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REPUBLICA DE COLOMBIA ’
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de indias, D.T. y C., Noviembre Veintidds (22) de dos mil trece (2013).

SALA DE DECISION No. 4

seNTENCIAZ 9 8 42013

19 instancia
Tema: Privacién injusta de la Libertad

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-000-2008-00358-00

Demandante ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA Y.OTROS

Demandado : NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL-

FISCALIA GENERAL DE LA NACION

La Sala de Decision No. 004 de esta éorporacién, con base en las facultades que
le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSA12 9201 de
febrero 1 de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
dictar sentencia de primera instancia denifro del proceso promovido por ROBINSON
ANTONIO SENAS Y OTROS, quienes a fravés de apoderado judicial interpusieron
accién de reparacion directa  confra la NACION —  MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL -FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

1 ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

Los demandantes EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ (Victima) actuando en
nombre propic y en representacion ‘d';e sus menores hijos: YARED CAROLINA
MALDONADO CARPIO, HILARY MILANY MALDONADO CARPIO Y EDGAR JULIAN
MALDONADO BARRIOS (Hijos menores de EDGAR ALEXANDER MALDONADO DiAZ),
CARMEN ALICIA DIAZ LORA (Madre de EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ),
JULIA ISABEL BARRIOS MARTINEZ (Compaiiera permanente de EDGAR ALEXANDER
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MALDONADO DIAZ); ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA (Victima) obrando en
nombre propio y en representacion de sus menores hijos: FARID DANIEL SENAS
FONSECA, CARLOS ALFREDO SENAS CACERES, LEONEL ANTONIO SENAS CACERES Y
YINA MARCELA SENAS CACERES (Hijos de la Victima), SANDRA MILENA FONSECA
PAYARES (Compafera permanente de la viclima ROBINSON ANTONIO SENAS
CARDENAS), NORSI DEL SOCORRO RIVERA ALVIS (Madre de la Victima ROBINSON
ANTONIO SENAS CARDENAS) actuando en nombre propio y en representacion de
sus menores hijos: LUIS DAVID SENAS RIVERA, NERLIS JUDITH SENAS RIVERA (Hermanos
menores de la victima ROBINSON ANTONIO SENAS CARDENAS): ROBINSON
ANTONIO SENAS TORRES (Padre de la Victima ROBINSON ANTONIO SENAS
CARDENAS), OLGA PATRICIA SENAS RIVERA, DAIRO DE JESUS SENAS CARDENAS Y
CESAR AGUSTO SENAS RIVERA, (Hermanos de la victima ROBINSON ANTONIO SENAS
CARDENAS); asl como de JOSE DAVID SENAS CARDENAS (Viclima) actuando en
nombre propio y en representacion de sus menores hijos: MARIA JOSE SENAS DE
AVILA Y DEMETRIO JOSE SENAS DE AVILA (Hijos de la Victima JOSE DAVID SENAS
CARDENAS); VICTOR MANUEL SENAS DONADO (Padre de la victima JOSE DAVID
SENAS CARDENAS), ANA ESTHER DE AVILA VEGA (Compafera permanente de la
victima JOSE DAVID SENAS CARDENAS), VICTOR MANUEL SENAS CARDENAS, SABAS
SEGUNDO SENAS CARDENAS, LIRIS BAUDITH SENAS CARDENAS, EDUARDO CARLOS
SENAS CARDENAS, MARIA TERESA SENAS CARDENAS, DEMETRIO JOSE SENAS
CARDENAS (Hermanos de la victima JOSE DAVID SENAS CARDENAS), ALVARO
ANTONIO SANTOS GONIZALEZ (Victima) actuando en nombre propio y en
representacidon de sus menores hijos: LUZ KAREN SANTOS VARGAS, ENA SANDRITH
SANTOS VARGAS Y MIRLEIDIS SANTOS VARGAS (Hijos de la viclima ALVARO
ANTONIO SANTOS GONIZALEZ); LUZ MARINA VARGAS SERMENO (esposa de la
victima ALVARO ANTONIO SANTOS GONZALEZ), OSCAR ALFONSO SANTOS VARGAS,
IRLIS YOHANIS SANTOS VARGAS, YAIR ANTONIO SANTOS VARGAS (Hijos de Ila
victima ALVARO ANTONIO SANTOS GONZALEZ), LORENZO ANTONIO SANTOS SIERRA
(Padre de la victima ALVARO ANTONIO SANTOS GONZALEZ), AIDET MARIA
GONZALEZ LUNA (Madre de la victima ALVARQO ANTONIO SANTOS GONZALEZ),
ROSALBA ISABEL SANTOS GONZALEZ, HILDUARA MARIA SANTOS GONZALEZ, LORENZO
SANTOS GONZALEZ, KELLY YOHANA SANTOS GONZALEZ, RAUL ANTONIO SANTOS
GONZALEZ, MARICELA ISABEL SANTOS GONZALEZ, ALEIDA ISABEL SANTOS GONZALEZ,
CANDELARIA DEL SOCORRO SANTOS GONZALEZ Y ROBINSON SANTOS GONZALEZ
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(Hermanos de la victima ALVARO ANTONIO SANTOS GONZALEZ); ROGER JOSE
CARDENAS BARRIOS (Victima) actuando en nombre propio y en representacion de
sus menores hijos: MARIA ALEJANDRA CARDENAS TOBIAS Y VANESSA CAROLINA
CARDENAS (Hijas de la victima ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS), MARIELA DEL
SOCORRO BARRIOS FERNANDEZ (Madre de la victima ROGER JOSE CARDENAS
BARRIOS), JOSE DE LOS SANTOS CARDENAS VARELA (Padre de la victima ROGER
JOSE CARDENAS BARRIOS) HECTOR GENEROSO CARDENAS BARRIOS, JHONY RAFAEL
CARDENAS BARRIOS, GOVANIS CARDENAS BARRIOS, NURIS DEL SOCORRO
CARDENAS BARRIOS Y NEIL ALFONSO CARDENAS BARRIOS (Hermanos de la victima
ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS), YESENIA ESTHER CARDENAS THERAN (Companera
permanente de la victima ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS); GREGORIO RAFAEL
TORRES ARRIETA (Victima) actuando en nombre propio y en representacion de sus
menores hijos: YESITH RAFAEL TORRES TOVAR, JAIDER MANUEL TORRES TOVAR, EWIN
JOSE TORRES TOVAR, EDUAR RAFAEL TORRES TOVAR, ALEXANDER TORRES TOVAR,
ALEXANDER TORRES TOVAR, Y LETIS ESTHER TORRES TOVAR (Hijos de la victima
GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA), JUDITH DEL SOCORRO TOVAR CHAMORRO
(Companera permanente de la victima GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA), FELIX
ENRIQUE TORRES ARRIETA, HUGO ALFONSO TORRES ARRIETA, LEIDYS MARINA TORRES
ARRIETA (Hermanos de la victima GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA), LUIS CARLOS
TORRES LAMBRANO (Hijo de la victima GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA); MANUEL
DE JESUS MENDOZA MARQUEZ (Victima) actuando de nombre propio y en
representacion de sus menores hijos: FERNEY MENDOZA PIMIENTA, NESTOR DANIEL
MENDOZA PIMIENTTA, MANUEL DE JESUS MENDOZA PIMIENTA, DANILO SANTO
MENDOZA PIMIENTA, NOLFER DAVID MENDOZA PIMIENTA Y NEVIS JOHANA
MENDOZA PIMIENTA (Hijos de la victima MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ),
FLOR MARIA MARQUEZ MONTES (Madre de la victima MANUEL DE JESUS MENDOZA
MARQUEZ), EZEQUIEL MENDOZA MARQUEZ, FLOR MARIA MENDOZA MARQUEZ, ISABEL
MARIA MENDOZA MARQUEZ Y GREGORIO MENDOZA MARQUEZ (Hermanos de la
victima MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ), OSCAR WILLIAN MENDOZA
PIMIENTA Y DANIRIS JUDITH MENDOZA PIMIENTA (Hijos de la victima MANUEL DE
JESUS MENDOZA MARQUES), EMIRLEDIS CENITH PIMIENTA LOPEZ (Companera
permanente de la victima MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUES); ADALBERTO
JULIO MEZA MARQUEZ (Victima), actuando en nombre propio y en representacion
de su menor hijo: ERIKA MERCEDES CAMARGO (Hijo de la victima ADALBERTO JULIO
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MEZA MARQUEZ), EDELMIRA ROSA MARQUEZ DIAZ (Madre de la victima ADALBERTO
JULIO MEZA MARQUEZ), JULIO ERNESTO MEZA ARRIETA (Padre de la victima
ADALBERTO JULIO MEIA MARQUEZ), MERCEDES HELENA CAMARGO HERNANDEZ
{Compahera permanente de la victima ADALBERTO JULIO MEZA MARQUEZ); JHON
EUCLIDES ANILLO CARABALLO (Victima) actuando en nombre propio y en
representacion de sus menores hijos: LUIS EDUARDO ANILLO ALVIS, JHON DAVID
ANILLO ALVIS Y KEILIS YULIETH ANILLO ALVIS (Hijos de la victima JHON EUCLIDES
ANILLO CARABALLO), ELINA DEL SOCORRO CARABALLO ECHEVERRIA (Madre de la
victima JHON EUCLIDES ANILLO CARABALLO), MARIA CONCEPCION ANILLO
CARABALLO (Hetmana de la victima JHON EUCLIDES ANILLO CARABALLO); JOSE DE
LOS SANTOS GRACIA RIVERA (Victima), RENZON JOSE GRACIA ARIAS, YEIS YANETH
GRACIA ARIAS, ERCILIA MARIA GRACIA ARIAS (Hermanos de la victima JOSE DE LOS
SANTOS GRACIA RIVERA), MARIELA DEL SOCORRO ARIAS BLANCO (Madre de la
victima JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA) actuando en nombre propio y en
representacion de sus menores hijos: NEUDIS DEL CARMEN GRACIA ARIAS, JOSE
DAVID GRACIA ARIAS (Hermanos menores de la victima JOSE DE LOS SANTOS
GRACIA RIVERA), JOSE MARIA GRACIA BENITEZ (Padre de la viclima JOSE DE LOS
SANTOS GRACIA RIVERA), ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ (Victima)
actuando en nombre propio y en representacion de sus menores hijos: ANTONIO
RAFAEL CORTEZ DE ORO, LUIS ALFONSO CORTEZ TORREGROSA Y CRISTIAN MIGUEL
CORTEZ TORREGROSA (Hljos de la victima ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ),
JUAN FEDERICO MARTINEZ BUELVAS (Padre de la victima ANTONIO MIGUEL CORTEZ
HERNANDEZ), EMILCE MARIA CORTEZ HERNANDEZ (Madre de la victima ANTONIO
MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ) actuando en nombre propio y en representacion de
sus menores hijos: LIBARDO ENRIQUE MARTINEZ CORTEZ Y BLANCA ROSA MARTINEZ
CORTEZ (Hermanos menores de la victima ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ),
DORIS MARIA MARTINEZ CORTEZ, DINA LUZ MARTINEZ CORTEZ, JUAN CARLOS
MARTINEZ CORTEZ (Hermanos de la viciima ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ),
AIDA ROSA TORREGROSA DIAZ (Compaiera permanente de la victima ANTONIO
MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ), JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES (Victima)
actuando en nombre propio y en representacion de sus menores hijos: ERIKA LUZ
MANJARRES YEPEZ, CRISTIAN JOSE MANJARRES YEPES, DUVAN CAMILO MANJARRES
YEPES Y ANDRES FELIPE MANJARRES YEPES (Hijos de la victima JOSE CRISTIAN
MANJARRES MORALES), FELIX GUILLERMO MANJARRES BUELVAS (Padre de la victima
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JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES), VALENTINA ISABEL MORALES HERRERA (Madre
de la victima JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES), LUZ MARINA YEPEZ DE AVILA
(Companera permanente de la victima JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES);
BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA (Victima) actuando en nombre propio y en
representacién de sus menores hijos: JESUS DAVID HENAO Pérez y ROSA MARIA
HENAO PEREZ (Hijos de la victima BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA), MARTHA
CECILIA PEREZ TAPIA (Compaiiera permanente de la victima BENJAMIN DE JESUS
HENAO PINA), HECTOR MANUEL HENAO PINA, Alvaro MANUEL HENAO PINA Y
ALBERTO JOSE HENAO PINA (Hermanos de la vicfima BENJAMIN DE JESUS HENAO
PINA), ROSA ISABEL PINA AHUMADA (Madre de la victima BENJAMIN DE JESUS
HENAO PINA), HECTOR MANUEL HENAO PINA (Padre de la victima BENJAMIN DE
JESUS HENAO PINA), LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS (Victima), EDWIN ENRIQUE LEGUIA
BARRIOS, RAMON ANTONIO LEGUIA BARRIOS, OBERTO MIGUEL LEGUIA BARRIOS,
ORLANDO MIGUEL LEGUIA BARRIOS, FANNIS ESTHER LEGUIA BARRIOS, JOSE MIGUEL
LEGUIA BARRIOS (Hermanos de la victima LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS), JOSE
MIGUEL LEGUIA MEDINA (Padre de la victima LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS), solicitan
se declare administrativamente y solidariomente responsable a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL- FISCALIA GENERAL DE LA NACION
por la sindicacidon y posterior captura de los sehores EDGAR AELXANDER
MALDONADO DIAZ, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DAVID SENAS
CARDENAS, ALVARO ANTONIO SANTOS GONIZALEZ, ROGER JOSE CARDENAS
BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, MANUEL DE JESUS MENDOIZA
MARQUEZ, ADALBERTO JULIO MENDOIA MARQUEZ, JHON EUCLIDES ANILLO
CARABALLO, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA ARRIETA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ
HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO
PINA, LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS, por el presunto delito de Rebelidn, el 13 de julio
de 2003.

