiradas en razones del servicio, ligada a la racionalización del gasto público y llevada a cabo teniendo en cuenta la prevalencia del interés general, tal como se consagra en el artículo 3 del Decreto 2504 de 1998, modificatorio del artículo 149 del Decreto 1572 de 1998.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 1° de marzo de 2010.  M.P. RAFAEL DARÍO RESTREPO QUIJANO.

SALA NOVENA DE DECISIÓN

Expediente


05001233100020050770800   
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO – La Ley 14 de 1983 es la norma general que lo regula / EMPRESAS PROPIETARIAS DE OBRAS DE GENERACION DE ENERGIA ELECTRICA – La Ley 56 de 1981 regula lo concerniente al impuesto de industria y comercio / BASE GRAVABLE DE INDUSTRIA Y COMERCIO EN GENERACION DE ENERGIA – Debe calcularse según los kilovatios instalados en la planta.  1. No son incompatibles los artículos 33 de la Ley 14 de 1983 y 7° de la Ley 56 de 1981. Así es, la Ley 56 tiene un contenido de carácter especial, en tanto que la Ley 14 es de carácter general. Ello es cierto, porque la primera fija su atención en la propiedad de las obras de generación de energía eléctrica, mientras que la segunda buscaba el fortalecimiento de los fiscos municipales permitiendo gravar con el ICA las actividades industriales, comerciales y de servicios realizadas en sus territorios. 2. Señala la Corte que bajo los términos de la Ley 14 de 1983, artículo 34, es posible gravar con el ICA las actividades de producción, transformación y distribución de energía. Complementariamente señala que, también, en abono de lo normado por el artículo 7° de la Ley 56 se grava con el ICA a las entidades propietarias de las obras de generación de energía eléctrica, o de centrales de generación y de transmisión de energía.  Obsérvese que con dicha regulación hasta la naturaleza del Impuesto de Industria y Comercio en una y otra regulación es sustancialmente diferente, pues en la Ley 56 de 1981 es un impuesto a la propiedad, en los cuales el hecho imponible es la posesión económica del bien, y el hecho generador es la titularidad del bien. En tanto que en el Impuesto de Industria y Comercio regulado por la Ley 14 de 1983, es, como sostienen muchos, un impuesto al gasto que se asemeja mucho al impuesto general a las ventas, no obstante las diferencias que es posible establecer con éste, dado que el impuesto a las ventas afecta al productor o distribuidor sobre el valor agregado y respecto de algunas mercancías y servicios específicos, en tanto el ICA afecta los ingresos brutos, por lo que se traslada insensiblemente a las compras. 

NOTA DE RELATORIA. Sobre la vigencia de las leyes que regulan el impuesto de industria y comercio, se cita sentencia C-486 del 2 de octubre de 1997 de la Corte Constitucional. M.P. Hernando Herrera Vergara.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO / IMPUESTOS.  Sentencia de fecha 26 de marzo de 2010.  M.P. GONZALO JAVIER ZAMBRANO VELANDIA.