Que en consecuencia se condene a La Nacién- Ministerio de Defensa Nacional-
Ejercito Nacional- Gaula del Ejercito — fuerzas Armadas de Colombia - Fiscalia
General de la Nacidn como reparaciéon del dano ocasionado a pagar a los
actores, o a quien represente legalmente sus derechos, 10s perjuicios de orden
morai objetivados y subjetivados, actuales y futuros de los cuales se estiman como
minimo la suma NUEVE MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES SETECIENTOS
SESENTA Y SEIS MIL PESOS M/L ($9.847.766.000.00), o conforme resulte probado
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dentro del proceso y, se actualicen los rubros indemnizatorios reconocidos de

conformidad con el articulo 178 del C.C.A.
2. Hechos relevantes:

Sostiene el apoderado de la parte actora, que con fundamento en informacién
suministrada por los sefiores MARLON MANJARRES BAYUELO, y ELMER MEJIA
CORTEZ, ex militantes del Frente 47 de las FARC, sus apadrinades fueron
capturados el dia 13 de julio de 2013 por efectivos del Ejército Nacional, previas
ordenes de capturas proferidas por la Fiscalia general de la Nacién; entidad que,
al definir la situaciéon juridica de aquellos, les dicté medida de aseguramiento

inframurail.

Manifiesta que, sus apadrinados fueron absueltos del delito de rebelién que les
imputd la Fiscalia General, gracias a lo resuelto por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Cartagena, quien acogié la solicitud de absolucién presentada por la
Fiscalia General de la Nacion, dado que se carecia del material probatoric que

brindara certeza scbre la responsabilidad de los sindicados.

B. LA CONTESTACION
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL: Sostiene la apoderada del
Ministerio de Defensa, que se opone a las pretensiones de la demanda, debido a
gue en los hechos de la misma no se menciona para nada la participaciéon de
personal militar de ninguna especie y no se endilga actuacion irregular alguna
contra milifares que pueda erigirse en falla del servicio; en consecuencia no podrd

generarse condena alguna conira esta demandada.

Sostiene que de las funciones, la mision y la orbita de las competencias de o
autoridad judicial, en este caso la justicia ordinaria y la de las FFMM son
completamente diferente, por eso llevar a los estrados judiciales a cualguier
persona, investigarla, imputarfe la comision de un delito, dictarle medida de
aseguramiento y finalmente absolverla o condenarla, es el recorido exclusive de
un proceso judicial gue no emana de los militares ni es administrado por ellos, de
manera que de las actuaciones judiciales, no puede resultar responsable la Fuerza

PUblica.
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NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION: A fravés de apoderado judicial
designado para tal efecto, esta entidad contestd la demanda afirmando, que en
el presente caso las medidas de aseguramiento dictadas en este proceso,
observaron permanente la noma que las regula. En ese sentido, sefiald que de
dichas actuaciones no se deriva el eror judicial o jurisdiccional alegado por los
actores, como quiera gue su apadrinada actudé con fundamento en el Art. 250 de
ia C.P, que establecid en esa entidad el gjercicio de la accién penal; facultad que
se egjercidé en este caso con fundamenfo en las pruebas legal y oportunamente
obtenidas por dicha entidad.

Finaimente propuso la excepcién de culpa exclusiva de terceros.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha Veinticinco (25) de junio de dos mil diez {2010}, conforme o
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas
(f1.365-367).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de fecha veintinueve (29) de octubre del 2012, se corrié traslado o
las partes y al representante del Ministerio PUblico para gue presenten alegatos de
conclusién y concepto de fondo respectivamente (fl. 441}, En esta oportunidad
procesal la parte demandante ratificé los argumentos expuestos en su demanda;
al igudal que la parte demandada, NACION MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL - NACION FISCALIA GENERAL DE LA NACION, quienes ratificaron 1o
dicho en la contestaciéon de la demanda; por su parte el Ministerio PUblico rindid

concepto de fondo.

Concepto del Ministerio POblico: el Senor Procurador Delegado ante esta
Corporacién, emitié concepto de fondo manifestando que el daho se encuentra
parcialmente acreditado, toda vez que respecto de los demandantes JOSE DAVID
SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS SANTOS
GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES
MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS,
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GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIiAZ Y
MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ estd probado que estuvieron detenidos en
establecimiento carcelario bajo érdenes del Juzgado 4° Penal del Circuito de
Cartagena, sin embargo con relacion a los demandantes ALVARO ANTONIO
SANTOS GONZALEZ, ADALBERTO JULIO MEZIA MARQUEZ, JHON EUCLIDES ANILLO
CARABALLO y LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS, no existe prueba de que estuvieron
privados de la libertad.

Afirma que en el sub judice se estG ante la presencia de un claro dafo antijuridico
sufrido por los actores, a causa de una actuacién de la Fiscalia General de la
Nacién y no hay ofra consecuencia para esto que la procedencia de la

reparacion del dano.

1. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el arficulo Art, 25
Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal de
nulidad, impedimento alguno o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se

procede a decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

M.  CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primera
instancia con fundamento en el numeral sexto del arficulo 132 del C.C.A., en

concordancia con los articulos 65 a 73 de la ley 270 de 19946.

CADUCIDAD

La presente accidn fue iniciada oportunamente, toda vez que la sentencia por la
cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena absolvié a los sefiores
EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE
DAVID SENAS CARDENAS, ALVARO ANTONIO SANTOS GONZALEZ, ROGER JOSE
CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, MANUEL DE JESUS
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MENDOZA MARQUEZ, ADALBERTO JULIO MEIA MARQUEZ, JHoN EUCLIDES ANILLO
CARABALLO, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ
HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JES(JS HENAO PINA
y LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS, del delito de Rebelién, es de fecha 27 de marzo de
2007 (fl. 278-295); y como quiera que la demanda se presenté el dia 15 de julio
2008, se entiende acorde al plazo de dos afos que para tal propdsito dispone el
Art, 136 numeral 8° del C.C.A.

EXCEPCIONES

Anotado lo anterior, se tiene que el apoderado de la Fiscalia General de ia

Nacién, propuso la siguiente excepcion:

o Culpa exclusiva de terceros

Como la excepcion estd dirigida a controvertir la Responsabilidad que pueda
endilgarse en el caso concreto, se estudiard y decidird en el curso de las presentes

consideraciones

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso estd dirigido a determinar si la detencidn
de la que fueron objeto los senores EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ,
ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ALVARO
ANTONIO SANTOS GONZALEZ, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL
TORRES ARRIETA, MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ, ADALBERTO JULIO MEZA
MARQUEZ, JHON EUCLIDES ANILLO CARABALLO, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA
RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES,
BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA y LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS les generd un dafio
anfijuridico que no estaban obligados a soportar y si dicha decisibn generd
responsabilidad por parte del Estado, cuando posteriormente se les absolvié de

toda responsabilidad frente al punible de Rebelidbn que se les habian imputado.

Antes de coniestar el anterior problema juridico, considera la Sala conveniente
hacer algunos planteamientos relacionados con el régimen de responsabilidad
aplicable en aguellos casos en que se solicita la responsabilidad del Estado por el

mal funcionamiento de la administracion de justicia.
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Con la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991 se empezd a aceptar en
forma gradual la responsabilidad por falla judicial, al advertir la presencia en la
Constitucion de una clausula general de responsabilidad patfrimonial frente a todas
sus acciones y omisiones (legislativa, de ejecucién, judicial, de control y supervision,

efc.) causantes de dafo a un particular cuando éste devenia en antijuridico.

El articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, antiguo cdédigo de procedimiento penal
en desarrollo de lo establecido por la Constfitucidbn de 1991, regulaba la
-indemnizacién por privacion injusta de la libertad. Dicha norma establecia lo

siguiente:

“ARTICULO 414. INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien
haya sido privado injustamenfe de la libertad podrd demandar al Estado
indemnizacién de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existié, el sindicado no
lo cometié, o la conducta no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser
indemnizado por la detencion preventiva que le hubiere sido impuesta siempre
que no haya causado la misma por dolo o culpa grave”

El presente proceso ofrece la particularidad de que en el momento en que fuvo
lugar la privacion de la libertad de los senhores IMER DAVID CABALLERO ESCORCIA,
JAIDER RAFAEL CARO VELASQUEZ y LUIS ANTONIO MONTERROSA SERPA, no se
encontraba vigente el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 sino la Ley 600 de
2000.

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracidn de Justicia que entré en
vigencia el 15 de marzo del citado ano, en desarrollo del artficulo 90 de la
Constituciéon reguld lo atinente a la responsabilidad del Estado por las actuaciones

de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, que en lo pertinente senalan:

"ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. ElI Estado responderd
pafrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado responderd por el defectuoso
funcionamiento de la adminisfracién de justicia, por el error jurisdiccional y por la
privacion injusta de la libertad.

ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una autoridad
investida de faculfad jurisdiccional, en su cardcter de tal, en el curso de un
proceso, materializado a fravés de una providencia confraria ala ley.

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El error jurisdiccional se
sujefard a los siguientes presupuestos:
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I. El aofectado deberd haber interpuesto los recursos de ley en los eventos
previstos en el articulo 70, excepto en los casos de privaciéon de la libertad del
imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.

2. La providencia contentiva de error deberd estar en firme.

ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podrd demandar al Estado reparacion de perjuicios.”

Segun se desprende de la interpretacion de las precitada normatividad, el Estado
responde patrimoniaimente por la accién u omision de sus funcionarios vy
empleados judiciales, en fres situaciones; la primera: por el defectuoso
funcionamiento de la administraciéon de justicia; la segunda: por el error

jurisdiccional y la tercera situaciéon: por la privacion injusta de la libertad

En el presente caso los demandantes alegan una de las causales antes citadas,
por lo que la Sala estudiard el caso de marras desde la 6pfica de la privaciéon

injusta de la libertad.
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE!

El H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Terceraq,
mediante sentencia de Sala Plena de fecha 6 de abril de 2011, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio, frente al tema de responsabilidad del Estado por privacion injusta

de la libertad ha dicho:

Se dejara constancia en este punto que, a diferencia de la mayoria de los colegas que integran la Sala Especial de Descongestion del Tribunal Administrativo
de Bolivar, la suscrta Magistrada Ponente no comparte en su totalidad fa linea jurisprudencial expuesta por el H Consejo de Estado en la sentencia de Sala
Plena que aqui se cita, en cuanto se refiere a la responsabilidad estatal por privacion injusta de la ibertad que, finaimente, ha venido a ewidenciarse como una
responsabiidad de cardcter objetivo en la que no hay lugar a efectuar ninguna clase de anélisis diferente a los parametros prefijados por fa Corporacion de
cierre de la junsdiccion Partiendo desde el postulado contenido en el art 90 Superior, la suscrita Magistrada estima que no en todos los casos en que una
persona haya sido sometida a medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva, y finalmente resulte exonerado de responsabiiidad penal
mediante sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, 1) porque el hecho no existio, i) porque el sindicado no lo cometio o, u) porque la conducta no era
constiutiva de hecho purible, tiene derecho a la indemnizacion de los penuicios que dicha medida le hubiera causado. A diferencia de lo expuesto por el H
Consejo de Estado y por mis respetados colegas considero que se debe siempre evidenciar la legalidad de la medida de aseguramiento, pues en tanto la
misma se haya adoptado dentro del marco legal, es decir, con soporte factico y probatorio que la sustente, haya sido oportuna, preventiva o haya evitado un
dafio mayor al conglomerado social, dicha detencion no debe ser calificada como injusta

Sin penuicio de lo antenor, como quiera que el fema objeto de esta controversia se encuentra decantado por via jurisprudencial, la suscnta Magistrada acogera
tales pronunciamientos, a titulo de precedente judicial, con base en el crterio de obligatonedad que ello conlleva para los jueces de instancia, tal como se lee en
el siguente aparte de la sentencia C-836/01

“ Son entonces la Constitucion y la ley los puntos de partida necesanos de la actvidad judicial, que se complementan e integran a través de la formulacion de
prncipios juridicos mas o menos especificos, construidos jucicialmente, y que permien la realizacién de la justicia matenal en los casos concretos La
referencia a la Constitucion y a la ley, como puntos de partida de la actvidad judicial, significa que los jueces se encuentran sujetos principalmente a estas dos
fuentes de derecho Precisamente en virtud de la sujecion a los derechos, garantias y fibertades constitucionales fundamentales, estos jueces estén obligados a
respetar los fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones anélogas anteriores Como ya se dijo, esta obligacion de respeto por los
propios aclos implica, no solo el deber de resolver casos similares de la misma manera, sino, ademés, el de tenerlos en cuenta de manera expresa, es decrr, la
obligacion de motivar sus decisiones con base en su propra doctrina judicial, pues como quedd sentado en la Sentencra C-252/01 antes citada, esto constifuye
una garantia general para el ejercicio de los derechos de las personas y una garantia especifica de la conffanza legitima en la administracion de justicia”
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"3. Responsablilidad patrimonial del Estado por la privacién injusta de la liberfad

Aunque la libertad ocupa lugar de primer orden en cualquier Estado que se precie de
ser democrdtico y liberal, no por ello constifuye un derecho absoluto, en tanto puede
ser limitado como consecuencia de Ia imposicion de una pena, o de und medidda de
aseguramiento, siempre que se cumplan las exigencias legales y se afienda a las

finalidades que autorizan dicha limitacién.

Como ya se sefialé, por cuenta del proceso pendal que se adelantd por los delitos de
homicidio y hurto cometidos en confra del sehor Walberto Perlaza Caicedo, el sefior
Joaquin Castro Solis fue privado de la liberfad en fres oportunidades: {i) desde el 17 de
julio de 1985 hasta el 13 de diciembre de 1985; (i) desde el 1° de octubre de 1996 hasta
el 6 de febrero de 1997 y {iii) entre las 9:30 y las 11:00 a.m. del 21 de junio de 1998, Por o
tanto, deben fenerse en cuenta las normas que durantfe esos lapsos han establecido el
derecho ¢ la reparacion por los danos que se causen como consecuencia de la
privacion injusta de la libertad, esto es: (3.1.) las normas que regulaban el asunfo anfes
de la expedicién de la Constitucion de 1991; (3.2.) la Constitucidn de 1991 y el articulo
414 del decreto 2700 de 1991, que desarrollo el articulo 90 constitucional en el tema Que

aquise trata y (3.3.) la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia.
3.1. La reparacién por privacion de la liberfad antes de la Constitucién de 1991

Con anterioridad a la vigencia de la Consfitucion de 1991, la jurisprudencia consideraba
que la responsabilidad proveniente de fallas en I adminisfracion de justicia debia ser
atribuida o la culpa personal de funcionario judicial que hubiera incurrido en dolo,
culpa, retardo injustificado o error inexcusable v que de manera excepciond, habia
lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando dichas fallas fueran
propiamente administrativas. Esto, en razdn del principio de Ia intangibilidad de la cosa
juzgada y por falta de norma legal Que autorizarda Ia indemnizacion de perjuicios en 0s

supuestos de ermor judicial o funcionamiento anormal de la administracidn de justicia.

Pero, a pesar de la carencia de normas que en forma explicita ordenaran la reparacion
de perjuicios causados con los erores judiciales o el funcionamienfo anormal de g
administracion de justicia, la responsabilidad patrimonial del Estado por falla del servicio
judicial podia ser deducida de los arficulos 16, 20 y 23 de la Constitucién Polffica de
1886, que establecian el deber de las quforidades de la Republica de "profeger a fodas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares”; que “los particulares no
son responsables ante las auforidades sino por infraccidon de la Consfitucion y de fas

leyes" y que “nadie poard ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
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arresto, ni detenido, ni su domicilio regisfrado sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido

enlas leyes”.

El derecho a la indemnizacién por la privacién injusta de la libertad enconfraba
también soporte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas con el voto undnime de sus asociados en
Nueva York, el 16 de diciembre de 1966, ratificado por la ley 74 de 1968, que establece
que "toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd derecho
efectivo a obtener reparacién” [art. 9° num. 5) y que “cuando una sentencia
condenatoria haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
posteriormente indultado por haberse producido o descubierfo un hecho plenamente
probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena
como resulfado de tal sentencia, deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos
que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado

oporfunamente el hecho desconocido” [art. 14, num. 6.

lgualmente, en la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, mds conocidd
como Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por Colombia mediante la ley 16 de
1972, que en el articulo 10 establece: "Derecho a indemnizacion. Toda persona fiene
derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en

sentencia en firme por error judicial”.

En tal senfido, bien podia haberse echado mano de la jurisprudencia elaborada en esa
época para esfructurar los diferentes regimenes de responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafos causados por las autoridades publicas y en aplicacion de esos

criterios ordenar la reparacion de los dafios causados con la actividad judicial.

En efecto, la jurisprudencia de la Corporacién en aquel momenfo, deducia la
responsabilidad de las auforidades pUblicas por los dafos causados con su actividad,
con fundamento en los regimenes de falla probada, falla presunta del servicio, dano
especial, o riesgo excepcional. En relacién con el primer régimen se requeria acreditar
la existencia de una falla del servicio en la conducta causante del perjuicio sufrido por
el demandante y la relacién causal enfre ambos. Asi, bien podia haberse dado
aplicacion a éste régimen en los supuestos de privacion de la liberfad, para derivar la
injusticia de la medida de la antijuridicidad de la conducta del juez que la ordenabaq,
como se hacia en los eventos en que la demanda se dirigia contra la auforidad

administrativa que la hubiera ejecutado.
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Esto significa que los dafios causados a las personas como consecuencia de la
privacién de la libertad a la que hubieran sido sometidos anfes de que entrara en
vigencia la Constitucion de 1991, deben serimputados al Estado con fundamento en las
normas del derecho internacional-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos-, los articulos 16, 20 y 23 de la
Constitucion de 1886 vy los criterios de responsabilidad patrimonial que para esa época
habia desarrollado la jurisprudencia y fundamentalmente, con el criterio de falla del
servicio, con el alcance que entonces se le habia dado, esfo es, que habrd lugar a la
declaracién de responsabilidad demandada, en la medida en que se compruebe que
en el proceso se incurié en emor al imponer la medida de aseguramiento al

demandante.

3.2 La privacién de la libertad en vigencia de la Constitucién de 1991 y del articulo 414
del decreto 2700 de 1991

El articulo 28 de la Constituciéon consagra el derecho a la libertad, pero prevé también
la posibilidad de la privacion de este derecho, bien como pena o medida de
aseguramiento siempre que se cumplan los siguientes requisitos: (i} mandamiento escrito
de autoridad judicial competente; (i) cumplimiento de las formalidades legales, y (i) la

existencia de motivos previamente definidos en la ley.

También ha sefalado la Corte Constitucional que la privacion de la libertad, como
medida de aseguramiento, no confraviene la presuncion de inocencia, ni ninguna otra
disposicién constitucional, en tanto dicha medida tiene cardcter preventivo y no
sancionatorio, ni desvirtda la presuncion de inocencia, dado su cardcter precario, que
no permite confundirla con la pena, aunque, por razones de justicia y equidad sea

posible computar el tiempo de la detencién como parte de la pena.

Pero, ademds de cumplir con las exigencias constitucionalmente sefaladas, la
detencion preventiva debe obedecer a unas finalidades muy concretas relacionadas
con la posibilidad de adelantar debidamente la investigacion y con el cumplimiento de

la pena:

“...El propdsito que orienta la adopcidon de este fipo de medidas es de cardcter
preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el resulfado de sentencia
condenatoria ni requieren de juicio previo; buscan responder a los intereses de la
investigacioén y de la justicia al procurar la comparecencia del acusado al proceso y
la efectividad de la eventual sancidon que llegare a imponerse. La detencion
persigue impedirle al imputado la fuga, la continuacion de su actividad delictual o
las labores que emprenda para ocultar, destruir, deformar o desvirtuar elementos
probatorios importantes para la instruccion”.
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Las exigencias sehaladas en la Constitucion para la procedencia de la medida de
aseguramiento armonizan con lo dispuesto en las normas internacionales de derechos
humanos que son aplicables en el derecho interno, por mandato de los articulos 93 y 94
de la misma Constitucion. Son ellas: la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.

En desarrollo de esas disposiciones de orden superior, el articulo 338 del Decreto 2700 de
1991 establecia que la detencién preventiva era procedente “cuando contra del
sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las
pruebas legalmente producidas en el proceso'?, requisito probatorio en relacién con el

cual la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Penal- ha sefalado:

“La connotacidn de levedad o gravedad del indicio no corresponde a nada distinto
al confrol de su seriedad y eficacia como medio de conviccién que en €jercicio de
la discrecionalidad reglada en la valoracién probatoria realiza el juez, quien después
de contemplar todas las hipétesis confirmantes e informantes de la deduccidn
establece jerarquias segun el grado de aproximacion a la certeza que brinde el
indicio, sin que ello pueda confundirse con una tarifa de valoracién preestablecida
por el legislador. Se frata de una simple ponderacién légica que pemnite al
funcionario judicial asignar el cdalificativo de grave o vehemente al indicio
contingente cuando el hecho indicante se perfila como la causa mds probable del
hecho indicado; de leve cuando se revela solo como una entre varas causas
probables y podrd darle menguada categoria de levisimo cuando deviene apenas
como una causal posible del hecho indicado” 3.