Expediente


05001233100020060290500
RESPONSABILIDAD FISCAL – Prescripción. Tránsito de legislación / JUICIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Caducidad. Tránsito de legislación. Trámite del proceso de responsabilidad fiscal en la Ley 42 de 1993 (vigente para la época de los hechos). La Ley 42 de 1993, dispone que el proceso de responsabilidad fiscal es aquél que adelantan los organismos de control competentes para determinar la responsabilidad fiscal. El mismo se inicia de oficio o a solicitud de parte, y comprende dos etapas: la investigación y el juicio fiscal (artículo 74). La primera es la etapa de instrucción, que se inicia con el auto de apertura de investigación, frente al cual se puede incoar el recurso de reposición, y se surte en un término de treinta días prorrogables hasta en otro tanto. Vencido el plazo mencionado o su prórroga, se procede al archivo de expediente o a dictar auto de apertura a juicio fiscal (artículo 77). Este último, se notifica a los presuntos responsables y al asegurador, si lo hubiere, en la forma y términos que establece el Código Contencioso Administrativo, y en su contra sólo procede el recurso de reposición. Si el presunto responsable no comparece, se le designa un apoderado de oficio para que lo represente dentro del juicio. Según lo dispuesto por el artículo 79 de la Ley en comento, el juicio fiscal es la etapa del proceso que se adelanta con el objeto de definir y determinar la responsabilidad de las personas cuya gestión fiscal haya sido objeto de observación. No obstante, durante esta fase la ley no regula expresamente un nuevo término probatorio ni de traslado para argumentar. Simplemente indica que “Terminado el proceso se declarará por providencia motivada el fallo respectivo, el cual puede dictarse con o sin responsabilidad fiscal” (Artículo 80). Este fallo presta mérito ejecutivo contra la persona encontrada responsable, y en su respecto proceden “los recursos y acciones de ley”, que no son mencionados expresamente. Sobre el tema de la PRESCRIPCIÓN, la citada Ley nada contempló al respecto. Sobre la caducidad de la acción fiscal tampoco dispuso nada la Ley 42 de 1993, no obstante lo cual, por definición jurisprudencial –Sentencia C-046 de 1994- se precisó, mutatis mutandis, que el término de caducidad sería el mismo establecido por el Código Contencioso Administrativo respecto de la acción de reparación directa, esto es, de dos (2) años, que se empezaría a contar desde el fenecimiento de la cuenta. Como se dijo en apartados anteriores, la Ley 42 de 1993, frente a los temas de la caducidad de la acción fiscal y de la prescripción de la responsabilidad fiscal nada previó, sin embargo, el artículo 9 de la Ley 610 de 2000, mucho más garantista, le dio acogida a tales figuras estableciendo un término para que se estructure tanto uno como otro fenómeno jurídico, habiendo establecido: ARTICULO 9o. CADUCIDAD Y PRESCRIPCIÓN. La acción fiscal caducará si transcurridos cinco (5) años desde la ocurrencia del hecho generador del daño al patrimonio público, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezará a contarse para los hechos o actos instantáneos desde el día de su realización, y para los complejos, de tracto sucesivo, de carácter permanente o continuado desde la del último hecho o acto. La responsabilidad fiscal prescribirá en cinco (5) años, contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare. 

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL – Causales de suspensión. Recapitulando, tenemos que el proceso de responsabilidad fiscal se rige por una normatividad especial, directamente autorizada por la Constitución Nacional, que su naturaleza es patrimonial resarcitoria no sancionatoria ni punitiva ni aflictiva, y que, como ya se dijo, por haberlo previsto expresamente el legislador su trámite puede verse suspendido por cuatro órdenes de razones, cuales son: 1. Eventos de fuerza mayor. 2. Eventos de caso fortuito. 3. Tramitación de una declaración de impedimento. 4 Formulación de una recusación. Evidentemente, las causas que dan origen a la suspensión del proceso son las taxativas antes mencionadas, lo que permite dimensionar que fue el querer del legislador dentro de sus amplios márgenes de configuración, el de no darle acogida a cualquier otra razón que en un momento determinado pudiera aducirse para justificar la dilación ad aeternum del proceso, pues, por modo más que evidente, el proceso al que da origen la acción fiscal, como cualquier otro procedimiento regido por el artículo 29 de la Constitución Política, desde que nace a la vida jurídica está llamado a culminar, a extinguirse en algún momento, no pudiendo permanecer abierto indefinidamente. Ahora bien, como ya se ha constatado, la Sala verificó que en el curso del ciclo investigativo se comprobó la existencia de varias situaciones en las que se presentó la declaratoria de varios impedimentos por parte de los funcionarios investigadores, al igual que la formulación de una recusación, situaciones acaecidas en desarrollo del presente proceso, que comportaron, indudablemente, la suspensión del término de prescripción de la responsabilidad fiscal, al igual que, evidentemente, del proceso mismo.

NOTA DE RELATORIA. Sobre el sustento, finalidad y la naturaleza de la responsabilidad fiscal, se cita la Sentencias de la Corte Constitucional. C-648 de 2002, M.P. Jaime Córdoba Treviño. 
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.  Sentencia de fecha 10 de febrero de 2010.  M.P. GONZALO JAVIER ZAMBRANO VELANDIA.

SALA DECIMA DE DECISIÓN

Expediente 

05001233100020020489700                   
JORNADA LABORAL CELADORES – Régimen aplicable / JORNADA DE TRABAJO - 44 horas semanales / HORAS EXTRAS – Norma aplicable para el reconocimiento de las laboradas en días ordinarios / HORAS EXTRAS – Normas aplicables a los entes del nivel territorial / TRABAJO ORDINARIO EN DIAS DOMINICALES Y FESTIVOS – Normatividad aplicable en el orden municipal / TRABAJO OCASIONAL EN DIAS DOMINICALES Y FESTIVOS – Inexistencia de Prueba. De acuerdo a lo anterior, la Sala considera que el régimen aplicable en materia de jornada laboral, al igual que lo sostiene el Consejo de Estado, es el previsto en Decreto 1042 de 1978, modificado por el Decreto 085 de 1986, toda vez que la aplicación de una jornada máxima de 66 horas semanales, prevista en la ley 6 de 1945, resulta contraria al derecho que toda persona tiene a un trabajo en condiciones dignas y proporcional a la cantidad de trabajo.  Es así, que no tiene sentido que, la jornada laboral de los celadores este por encima de las cuarenta y cuatro (44) horas semanales que se reconocen como ordinaria, pues se trata de un tiempo laborado que excede la jornada de los demás empleados públicos. Para el caso de los celadores, el artículo 1 del Decreto 0085 de 1986, modificatorio del artículo 33 del Decreto 10085 de 1986, dispuso que la jornada laboral de éstos, que debía comprender un máximo de 44 horas a la semana. Lo anterior conduce a predicar, que si el Municipio de Itagüí había optado por Decreto 164 de 1.995, una jornada laboral para sus trabajadores superior a las cuarenta  y cuatro (44) horas semanales que señala la ley, el excedente de dicha jornada se le debe reconocer al actor. Las horas laboradas en exceso, deben recibir el tratamiento de trabajo extra o suplementario, debiéndose pagar con horas extras diurnas o nocturnas teniendo en consideración que, al descontar las primeras cuarenta y cuatro (44) horas de la jornada laboral semanal, las restantes se hayan laborado en jornada diurna o nocturna, las cuales tienen un recargo del 35% sobre el valor de la asignación en los términos del artículo 34 del Decreto 1042 de 1978, dado que la labor era ordinaria y no ocasional. En reiteradas ocasiones, el Consejo de Estado, ha sostenido que para el reconocimiento de las horas extras por tiempo diurno o nocturno, recargos por tiempo ordinario, dominical, festivo y tiempo compensatorio, el demandante tiene que probar que si laboró dichas horas extras o en días dominicales y festivos. En lo que hace a la sobre remuneración y compensatorios por trabajo dominical y festivo, no existe dentro del proceso prueba alguna que determine cuales de éstos efectivamente fueron laborados por el trabajador, así como los compensatorios adeudados, por lo cual se negarán.

DOTACION DE CALZADO Y VESTIDO DE LABOR – Regulación legal / DOTACION DE CALZADO Y VESTIDO DE LABOR – Beneficiarios. En lo relacionado a la compensación económica por la dotación de calzado y vestido, a que tenía derecho el actor, cabe destacar que dicha prestación  solo  se  hizo  efectiva  para  el sector central en el nivel territorial a partir del 27 de agosto de 2.002, fecha de la publicación del decreto 1919 del mismo año, el cual en su artículo 1° estableció: “Artículo 1º. A partir de la vigencia del presente Decreto todos los empleados públicos y vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles departamental, distrital y municipal, a las asambleas departamentales, a los concejos distritales y municipales, a las contralorías territoriales, a las personerías distritales y municipales, a las veedurías, así como el personal administrativo de empleados públicos de las juntas administradoras locales, de las instituciones de educación superior, de las instituciones de educación primaria, secundaria y media vocacional, gozarán del régimen de prestaciones sociales para los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público del Orden Nacional. Las prestaciones sociales contempladas en dicho régimen serán liquidadas con base en los factores para ellas establecidas”. No sobra aclarar que dicha prestación, se consagró en la ley 70 de 1.988 y en decreto 1978 de 1.989, para servidores públicos de diferentes niveles pero excluidos los que prestaban sus servicios a los Departamentos y Municipios, discriminación que la Corte no encontró contraria a derecho en la sentencia C-995 de 2.000.  En el presente caso, el actor prestó sus servicios a la entidad territorial hasta el 15 de marzo de 2002, lo que indica que no tiene derecho al reconocimiento de esta prestación.