En vigencia de la actual Constituciéon se expidié el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991-
Cddigo de Procedimiento Penal, que establecia que quien hubiera estado privado de la

libertad y no fuere finalmente condenado, tenia derecho a la reparacién de los perjuicios

2 En el articulo 356 de la ley 600 de 2000, se establecio que la detencion preventiva “se impondra cuando aparezcan por lo
menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del proceso”, y el articulo
308 de la ley 906 de 2004 establece: “El juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o de su
delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos matenales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o
participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:1 Que la
medida de aseguramiento se muestre como necesana para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia 2
Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima 3. Que resulte probable que el Imputado
no comparecerd al proceso o que no cumpliré la sentencia”

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 8 de mayo de 1997, exp 9858.
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que la medida le hubiere causado: (i} cuando la decisién hubiera sido injusta y (i} cuando
el sindicado fuera exonerado en sentencia absolutoria definitiva, u otra providencia con
iguales efectos, debido a que el hecho no existid, el sindicado no lo cometié o no era

constitutivo de hecho punible. El fexfo de esa norma era el siguiente:

“Indemnizacién por privacién injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podré demandar af Estado indemnizacion de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente perque
el hecho no existié, el sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho
punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que fe hubiere
sido impuesta siempre gue no haya causado la misma por dolo o culpa grave”.

Se aclara que las consideraciones que sobre la norma se hacen en esta oportunidad
estén limitadas al contenido del segundo aparte y ademds, marginadas de cualquiera
ofra interpretacion extensiva o analdgica que pudiera hacerse de la misma. Vale decir,
que no se fijard el alcance del primer aparte del arficulo 414 del Decreto 2700 de 1991,
en tanto establece el derecho a la reparacién para quien haya sido “injustamente
privado de la libertad”, ni se enfrard a definir si ademdas de las causales taxafivamente
sehaladas en la norma hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado,
con un criterio objetivo y tampoco se referird a los eventos de in dubio pro reo. Esto
porque la determinacion del alcance de esa disposicion se circunscribira al caso
concreto, que claramente se inscribe en una de las causales de responsabilidad

patrimonial del Estado, por privacion injusta de la libertad.

En este orden de ideas, se sefiala que de manera undnime, la Sala ha adoptado el
criterio conforme al cual quien hubiera sido sometido a medida de aseguramientio de
detencién preventiva, pero finalmente hubiera sido exonerado de responsabilidad
mediante sentencia absolutoria definitiva o su equivalente4, con fundamento en que el
hecho no existié, el sindicado no lo cometié o la conducta no era constitutiva de hecho
punible, fiene derecho a la indemnizacién de los perjuicios que dicha medida le
hubiera causado, sin necesidad de acreditar que la misma fue ilegal, erada, o
arbitrarla, dado que en dicha norma el legisiador calificé a priori la detencién
preventlva como injusta.

En otros términos, cuando en la decisidn penal definitiva favorable al sindicado, el juez
concluye que las pruebas gue obran en el expediente le dan certeza de que el hecho

no existio, o de que de haber existido, ho era constifufive de hecho punible, ¢ de que el

4 A juicio de la Sala, el derecho a la indemnizacion por detencidn preventiva debe ser el mismo cuando ¢l proceso termine no
sblo por sentencia absolutoria, sino anticipadamente por preclusion de la investigacion (art 443) o auto de cesacion de
procedimiento (art 36), por cuanto éstas son decisiones equivalentes a aquefla para estos efectos Ver, por ejemplo, sentencia
de 14 de marzo y 4 de mayo de 2002, exp- 12 076 y 13.038, respectivamente, y de 2 de mayo de 2002, exp 13 449
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sindicado no fue el autor del mismo, la medida de aseguromiento de detencidn
preventiva que en razdn de ese proceso se le hubiera impuesto deviene injusta y por lo
tanto, habrd lugar a deciarar la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
que la misma le hubiera causado, tanto al sindicado, como a todas as demds personas
que demuestren haber sido ofectadas con ese hecho, sin que para llegar a esa
conclusidn, en los precisos términos del Uitimo aparte de la norma citada, se requiera
redlizar ninguna otra indagacién sobre o legalidad de la medida de aseguramiento

que le fue impuesta a aquel.

3.3. La vigencia de la Ley 270 de 1994 y la aplicacidn del art. 414 del Decreto 2700 de
199

El orficulo 68 de la Ley 270 de 1994, Estatutaria de la Administracion de Justicia,
establece que “Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra demandar ai

Estado reparacion de perjuicios”.

{...)

La Sala ha considerado que si bien el arficulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia se refiere a la responsabilidad pafrimonial del Estado en los
eventos en los cuales la actuacion de cualquiera de sus Ramas u drganos hubiera sido
“abiertamente arbitraria”, dicha disposicidn ne excluye la apiicacion directa del articulo
90 de la Constitucién para derivar el derecho a lo reporacién cuando los dofios
provienen de unga actuocion legitima del Estado, adelantoda en ejercicio de la
actividad judicial, pero que causa dafos anfijuridicos a las personas, en tanto éstos no
tengan el deber juridico de soportarios, como sucede con todos aguélios dafios que
sufren las personas gue son privadas de la liberfad durante una investigocion pendl, a
pesar de no haber cometido ningin hecho punible, que son los eventos a los que se

refiere el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991. Sobre este aspecto ha dicheo fa Sala:

"Respecto del mismo arficuio, la Sala ha considerado que su interpretacion no se
agota en la posibilidad de declaror o responsabilidad del Estado por detencicn
injusta, cuando ésta sea ilegal o arbitraric. En jurisprudencic reciente, se ha
determinado que las hipdtesis de responsabilidad objetiva, también por defencidn
injusta, contemplados en el derogado orficulo 414 del decreto 2700 de 1991,
mantienen vigencic para resolver, de ia misma forma, la responsabilidod del Estado
derivada de privaciones de la libertad en las cuales se haya arribado a cualquiera de
los tres supuestos a los que hacia referencio fo citada disposicion. Es decir, que
después de la entrada en vigencia de la ley 270 de 1996, cuando una personc
privada de ia libertad sea absuelta “"porgue el hecho no existié, el sindicado no fo
cometié, o la conducta no constituia hecho punible”, se configura un evento de
defencién injusta...."s.

5 Sentencia de 2 de mayo de 2007, exp 15 463 En el mismo senbido, sentencias de 23 de abril de 2008, exp. 17.534 y de 25 de
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Ahora, es cierto que el Decreto 2700 de 1991 perdié vigencia al entrar a regir la ley 600
de 2000 -Cédigo de Procedimiento Penal-, esto es, a partir del 24 de julio de 2001¢-, y
que ni este cédigo, ni el subsiguiente -Ley 906 de 2004- confienen ninguna previsién
relacionada con el derecho a la indemnizacién por la privacién injusta de Ia libertad. En
consecuencia, en relacién con los hechos ocurridos con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 600 de 2000 no podrd invocarse el articulo 414 como fuente

normativa de la responsabilidad estatal.

Pero, la derogatoria del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y la carencia en los
subsiguientes cédigos de procedimiento penal de una norma con el mismo contenido
de ese arliculo, no impiden deducir la responsabilidad patrimonial del Estado por
privacion injusta de la libertad en los mismos eventos previstos en aquél, esto es,
cuando mediante senlencia que ponga fin al proceso o providencia con efectos
similares, se absuelva al sindicado con fundamento en que la conducta no existié, el

sindicado no la cometié o el hecho no era punible.

Esto porque la responsabilidad patrimonial del Estado fiene su fuente en el articulo 90 de
la Constitucion, norma que consagra el derecho a la reparacion de los perjuicios
causados por las actuaciones de las autoridades pUblicas, cuando tales dafios sean
antijuridicos, es decir, cuando los afectados no estén en el deber juridico de soportar
esos danos y quien sufre una medida de aseguramiento de detencién preventiva por
una conducta que no era merecedora de ningin reproche penal sufre un dafo

antijuridico.

El concepto de dafio antijuridico, como se ha sehfalado en la jurisprudencia y en la

doctrina se desliga de su causacidn antijuridica.

Por lo tanto, aunque la medida de aseguramiento se hubiera dictado atendiendo las
exigencias constitucionales, esto es, fundada en una causa prevista en la ley, con el
cumplimiento de los requisitos probatorios sehalados, por el tiempo indispensable para
la averiguacion de los hechos, de manera proporcional a la conducta realizada, con el

fin de evitar la fuga del sindicado, asegurar su presencia en el proceso, hacer efectiva

febrero de 2009, exp 25.508, entre otras

& Mediante la ley 906 de 2004 se expidié un nuevo codigo de procedimiento penal, aunque la ley 600 de 2000 se continud
aplicando en relacién con los delitos de que frata el numeral 3° del articulo 235 de la Constitucion
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la sentencia o impedir la continuacién de su actividad delictiva, el dafo serd
antijuridico cuando esa medida deviene injusta, porque la conducta que se investiga
no se materializé en el mundo de los hechos, o habiéndose producido esa conducta, el
sindicado no fue su autor, o cuando habiéndola ejecutado éste, fal conducta no
encuadraba en la descripcién tipica o estaba amparada por una causal de
justificacion o inculpabilidad, es decir, por un hecho que no reviste reproche penal

alguno.

Si bien es cierto que el Estado estd legitimado para privar prevenfivamente de la
libertad a las personas que sean sometidas a una investigacion penal, cuando se
cumplan esfrictamente los requisitos constitucional y legalmente previstos para la
imposicién de esa medida de aseguramiento, la persona que sufra dicha limitacion
tendrd derecho a que se le indemnicen los dafios que con la misma se le hubieran
causado, sin que se requiera realizar ninguna valoracion diferente, cuando se profiere
sentencia absolutoria o su equivalente, por haberse demosfrado que esa persona no ha
incurrido en ninguna conducta digna de reproche penal, porque en tal caso la medida
devendrd injusta. En pocas palabras: quien legal pero injustamente privado de su
libertad, tiene derecho a que se le indemnicen los dafios que hubiere sufrido, porque en

tal caso los dafios causados con su detencidn serdn antijuridicos.

En sintesis, la responsabilidad patrimonial del Estado debe ser declarada en fodos
aquellos casos en los cuales se dicte sentencia penal absolutoria o su equivalente,
porque el hecho no existié, el sindicado no lo cometié o la conducta no era constitutiva
de hecho punible, con fundamento en el segundo segmento normativo del articulo 414
del decreto 2700 de 1991, cuando la decision penal se profiera en vigencia de esa
norma, esto es, cuando la sentencia penal o su equivalente se hubieran proferido
durante el lapso comprendido entre el 30 de noviembre de 1991 y el 24 de julio de 2001,
al margen de que la privacién de la libertad la hubiera sufrido el sindicado adn antes de
la vigencia de la norma, porque sélo desde la decision definitiva debe entfenderse

consolidado el dafio antijuridico.