NOTA DE RELATORIA. Sobre la jornada laboral, se cita sentencia del 13 de noviembre de 2003, Sección Segunda de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, C.P.  Dra. Ana Margarita Olaya Forero, expediente 4343-02.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. Sentencia de fecha 12 de marzo de 2010.  M.P. MERCEDES JUDITH ZULUAGA LONDOÑO. 
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FALLA DEL SERVICIO DEL EJERCITO - Conscriptos / CONSCRIPTOS - Régimen de responsabilidad aplicable en caso de daño causado a ellos sigue siendo de carácter objetivo / REGIMEN OBJETIVO DE RESPONSABILIDAD - El régimen de responsabilidad aplicable en caso de daño causado a los conscriptos / SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO / DAÑO ANTIJURIDICO / IMPUTABILIDAD. El artículo 90 de la Constitución Política establece que “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”. El Estado actúa por medio de sus agentes o las autoridades públicas, lo cual no indica que la responsabilidad estatal se estime como indirecta, puesto que la responsabilidad del Estado es directa. La norma constitucional no consagró una responsabilidad absolutamente objetiva, puesto que requiere de un título de imputación que permita atribuir los daños a determinada autoridad estatal. Para que exista responsabilidad estatal, se han determinado los siguientes requisitos: “a). Que el daño sea causado por las autoridades públicas, sin que importe que se trate de un agente determinado o no. “b). Que dicho daño sea imputable al Estado. En este orden de ideas, debe precisarse que la jurisprudencia del Consejo de Estado no ha considerado como fuente de responsabilidad estatal o como título de imputación el denominado “riesgo de la vida social”. (Consejo de Estado. Sección Tercera. Ponente: doctor Carlos Betancur Jaramillo. Expediente 11.300. Actores: Carmen Emilia Mora y otros. Demandada: La Nación -Ministerio de Defensa. Policía Nacional). Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que de acuerdo con el artículo 90 de la Constitución Política, el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos causados por la acción u omisión de las autoridades públicas, que le sean imputables. En consecuencia, es necesario dilucidar en cada caso concreto si se configuran los elementos previstos en esta norma para que nazca el deber del Estado de responder, esto es, el daño antijurídico y la imputabilidad del mismo al demandado. (Sentencia del 4 de diciembre de 2003 de la Sección Tercera del Consejo de Estado. Radicado N° 13885. Ponente doctor Germán Rodríguez Villamizar). La imputación jurídica al Estado debe analizarse a partir de los distintos títulos de imputación que han sido desarrollados jurisprudencialmente y que se aplican de acuerdo al caso concreto. En reiterada jurisprudencia el Consejo de Estado ha señalado que es obligación del Estado indemnizar el perjuicio generado como consecuencia del daño sufrido por un soldado en el período de conscripción, porque se aplica un sistema objetivo de responsabilidad mediante el riesgo excepcional o el daño especial y en casos especiales se acude a la falla en el servicio. Se aplica el riesgo excepcional cuando el conscripto o sus afectados demuestren que el daño antijurídico se produjo como consecuencia de una exposición al riesgo, o por la utilización de objetos o actividades peligrosas o por realizar actividades también peligrosas. En esos eventos, el Estado asume los riesgos a que expone a quienes prestan el servicio militar obligatorio, cuando en cumplimiento de una misión del servicio o como consecuencia de la especial sujeción en que se encuentran, se producen daños antijurídicos. Se aplica la teoría del daño especial cuando el conscripto prueba la existencia de un daño cuya antijuridicidad se deriva del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas públicas, es decir, se les impuso un sacrificio mayor o una carga especial, excepcional o superior. “A manera de ejemplo, se tienen casos en que la Sala debió analizar si generó responsabilidad patrimonial del Estado la muerte de un conscripto que se produjo cuando él tropezó y se golpeó con una piedra, o el caso de un soldado regular que, después de comprar víveres para el comando, rodó a campo travieso y presentó lesiones corporales permanentes. En tal virtud, el Estado responde por los daños ocasionados a quienes prestan el servicio militar obligatorio, cuando, en cumplimiento de una misión del servicio o como consecuencia de la especial sujeción en que se encuentra, se impone un sacrificio especial e injusto a él o a sus familiares, en relación con las demás personas, de modo que resulte roto el equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas públicas “. (Apartes de la sentencia del Consejo de Estado del 27 de abril de 2006, con ponencia del doctor Alier Eduardo Hernández Enríquez, actor: Álvaro Ignacio Araque Cañola y otros y demandado Nación, Ejército Nacional). Hay casos en que se acude al concepto de falla del servicio, como por ejemplo, cuando se ha presentado fallas en la prestación del servicio médico o no se le ha dado atención sicológica a un soldado con tendencias suicidas. El título de imputación determina el alcance de la carga de la prueba, porque en los casos de responsabilidad objetiva, al demandante le corresponde demostrar el daño, la ocurrencia de los hechos que lo generan y el nexo causal, mientras que en el esquema de responsabilidad subjetiva o falla del servicio, se debe demostrar que el Estado omitió un deber legal, prestó el servicio en forma irregular, de manera tardía o defectuosa. De igual forma, la parte demandada en los regímenes objetivos sólo se exonera si prueba la ocurrencia de las causales que rompen la imputación del daño al Estado tales como fuerza mayor o el hecho exclusivo de un tercero o de la víctima. Por su parte, en los eventos de falla del servicio, además de las anteriores, el Estado se exonera, si el actor no prueba la falla o si el Estado demuestra la diligente, eficiente y oportuna prestación del servicio (…). Está demostrado en el proceso que el soldado estaba prestando el servicio militar obligatorio y que en el momento en que ocurre la muerte estaba en una misión de servicio asignada por sus superiores, consistente en “localizar a un grupo de bandoleros en el área general del corregimiento de el Pueblito”, razón por la cual su muerte fue considerada en actos propios del servicio de conformidad con el canon 8 del Decreto 2728 de 1.968. Si bien no son muy claras las circunstancias de la muerte para determinar si fue un accidente o un suicidio o si fue eliminado por alguna persona perteneciente o no a la Institución Militar, lo cierto del caso, es que estaba en servicio y no se demostró la presunta excepción planteada por el ente demandado, es decir, culpa exclusiva y determinante de la víctima y que pueda desvirtuar o romper el nexo causal y por ende exonerar de responsabilidad al Ejército. La responsabilidad del Estado frente al soldado conscripto es objetiva teniendo en cuenta que recibe a una persona sana para prestar el servicio militar obligatorio, por la especial sujeción en que se encuentra, debiendo responder por los daños que se le causen, cuando en cumplimiento de una misión del servicio resulta lesionado porque de no hacerlo, sería un sacrificio especial e injusto frente a él o a sus familiares, en relación con las demás personas, de modo que resulte roto el equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas públicas. Por lo anterior, se accederá a las pretensiones de la demanda. 
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� Que sería de la actividad administrativa, si un funcionario para reafirmar la validez de sus actos tuviera que acudir previamente ante la autoridad judicial.