Si la sentencia penal absolutoria o la providencia equivalente se hubieran dictado con
posterioridad al 24 de julio de 2001, el fundamento normativo de la decisién reparatoria
lo serd el articulo 90 de la Constitucién, dado que los supuestos previstos en el articulo
414 del Decreto 2700 de 1991 corresponden realmente a eventos de dano antijuridico,
por tratarse de una privacién injusta de la libertad, aunque causados con una conducta

juridicamente irreprochable del Estado.

Finalmente, en el evento de que se reclame la indemnizacién de dafios consolidados

con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constifucidon de 1991, esto es, por
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privaciones de la fibertad sufridas con ocasidn de investigaciones penales concluidas
antes del 7 de julio de 1991, la decision reparatoria debera fundamentarse en las
normas del derecho internacional-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos- y en fos articulos 16, 20 y 23 de la
Constifucion de 1886, asi como en los criterios de responsabilidad patrimonial del Estado

que fueron desarroflados por fa jurisprudencia en aquella época.

Es decir, que los dafios sufridos por los demandantes por privacion de su libertad antes
de que enirara en vigencia la Consfitucion de 1991 y se expidiera el artfculo 414 del
Decreto 2700 de ese mismo afio, son atribuibles af Estado cuando esa privacion hubiera
sido injusta, ilegal, o se hubiera incurrido en error judicial. Para deducir la responsabilidad
deben aplicarse los regimenes de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
causados por las autoridades publicas, que Ig jurisprudencia habia desarrollado hasta
enfonces (falla probada, falla presunta del servicio, dafic especial, © riesgo

excepcional)."”

CASO CONCRETO
Dentro del proceso obran las siguientes pruebas que resultan relevantes:

De los folios 135 a 263 del expediente, se encuentra acreditado el parentesco enfre
los demandantes que ostentan la calidad de victimas directas de la privacion de
la libertad y sus respectivos nicleos familiares, compuestos por padres, hijos vy

hermanos.

Como complemento de la prueba anterior, el parentesco en el grado de
compafera y companerc permanente se encuentran las declaraciones

extraproceso militantes a folios 264 y 274.

Copia autentica de la providencia del 25 de abril de 2003, a través de la cual la
FISCALIA SECCIONAL 47 DELEGADA ANTE LOS Juzgados Penales del Circuito de
Cartagena, resolvid la siiuacion juridica de los actores, imponiéndoles medida de

aseguramiento intramural.

Copia auténtica de la sentencia de fecha 27 de marzo de 2007, proferida por el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, mediante el cual se absolvié a
los sefiores EDGAR ALEXANDER MALDONADQ DiAZ, ROBINSON ANTONIO SENAS
RIVERA, JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ALVARO ANTONIO SANTOS GONZALEZ,
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ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, MANUEL DE
JESUS MENDOZA MARQUEZ, ADALBERTO JULIO MEZA MARQUEZ, JHON EUCLIDES
ANILLO CARABALLO, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL
CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS
HENAO PINA y LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS, por el delito de Rebelién (fls. 278-295).

A folio 426 del expediente milita Oficio de fecha 19 de abril de 2011 remitido por el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, en el cual informa que los
sefiores JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE
DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE
CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE
CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA y EDGAR ALEXANDER
MALDONADO DIAZ estuvieron detenidos entre el 16 de julio de 2003 y el 19 de
enero de 2004 y el sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ, o estuvo entre el
12 de octubre de 2006 y el 28 de marzo de 2007, ambos bajo érdenes del Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Cartagena. Con relacién a los sefiores ALVARO
ANTONIO SANTOS GONZALEZ, ADALBERTO JULIO MEZA MARQUEZ, JHON EUCLIDES
ANILLO CARABALLO y LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS se indica gque no existe registro

de ingreso en establecimiento penitenciario.

Como primera medida, Ia Sala debe precisar que en el presente caso, segin lo
olegado por los actores, el dane ondula ente los regimenes de responsabilidad
por el error jurisdiccional y de privacién injusta de la libertad; como quiera que
fueron detenidos, por haber efectuado la Fiscalia General de la nacién  una
indebida valoracién de los testimonios bajo los cuales se dictaron las ordenes de
capturas en contra de los actores; finalizando el proceso penal con la absolucion

de los demandantes.

En ese orden, como es bien sabido, en tratdndose de acciones de reparacidon
directa, el operador judiciali tiene el deber de adecuar el régimen de
responsabilidad aplicable al caso concreto, con base en los hechos que narre €l
actor ocasionaron el dano. En ese sentido, de los hechos descritos por los actores
en libelo infroductorio de la demanda, no le cabe duda a la Sala que en el
presente caso la fuente del dano alegada por los demandantes se deriva de una
presunta privacién injusta de la libertad, tal como se lee del hecho decimo primero

de la misma: “En consecuencia el dafo, es decir la defencion de mis poderdantes
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resulta causalmente con la falia de la administracién”. Asi mismo, del concepto de
la violacién consignado en la demanda se exirae lo siguiente: “Sentencia del
Consejo de Estado Seccidn Tercera, “Responsabilidad del Estado por la Privacién
Injusta de la liberfad de las Personas” - Consejero ponente: Dr. Mauricio Fajardo
Goémez Expediente: 16.168, de fecha 4 de diciembre de 2006.”. En tal virtud, resulta
claro para la Sala, que la fuente del dano alegado por los aclores se deriva de la
privacién injusta de la livertad y, en consecuencia, el estudio de la responsabilidad
extracontractual del Estado se realizard en el sub lite a la luz del régimen de

imputacién por privacion injusia de la liberiad.

Para abundar en razones, la Sala considera que en el sub life, se aportan las
pruebas pertinentes para andlizar el caso conforme al titulo de impuiacion por
privacion injusta de la libertad, bgjo el entendido que el actor no realiza
afirmaciones que evidencien un error jurisdiccional, como quiera que, solo se
describe la forma como se desamolld el proceso penal, y la imposibilidad de la
Fiscdlia General de la Nacién de probar la participacion de los demandantes en la
comision de los delitos que les imputaron, circunstancias que denotan de forma

clara, que el dafio se sustenta con base en la privacion injusta de la libertad.

En ese mismo sentido se debe precaver, sin dnimos de efectuar un andlisis respecto
de la configuracidn o no en este caso de un emor jurisdiccional de la
administracion de justicia, que no se observa pima facie el yerro alegado por el
actor, toda vez que, los actores no efectian acusacion precisa respecto de las
providencias respecto de la cuales se deriva el presunto error jurisdiccional, ast
como las razones del yerro de la administracion,  siluaciones necesarias para que
la Sala efectué el respectivo andlisis de las actuaciones de la administracion;
contrario a ello, si se evidencia de torma clara, que los actores estuvieron privados
de su libertad, situaciones que obligan a la Sala al andlisis respecio de si la

privacion de la libertad alas que fueron sometidos, se tornd en ilegal e injusta.

Asi pues, con base en 1as pruebas recaudadas, resulta evidente gque los senores
JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS
SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN
MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS
BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, EDGAR ALEXANDER MALDONADO
DIAZ y MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUES tueron privados de la libertad, v
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recuperaron su derecho gracias a lo resuetto por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Cartagena que los absolvid de toda responsabilidad, pero no se
predica la mismo respecto de los sefores ALVARO ANTONIO SANTOS GONIZALEZ
ADALBERTO JULIO MEZA MARQUEZ, JHON EUCLIDES ANILLO CARABALLO y LUIS FELIPE
LEGUIA BARRIOS, toda vez que no obra prueba de que estuvieron privados de la
libertad, pese a que de igual manera fueron absueltos por et Juzgado, razdn por ia
cuai no hay lugar a reconocer indemnizacidn por perjuicios materiales y morales, ni

a elios ni a su nucleo familiar,

La sentencia mediante el cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena,
absolvié a los sefiores EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIiAZ, ROBINSON ANTONIO
SENAS RIVERA, JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ALVARO ANTONIO SANTOS
GONZALEZ, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA,
MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ, ADALBERTO JULIO MEZA MARQUEZ, JHON
EUCLIDES ANILLO CARABALLO, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO
MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE
JESUS HENAO PINA y LUIS FELIPE LEGUIA BARRIOS, se fundamenté en lo siguiente:
“(...) De todas las afirmaciones se nota claramente que confienen imprecisiones que
generan un manfo de duda en cuanto a fa veracidad del mismo, dudas estas que en el
derecho penal siempre favorecerdn a los procesados ya que si no exisfe un firme
convencimiento para juzgar a alguien lo mejor es absolverio como o dispone fa norma,
en esfe caso especifico el IN DUBIO PRO REO consagrado como principio rector del

proceso penal que nos menciona que toda duda favorece al reo..”

Teniendo en cuenta el Oficio remitido por el INPEC, se puede dafirmar que la
medida de aseguramiento de los sefiores JOSE DAVID SENAS CARDENAS,
ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA,
ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES,
BENJAMIN DE JESUS HENAO PIRA, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO
RAFAEL TORRES ARRIETA y EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ, tuvo una
duracién de seis (8) meses y fres (03) dias, es decir, desde el 16 de julio del 2003 al
19 de enero de 2004 y en cuanto al sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUES,
tuvo una duracidon de cinco (5) meses y dieciséis {16} dias, es decir, desde el 12 de
octubre de 2006 al 28 de marzo de 2007.

Del mismo modo aunque la Fiscalia General de la Nacién argumente en su
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defensa que carece de responsabilidad, toda vez que aclud en cumplimiento de
un deber y en cumplimiento del procedimiento que las normas establecen, se
tiene en cuenta que al tratarse en este evento del criterio de responsabilidad
objetiva, le correspondia ¢ la entidad demandada la carga de demostrar que 1o
privaciéon de la libertad de la que fueron objeto los demandantes, se dio como

resultado de la culpa exclusiva de la victima o del hecho de terceros.

Asi las cosas, vy teniendo en cuenta que la entidad demandada se abstuvo de
demostrar gque la privacion de la libertad de los demandantes hubiera ocurrido
como consecuencia de la culpa exclusiva de la victima o del hecho de terceros,
entonces |la Sala concluye que en el presente caso se dan todos los presupuestos
necesarios para que puedda predicarse la responsabilidad a cargo de la enfidad
demandadda, en la medida en que la privacion de la libertad de los demandantes

fue una carga que éstos No estabda lamados a soportar.

Sobre la medida impuesta, considera la Sala que no tenian los demandantes el
deber juridico de soportarla, pues como se observa en las consideraciones de
la sentencia de fecha 27 de marzo de 2007, proferida por el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Cartagena, las pruebas que los incriminaban no eran suficientes

para deducir la responsabilidad de los sindicados.

Los hechos anteriormente probados permiten concluir que, efectivamente, los
sefores JOSE DE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA,
JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE
CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE
CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, EDGAR ALEXANDER
MALDONADO DIiAZ y MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUES fueron objeto de
medida privativa de su libertad y posteriormente exonerado de responsabilidad
porgque no existido prueba que acreditara la responsabilidad de los sindicados en el
delito de Rebelidn, lo cual, como se vio en precedencia, constituye uno de los
fundamentos previstos por el legislador, a partir del articulo 20 de la Constitucion

Politica, como causa de indemnizacion de perjuicios a cargo del Estado.