� Corte Constitucional. Sentencia C-349 del 20 de abril de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expediente D-4844


� Según el parágrafo del Art. 50 de la Ley 489 de 1.998 las empresas industriales y comerciales del Estado pertenecen al sector vinculado, como es el caso de la EPM ESP.


� Lo decisivo no es la existencia efectiva de una relación causal entre la omisión y el resultado, sino la omisión de la conducta debida, que de haberse realizado habría interrumpido el proceso causal impidiendo la producción de la lesión. CONSEJO DE ESTADO; SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO; SECCIÓN TERCERA; Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO; Radicación número: 66001-23-31-000-1996-03099-01(14443);Actor: AGROLACTEOS S.A.; Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA Y OTRO





� En ese sentido se recuerda que si bien no es posible responsabilizar al Estado Colombiano por todo tipo de falencias que las circunstancias de pobreza del país evidencian en multitud de casos “pues el juez tiene que ser consciente de la realidad social en que vive, y no dejarse deslumbrar por el universo que tienen las palabras o conceptos políticos o jurídicos”, de allí no puede seguirse, como corolario obligado, que los daños que padecen los ciudadanos por vivir expuestos a situaciones de peligro permanente hayan de quedar siempre librados a la suerte de cada cual. 


� Deben resaltarse, entre otras sentencias, las de noviembre 2 de 2000 expediente 1537-00 y de febrero 01 de 2001, expediente 2151 - 000 con ponencia de la Doctora Ana Margarita Olaya Forero.


� CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”,Consejero ponente: Dr.  JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, Bogotá D.C.,  seis (6) de octubre de dos mil cinco (2005).-,Radicación número: 25000-23-25-000-2001-07824-01(4380-03),Actor: CARMEN VICTORIA FLOREZ DE ORO