Es asi como se evidencia Ia responsabilidad del Estado en |0s perjuicios causados a
partir de la privacion de la libertad a la que fueron sometidos los demandantes, y
ello es asl, por cuanto, si bien es cierto es cometido del Estado, el garantizar el

mantenimiento del orden social, no lo es menos que también es su obligacidn
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proteger a los ciudadanos en su vida, honrg, bienes, creencias y demas derechos y
libertades [art. 2° C.N.), debiendo adoptar las medidas pertinentes para que la
restriccién de sus derechos se qjuste a las perceptivas normativas existentes para
cada caso con miras a garantizar la efectividad de la medida, pues resulta un
verdadero desatinc mantener a los ciudadanos injustamente privados de su

libertad so pretexto de cumplir una funcién investigativa.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de la Nacién- Ministerio de Defensa
Ejército Nacional, la sala encuentra que de acuerdo a las funciones otorgadas por
la Constitucion Nacional vy la ley a estos organismos, los cuales estdn encargados
de contribuir a las necesidades de seguridad vy tranquilidad publica mediante un
efectivo servicio, fundado en la prevencion, investigacién y control de los delitos,
generando entre los coasociados una cultura de solidaridad que permita a todos
los habitantes del territorio nacional, ejercer sus derechos y libertades publicas. En
desarrollo de tal misién, la Fuerza PUblica debe apoyar a las autoridades judiciales
en la captura de las personas sindicadas de toda clase de delitos, que no
comparezcan voluntariamente a los procesos. Asi mismo, la Fiscalia, es el
organismo competente para investigar las posibles conductas Punibles, por lo que
se absolverd de toda respensabilidad a la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
EJERCITO NACIONAL.

Asi las cosas, al haber sido la Fiscalia General de la Nacidn guien impuso la medida
restictiva de la libertad a los sefores JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON
ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL
CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS
HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA
y EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ, que se prolongd en cuanio estos durante
seis {6) meses y tres (3) dias; y, con respecto a MANUEL DE JESUS MENDOZA
MARQUEIZ durante cinco (5) meses v dieciséis (16) dias, por la supuesta comision de
la conducta punible de Rebelidn, sin quedar plenamente comprobado que éstos
hubiesen cometido dicha conducta, cbligado es concluir que esa privacion injusta
fue la generadora de perjuicios de orden patrimonial y extrapatrimonial causados
a los demandantes, razones que determinan la consecuente obligacién para la

Administracién de resarcir a los demandantes.
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INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

PERJUICIOS MATERIALES

Daio emergente; El articulo 1614 del Cddigo Civil define el dafo emergente como
“el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido Ia obligacién o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”. E
dano emergente es entonces, la pérdida econdmica que se causa con ocasion
de un hecho, accién, omisidn U operacion administrativa imputable a la entidad
demandada que origina el derecho a la reparacion. En otras palabras y, en
consideracion con el principio de reparacion integral del dano consagrada en el
aiticulo 16 de la Ley 446 de 1998, solomente puede indemnizarse a titulo de dafio
emergente 10s valores gue empobrecieron a la victima o que debieron sufragarse

como consecuencia de 1a ocurrencia del hecho generador del dano.

En la demanda, este rubro se solicitd especificamente como 1o dejado de percibir
por 10s actores durante el lapso que permanecieron privados de la libertad; sin
embargo, como es bien sabido, 1a inactividad laboral no genera un daho
emergente si no un lucro cesante, conforme a la tipologia del dano construida

jurisprudencial y doctrinariamente en el Estado colombiano.

Asi entonces, [a Sala no accederd a o solicitado por los actores por concepto de
perjuicios materiales en la modalidad de dafo emergente, por cuanto la parte
actora tenia el deber de acreditar por cualguiera de los medios de prueba

dispuestos para tal propdsito, su existencia.

Ahora bien, no obstante la impresion técnica del apoderado de los actores, 1a Sala
andalizard, si a los actores se les ocasiond perjuicio material en la modalidad de
lucro cesante, con ocasidon a privacion injusta de la libertad a ia que se vieron

sometidos; a propdsito del principio de reparacion integral citado anteriormente.

Lucro Cesante: Este comprende la falta de productividad que se derive del
acgecimiento del hecho, como seria para el caso 1o dejado de percibir por parte
de los sefiores JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA,
JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE
CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE
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CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA y EDGAR ALEXANDER
MALDONADO DIiAZ, en razén de la privacion de su libertad, que para estos se
produjo desde el 16 de julio de 2003 hasta el 19 de enero de 2004, es decir, por un
término de seis (6) meses y tres (3) dias = 6,1 meses; mientras que con relacién al
sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ, se produjo desde el dia 12 de octubre
de 2006 hasta el 28 de marzo de 2007 = 5.63 meses

Al respecto, aquellos solicitaron por este concepto, gue se condenara a la entidad
demandada por el valor de seis millones de pesos $6.000.000, que obtenian como
producto de su desempeno en las labores de campo. Para tai propdsito, en el
curso del proceso se practicaron los testimonios de las senoras LOURDES CERPA
ALFARO y YADIRA DE JESUS CASTELLAR RAMOS, quienes manifiestan que las
victimas en el proceso se dedicaban a las labores del campo tales como: Siembra
de tabaco, maiz yuca y ofros; sin embargo, dichas declaraciones no sefalan de
fooma precisa el monto al que ascendian los ingresos mensuales de los

demandantes.

Entonces, como el apoderado de los demandantes no logré demostrar en este
proceso el valor de los ingresos provenientes de las actividades comerciales a las
que se dedicaban antes de su detencidn, debe aplicarse la regla consagrada por
via jurisprudencial para casos como el presente, segin la cual ante la falta de
prueba del monto de los ingresos mensuales dejados de devengar por ia persond
privada de su libertad durante su reclusion, se presumir que percibia por lo menos
un salaric minimo fegal mensual vigente, de suerte que se reconocerd por
concepto de lucro cesante mensual el equivaiente al salario minimo vigenie al

momento de la reclusion en la Cércel de San Sebastidn de ternera.

En ese sentido, con respecto a los sefiores JOSE DE DAVID SENAS CARDENAS,
ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA,
ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES,
BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO
RAFAEL TORRES ARRIETA, EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ, fueron recluidos
en la cdrcel san Sebastidn de Ternera el dia 16 de julio del aino 2003 siendo en
aquel entonces el SMMLV § 369.500, valor éste que actualizado a la fecha de esta
sentencia con base en el indice de precios al consumidor equivale a § 562.344,

suma que resuita inferior at salario minimo mensual legal vigente a la fecha del fallo
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que es de $589.500, por lo que se tomard éste Ulfimo como base para el cdiculo de
la liquidacion de perjuicios. A este salario se le incrementard un 25% por concepto
de prestaciones sociales, toda vez que su reconocimiento opera por disposicién
legal. El saiario base de liquidaciéon es de $ 589.500 y, sumdndole un 25%

comespondiente a prestaciones sociales, asciende ala suma de $ 736.875.

De igual manera se aplicara 1o anterior al sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA
MARQUEZ, quien fue recluido en la Cdarcel san Sebastién de ternera el dia 12 de
octubre de 2006, siendo el salario minimo en aquel entonces de 408.000, que

actualizado a la fecha, resulta inferior al salario minimo de la presente anudlidad.

La Sala precisa, que la liguidacién de este perjuicio se efectuard de dos manera
diferentes, como quiera que el tiempo de reclusibn difiere respecto del sefor
MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ.

Asi entonces con relacion a los sefiores JOSE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON
ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL
CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS
HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA
y EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIiAZ la indemnizacién por lucro cesante

cotresponderq, al resulfado de la siguiente operacion:

Indemnizacidn debida:

n
S=Ra (1+i) -1

|
Donde:
$ = Es la indemnizacidn a obtener.
Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $736.875
i = Interés puro o técnico: 0.004867.

n = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la ocurencia
del hecho ala fecha en que efectivamente recupero su libertad, esto es 6.1 meses.

=>5=736.875 (1,004867}¢' - 1=19$ 4.551.095.96

0,004867

De tal manera que, a los sefiores antes mencionados les comresponde por
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concepto de lucro cesante el valor de $ 4.551.095.96, para cada uno de ellos.
Liquidacién de lucro cesante para el sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ.

Indemnizacién debida:

S=Ra {1+i} -1

Donde:

S = Es la indemnizacion a obtener.

Ra = Es larenta o ingreso mensual que equivale a $736.875
i = Interés puro o técnico: 0.0048467.

n = NUmero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la
ocurrencia del hecho a la fecha en que efectivamente recupero su libertad, esto

es 5.63 meses.

=> §=736.875 {1,004867)54% -1 = § 4.195.625.186

0,004867

Asl enfonces, le corresponde por este concepto al senor MANUEL DE JESUS
MENDOZA MARQUEZ, Ia suma de $4.195.625.18

PERJUICIOS INMATERIALES:

Daiio morak: En el libelo intfroductor, se solicita se reconozca la suma de 100 salarios
minimos para cada uno de los demandantes (victimas directas padres hijos y
conyugues); v, la suma de 80 salarios minimos, para los hermanos de la victimas
directas, por la tristeza, angustia, dolor, afticcidn, estigmatizacién vivido a causa de

la privacién injusta de la libertad.

En este punto es necesario anotar que el dafio se presume para la victima directa
de la privacién injusta de la libertad, asi como para sus padres, hijos, cbnyuge. y

hermanos.
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En relacion con la prueba de los danos morales, frente al tipo de responsabilidad

estudiado el Consejo de Estado ha senalado’:

v .. Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre la causacion de danos
morales a los acfores, por presuncion de hombre, las reglas de Ia experiencia indican
que la imposicion y ejecucion de una medida de aseguramiento consistente en
detencidn preventiva, maxime si se tiene en cuenta que es injusta, sumado al hecho
de gue ésta no contd con el beneficio de libertad condicional, indiscutiblemente
producen en el sujefo pasivo afectado con la medida un dafio moral, por ser
evidente que la internacion de una persoha en un cenfro carcelario de suyo genhera
angustia y sufrimiento moral, pues, como es apenas natural y obvio, por regia general
ese tipo de hechos no son precisamente fuente de alegria, gozo o regocijo espirtual;
por el contrario, por corfa que sea su duracion en el tiempo, causan perfurbacion
emocional y desasosiego, en rQzén de privar a la persona de un derecho
fundamental y consustancial al hombre, como lo es la libertad. Sobre el particuiar,
resulta ilusfrafiva la siguiente valoracién del Tribunal Supernior Espariol expuesta en
sentencia del 30 de junio de 1999: "A cualquiera le supone un grave perjuicio moral el
consiguiente desprestigio social, y la ruptura con el entomo que IQ prision comporia,
ademdas de lag angustia. ansiedad, inseguridad, inquietud, frustracién, fasfidio,
irritacion o temor que suele conllevar. Asimismo, Ias circunstancias de edad, salud,
conducta civica, hechos imputados, antecedentes penales o carceiarios fienen
relevancia para unda eventual individuglizacion de las consecuencias con ef
consiguiente reflejo en la cuanftia de la compensacion econdmica de aquél...”

Y en otra oportunidad reiterds:
®...3i bien en el plenario no obran pruebas concretas que acredifen directamente ia
existencia y enfidad de fales senfimienfos de tristeza y dolor, la Sala entiende que,
con base en las regias de la experiencia ampliamente reconocidas por la
jurisprudencia, ese dolor puede vdlidamente inferirse en la persona de la victima del
dafo anfijuridico causado por el Estado, sefior ... asi como en las de sus padres, hija
menor de edad y cdnyuge o compafiera permanente, razén por la cudl, sin que se

haga necesario ahondar en mayores argumentaciones, se reconocerd y disponadrd el
pago de este rubro del perjuicio a los demandantes...”

Es claro entonces, de acuerdo con lo acabado de citar, que la mdxima
Corporaciéon de lo Contencioso Administrativo no ha exigido pruebas del dano
moral sufrido por las victimas y su pdarientes cercanocs, al partir de la acertada
presuncién de dar por existente el sufimiento, desasosiego, congoja v frustracién
que conlleva la privacidn de la libertad, sea en centro de reclusion pendal o

domicilio, més cuando posteriormente se declara inocente al defenido.

Bajo estas orientaciones, y teniendo en cuenta la pauta jurisprudencial para el

reconocimiento de los perjuicios morales dependiendo del tiempo que dure la

7 Censejo de Estado, Seccidn Tercera, Consejero Ponente Dr - German Rodriguez Villamizar, sentencia de 14 de marzo de 2002, radicacion
némero 25000-23-26-000-1993-9097-01(12076, Actor. Jaime Vaiencia Martinez y Otros, Demandado; Ministerio de Justicia y
¢l Derecho.

® Consejo de Estado. Seccidn Tercera, Consgjero ponente Dr. Mauricio Fajardo Gomez. sentencia de 4 de diciembre de 2006,
radicacidn nimero 25000-23-26-000-1994-09817-01(13168)
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privaciéon efectiva de la libertad, el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon “B", mediante las sentencias del 28 de
febrero de 2013, expediente No. 24622 y 5 de abril de 2013, expediente No. 21781,
ha venido reconociendo tal indemnizacion de la siguiente forma: “Por tal razén,
tomard el tiempo que actor permanecié efecfivamente privado de ia libertad
(9,63 meses) y fo multiplicard por 5,1 que es el niumero de salarios minimos legales
mensudles que en promedio la Sola ha reconocido por cada mes de defencion,
de donde resulta que el monto de la indemnizacién debida af senor José Antonio
Romero Martinez es de cuarenfa y nueve (49) salarios minimos lfegales mensudles

vigentes.”

De acuerdo con estos pardmetros establecidos por el H. Consejo de Estado, el
promedio del valor correspondiente a un mes de privacion de libertad reconocido
es de 5.1 salarios minimos legales mensuales vigentes. Si se aplica dicho criterio
temporal de cuantificacién a la situacién de los sefiores JOSE DAVID SENAS
CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS SANTOS GRACIA
RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN MANJARES MORALES,
BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS BARRIOS, GREGORIO
RAFAEL TORRES ARRIETA y EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ se tiene que el
valor de la indemnizacion gue se les debe reconocer por su perjuicio moral es de
31.11 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos. Dicho
valor se obtiene de convertir a meses el periodo de la detencion seis {06) meses y

tres (3} dias, y multiplicarlo por el valor del promedio indicado.

Y con relacién al sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ, la indemnizacion
que se le debe reconocer, por su perjuicio moral es de 28.713 salarios minimos
legales mensuales vigentes. Dicho valor se obtiene de convertir a meses el periodo
de la detencién, cinco (5) meses dieciséis {16} dias y multiplicorle por €l valor del

promedio 5,1,

Con relacion a los familiares de cada una de las victimas directas, se liquidard la
indemnizacion por perjuicios morales feniendo en cuenta la intensidad sufrida por
las victimas indirectas, que por no haber padecido sobre su humanidad ic
privacion de su libertad, se infiere que el dolor es menor que el padecido por los

directos implicados en la investigaciéon penal, para io cual se procederd a tasar de




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-00358-00
REPARACION DIRECTA

Pagina.

la siguiente manera:

1. JOSE DAVID SENAS CARDENAS Victima directa 31.11 smi{
. .. . Hija 55 sml
2. MARIA JOSE SENAS DE AVILA ‘ 15.55 smij
. , Hijo
3. DEMETRIO JOSE SENAS DE AVILA 15.55 smimyv
, - Padre
4. VICTOR MANUEL SENAS DONADO 15.55 smimy
- ) Hermano 7.77 smin
5. VICTOR MANUEL SENAS CARDENAS
- Hermano
6. SABAS SEGUNDO SENAS CARDENAS 7.77 smin
- , Hermana
7. LIRIS BAUDITH SENAS CARDENAS 7.77 smlry
- Hermano
8. EDUARDO CARLOS SENAS CARDENAS 7.77 smiry
- . Hermana
9. MARIA TERESA SENAS CARDENAS 7.77 smlry
.. , Hermano
10. DEMETRIO JOSE SENAS CARDENAS 7.77 smiry
i Victima
11. ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA 31.11 smin
. Hijo
12. FARID DANIEL SENAS FONSECA 15.55 smir
- Hijo
13. CARLOS ALFREDO SENAS CACERES 15.55 smiln
. Hijo
14. LEONEL ANTONIO SENAS CACERES 15.55 smin
- Hijo
15.YINA MARCELA SENAS CACERES 15.55 smln
Madre
16.NORSI DEL SOCORRO RIVERA ALVIS ar 15.55 smir
- Padre
17. ROBINSON ANTONIO SENAS TORRES 15.55 smlr
- Herman
18. OLGA PATRICIA SENAS RIVERA d 7.77 smir
, N , Hermano
19. DAIRO DE JESUS SENAS CARDENAS e 7.77 smint
R h
20. CESAR AGUSTO SENAS RIVERA ermano 7.77 smini
- H n
21.LUIS DAVID SERIAS RIVERA ermano 7.77 slny
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. Hermana
22, NERLIS JUDITH SERIAS RIVERA 7.77 smirf
, Victima
23. JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA 31.11 smir
. Hermano
24. RENZON JOSE GRACIA ARIAS 7.77 smimv
hemandc
25. YEIS YANETH GRACIA ARIAS 7.77 smimyv
Hermanda
26.ERCILIA MARIA GRACIA ARIAS 7.77 smimv
Hermana
27. EUDIS DEL. CARMEN GRACIA ARIAS 7.77 smimv
Hermano
28. JOSE DAVID GRACIA ARIAS “ 7.77 smimv
Padre
29. JOSE MARIA GRACIA BENITEZ 15.55 smimyv
Madre
30. MARIELA DEL SOCORRQO ARIAS BLANCO 15.55 smimyv
31. ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ | ¥ 'SHimd 31.11 sml
Hijo
32. ANTONIO RAFAEL CORTEZ DE ORO 15.55 smir
33 LUIS ALFONSO CORTEZ TORREGROSA Hijo 15.55 smir
34 CRISTIAN MIGUEL CORTEZ TORREGROSA | Hio 15.55 srrir
Padre
35 JUAN FEDERICO MARTINEZ BUELVAS 15.55 smir
. Madre
36 EMILCE MARIA CORTEZ HERNANDEZ 15.55 srrd
37 LIBARDO ENRIQUE MARTINEZ CORTEZ | '&/Mano 777 stmin
38. BLANCA ROSA MARTINEZ CORTEZ Hermana 7.77 srriy
39. DORIS MARIA MARTINEZ GORTEZ Hermana 777 sminl
40 DINA LUZ MARTINEZ CORTEZ Hermana 7.77 smin]
41. JUAN CARLOS MARTINEZ CORTEZ hermano 7 77 srin
Victima

A2. JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES

31.11 smir
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Hija
43. ERIKA LUZ MANJARRES YEPEZ 15.55 smin
44. CRISTIAN JOSE MANJARRES YEPES | 10 15.55 smir
45. DUVAN CAMILO MANJARRES YEPES | IO 15.55 smin
Hijo
46. ANDRES FELIPE MANJARRES YEPES 15.55 smin
Padre
47. . FELIX MANJARRES BUELVAS 15.55 smin
Madre
48. VALENTINA ISABEL MORALES HERRERA 15.55 smin
49. BENJAMIN DE JESUS HENAO PIRA | Victima 31.11 smir
Hijo
50. JESUS DAVID HENAO PEREZ 15.55 smin
. Hija
51 ROSA MARIA HENAO PEREZ 15.55 smir
52. HECTOR MANUEL HENAO PINA Hermano 7.77 smln
53. ALVARO MANUEL HENAO PINA Hermano 7.77 smln
54. ALBERTO JOSE HENAO PIRA Hermano 7.77 sl
55. ROSA ISABEL PINA AHUMADA Madre 15.55 smir
, Padre
56. HECTOR MANUEL HENAO PIRA 15.55 smir
57. ROGER JOSE CARDENAS BARRIos | Victima 3111 smij
58, MARIA ALEJANDRA CARDENAS ToBlAg | TG 15.55 slr
Hija
59. VANESSA CAROLINA CARDENAS 15.55 smin
60 MARIELA DEL SCGCORRO BARRIOS FERNANDEZ Madre
15,55 smin
61 JOSE DE LOS SANTOS CARDENAS VARELA | | adre 15.55 smir
62 HECTOR GENEROSO CARDENAS BARRIOS | 1€MMaAN0 2 77 spriry
Hermano

63 JHONY RAFAEL CARDENAS BARRIOS

7.77 smim
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Hermano

64. GOVANIS CARDENAS BARRIOS 7.77 sminf
65 NURIS DEL SOCORRO CARDENAS BARRICS | Hermana 7.77 smir
h
66. NEIL ALFONSO CARDENAS BARRIOS | 1o ndne 777 smin
Victima
67. GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA 31.11 smin
- Hijo
68. LUIS CARLOS TORRES LAMBRANO 15.55 smlr
Hijo
69. YESITH RAFAEL TORRES TOVAR 15.55 smif
Hijo
70. JAIDER MANUEL TORRES TOVAR 15.55 smir
Hijo
71 EWIN JOSE TORRES TOVAR 15.55 smir
Hijo
72. EDUAR RAFAEL TORRES TOVAR 15.55 smif
Hijo
73. ALEXANDER TORRES TOVAR 15.55 s
Hijo
74. ALEXANDER TORRES TOVAR 15.55 smir
Hija
75. LETIS ESTHER TORRES TOVAR 15.55 smir
H
76. FELIX ENRIQUE TORRES ARRIETA ermano 7.77 smin
77. HUGO ALFONSO TORRES ARRIETA | Hermano 7.77 sl
78. LEIDYS MARINA TORRES ARRIETA | Hermano 7.77 smin
. . 31.11 sml
79.EDGAR ALEXANDER MALDONADO DIAZ Viclima
80 YARED CARQLINA MALDONADO CARFPIO, Hijg 15.55 smin
81. HILARY MILANY MALDONADO CARPIO Hi]Cl 15.55 smin
82. EDGAR JULIAN MALDONADO BARRIOS Hijo 15.55 smin
83. CARMEN ALICIA DIAZ LORA Madre 15.55 smin
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84, DINA LUZ CABALLERO ESCORCIA Hermana 7.77 sminy
85. JORGE LUIS CABALLERO ESCORCIA Hermana 7.77 smin
86, CLAUDIA CABALLERO ESCORCIA Hermana 7.77 smin
87. MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ Victima 28.713 smi
88. OSCAR WILLIAN MENDOZA PIMIENTA | Hijo 14.35 smir
89. DANIRIS JUDITH MENDOZA PIMIENTA Hija 14.35 smimv
90. FERNEY MENDOZA PIMIENTA Hijo 14.35 smimv
91 NESTOR DANIEL MENDOZA PIMIENTTA Hijo 14.35 smimyv
92 MANUEL DE JESUS MENDOZA PIMIENTA Hijo 14.35 smimy
93. DANILO SANTO MENDOZA PIMIENTA | hijo 14.35 smimv
94. NOLFER DAVID MENDOZA PIMIENTA | Hijo 14.35 smimv
95. NEVIS JOHANA MENDOZA PIMIENTA | Hija 14.35 smimy
96. FLOR MARIA MARQUEZ MONTES Madre 14.35 smimv
97. EZEQUIEL MENDOZA MARQUEZ Hermano 7.17 sminy
98. FLOR MARIA MENDOZA MARQUEZ Hermana 7.17 smir
89. ISABEL MARIA MENDOZA MARQUEZ | Hermana 7.17 sminy

100. GREGORIO MENDOZA MARQUEZ Hermana 7.17 smir

No se encuentra demosirada la calidad para actuar de las sehoras JULIA 1SABEL
BARRIOS MARTINEZ (Compafera permanente de EDGAR ALEXANDER MALDONADO
DiAZ): SANDRA MILENA FONSECA PAYARES {Compafera permanente de la vicfima
ROBINSON ANTONIO SENAS CARDENAS):; ANA ESTHER DE AVILA VEGA {Compafera



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-00358-00
REPARACION DIRECTA

Pagina, 37

permanente de la viclima JOSE DAVID SENAS CARDENAS); YESENIA ESTHER
CARDENAS THERAN (Comparera permmanente de la victima ROGER JOSE
CARDENAS BARRIOS}); JUDITH DEL SOCORRO TOVAR CHAMORRO (Compariera
permanente de la victima GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA); EMIRLEDIS CENITH
PIMIENTA LOPEZ (Compahera permanente de la victima MANUEL DE JESUS
MENDOZA MARQUES); AIDA ROSA TORREGROSA DIAZ (Compafiera permanente de
la victima ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ); LUZ MARINA YEPEZ DE AVILA
(Compariera permanente de la victima JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES);
MARTHA CECILIA PEREZ TAPIA (Compafiera permanente de la victima BENJAMIN DE
JESUS HENAO PINA); debido a que solo se aportaron declaraciones extra juicio (fl.
264-274), sin acreditar mediante prueba testimonial la existencia de la unidon marital
de hecho, ni que dependian econdmicamente de sus presuntos companeros
permanentes, razén por la cual no hay lugar a reconoceries indemnizacion por

perjuicios alguno.

Ha de recordar la Sala, que las declaraciones exirajuicios como la presente, si bien
es un testimonio rendido por una de las partes, por su falta de contradiccion es una
prueba incompleta, por o que se le da el cardcter de sumaria, ya que carecen del

lleno de las formalidades legales.

Asi las cosas, no es posible darle mérito probatorio a un testimonio frente al cual la
parte contra quien se aduce, no ha tenido la oportunidad de ejercer su derecho
de defensa y de coniradiccion, por lo que no habiéndose ratificado dentro del
proceso pierde cualquier fuerza probatoria®.

DANO A LA VIDA DE RELACION O ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE
EXISTENCIA.

¢ Sobre lo prueba testimoniai recibida extraproceso sin citacion y asistencia de ka parte contra la cual se aduce, se
advierte gue ella carece por compieto de eficacia probatorio cuando no ha sido rafificada en el proceso en el cual se
pretende hacer valer, por el mismo testigo y previo el juramento de ley, de acuerdo con o dispuesto en i0s articulos
229, 298, 299 del Cédigo de Procedimiento Civil, saivo que esté destinada a servir de prueba sumarnia en los casos en los
que la iey autonza ia aduccion de este medio probatorio, como sucede comUnmente en los procesos civiles como por
gjemplo el de desiinde y amojonamiento y el de disolucion, nulidad y hquidacion de sociedades (articuios 461, 428 del
C de P. {]. Por consiguiente, como esas deciaraciones fueron tomadas por fuera del presente proceso, sin ia
audiencia de la Nacidn, no fueron objeto de ratificacion en este juicio y dodo que la ley no las permite en esta ciase
de procesos, resuita claro que no pusden voiorarse. CONSEJC DE ESTADC. SALA DE LO CONTENCICSC
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero ponente; MAURICIO FAJARDO GOMEL, Bogotd D.C , veintocho (28) de
abrii de dos mil ciez (2010), Radicacion ndmero: 68001-23-15-000-1997-00023-00(17995)., Actor: CARMEN LIZCANO PEREZ Y
OTROS. Demandado: NACION-MINISTERIC DE DEFENSA-ARMADA NACIONAL, Referencia: ACCION DE REPARACION
DIRECTA - APELACION SENTENCIA
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Por otra parte, 10s actores solicitan que se condene a lg enfidad demanda por
daonos ocasionados a la familia; sin embargo, la Sala considera que dicha
pretension se encuentra relacionada con la pretension auténoma desarrollada por
el H. Consejo de Estado denominada dano ala vida de relacion. Asi se considera,
puesto que la reparacion del perjuicio a la familia no hace parte de la tipologia del

dano que ha establecido la corporacién de cierre de la jurisdiccion.

Asi entonces, en antano se entendia que, ademdas de los perjuicios morales, la
declaratoria de responsabilidad comprendia la reparacion de todo dafio causado
al administrado que resultaba lesionado con las acciones del Esfado; en esa
medida, se dio acceso a la reclamacion de perjuicios fisiolégicos, psicoldgicos vy a
la vida en relacion, todos ellos recogidos en la nueva interpretacion jurisprudencial,
dentro del marco de la reparacion integral a que tienen derecho todos fos
ciudadanos que han sido afectados por la desmesurada o defectuosa actividad

estatal.

En relacién con el principio de reparacion integral, el Consejo de Estado adopto la
denominacion de “alteracién a las condiciones de existencia”, para efectos de
indemnizar no sdlo los dafios ocasionados a la integridad fisica y/o psiquica, sino
cualquier vulneraciéon de bienes, prerrogativas, derechos o intereses diferentes a los
sefialados, o lo que es lo mismo decir, aquellas prefrogativas que sobrepasan la
esfera de lo corporal del sujeto afectado, tales como la honra, el buen nombre, el

dano al proyecto de vida, entre otras.

Sobre el particular el H. Consejo de Estado, sostuvo10

"A partir del faflo anterior, la jurisprudencia ha entendido el dafc g lag vida de
relaciéon, como aquel que “rebasa la parte individual o infima de la persona y
ademds le afecta el drea social, es decir su relacién con el mundo exterior; por eflo
se cdiifica en razdn ol plano afectado: la vida de relaciéon”,

“En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor en la
nomenciaturq, dejar de lado ef nomen que hasta ahora se ha venido utilizando -en

ccasiones de manera inadecuada o excesiva- para acudir al concepto de dafio

1%Consejo de Estado. Sentencia del 15 de sgosto de 2007. Expediente AG 2003 — 385. Magistrado Ponente Doctor Maurrcio

Fajardo Gomez.
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por alteracion grave de las condiciones de existencia, el cual ofrece mayor
amplitud que el anterior y abarca no sélo la relacién de la victima con el mundo
exterior, sino, de manera mds general, esos cambios bruscos y relevantes a las
condiciones de una persona en cuanto tal y como expresién de la libertad y el
albedrio atributos esenciales a la dignidad humana principio fundante del Estado
Social de Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segun consagra el
arficulo 1° de la Constitucion Pofitica.

“En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiiéndose al dafio a la vida
de relacién social que “para designar este tipo de perjuicio, ha acudido fa
jurisprudencia administrativa francesa a la expresion alferacion de las condiciones
de existenciq, que, en principic y por lo expresado anteriormente, pareceria mds
aforfunada. No obstante, considera la Sala que su ulilizacion puede ser equivoca,
en la medida en que, en esfricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo,
alteraciones en las condiciones de existencia de una persona, ya sea que éstas se
ubiquen en su patrimonic econdmico o por fuera de éL."

"Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefialar que si bien es
cierfo que la expresion relativa a la alteracién de las condiciones de existencia
resulta ser mds compresiva y adecuada, mal podria pensarse, desde la perspectiva
de la responsabilidad de! Estado, que todo perjuicio, de cualquier cardcter y
magnifud, comporte necesaria y automdticamente una dlteracién a las
condiciones de existencia juricicamente relevante.

“Sobre el parficular la doctrina ha sefalado, precisamente, que “para que se
estructure en forma autbnoma el perjuicio de alteracién de las condiciones de
existencia, se requerird de una connctacién calificada en la vida del sujeto, que en
verdad modifique en modo superlativo sus condiciones habituales, en aspectos
significatives de la normalidad que ef individuo flevaba vy que evidencien
efectivamente un frasfrocamiento de los roles cotidiancs, a efectos de que la
alteracién sea enfitativa de un perjuicio auténomo, pues no cuaiquier modificacién
o incomodidad sin solucién de continuidad podria llegar a configurar este perjuicio,
se requiere que el mismo tenga significado, senfide y afectacién en Ia vida de quien
lo padece” [Subrayadc fuera de fexto).

"Por su parte, en Ia doctrina francesa se ha considerado que los flamados
froublesdans les conditionsd'éxistence pueden entenderse come "una modificacién
anormal del curso de la existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus
hébitos o en sus proyectos’o “ias modificaciones aportadas al modoe de vida de los
demandantes por fuera del mismo dafic material y del dolor moral”.

"El reconocimiento de indemnizacion por conceplo del dafio por alteracidn grave

de las condiciones de existencia es un rubro del dafio inmaterial -que resulta ser




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-00358-00
REPARACION DIRECTA
Pagina. 40

plenamente compgatible con el reconocimiento del dafic moral-, que, desde lueqo,

debe acreditfarse en ef curso del proceso por quien fo alega y que no se produce

por cualquier varigcién menor, natural © normal de las condiciones de existencia,

sino que, por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alferacion

ahormal vy, por supuesio, hegativa de tales condiciones.

"En ofras paiabras, para que seg juridicamente relevanie en materia de

responsabilidad _estatal, el impacto respecto de lgs condiciones de existencia

previas ha de ser grave, drdsfico, evidentemente extraordinario.”{Destaca el
Tribunal).

Visto lo anterior, la Sala negard la pretensidn referente al dano a la familia, subsumida
dentro del perudico auténomo del dafio a la vida de relacién, toda vez que,
conforme a la jurisprudencia citada, es necesario gue las partes acrediten en el curso
del proceso, que sus vidas se han visto seriamente afectadas por el dafo que se le

ha ocasionado,

En ese orden, de ia revision del plenario la Sala verifica que parte demandante no
solicité ni aporto prueba tendiente a demostrar la afectacién que sufrieron sus
relaciones familiares, incumpliendo asi, con el supuesto consagrado por el Art. 177 de
C.C., que obliga a las partes en el proceso de probar las situaciones descritas en su
demanda.

COSTAS.

Por Ulfimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la previsién del
articulo 171 del C.C.A.

CONSULTA

En consideracion a que la condena impuesta supera los 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes, acorde con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 184 del
C.C.A, se dispondrd que en el evento de que la presente sentencia no sea apelada
se remita al H. Consejo de Estado con el objeto de que surta el grado jurisdiccional de

consulta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisién No.

004, administrando justicia en hombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de Inexistencia de falla en las
actividades propias de la Fiscalia General de la Nacién y culpa exclusiva de la
victima, propuesta por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA ~ EJERCITO NACIONAL,
de Ia responsabilidad endilgada por la parte actora, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
administrativamente responsable por el dano antijuridico ocasionado a los
demandantes como consecuencia de la privacién de la libertad de los sefnores
JOSE DE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA, JOSE DE LOS
SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE CRISTIAN
MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE CARDENAS
BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, EDGAR ALEXANDER MALDONADO
DIAZ y MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUES.

CUARTO: CONDENAR a la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION a reconocer
y pagar por concepto de dano material en la moddlidad de lucro cesante a los
sefiores JOSE DE DAVID SENAS CARDENAS, ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA,
JOSE DE LOS SANTOS GRACIA RIVERA, ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ, JOSE
CRISTIAN MANJARES MORALES, BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA, ROGER JOSE
CARDENAS BARRIOS, GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA, EDGAR ALEXANDER
MALDONADO DIAZ y MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUES, la suma de CUATRO
MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y UN MIL NOVENTA Y CINCO PESOS CON
NOVENTA Y SEIS CENTAVOS ($ 4.551.095.96), para cada uno de ellos; y para el
sefior MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ, por el mismo concepto la suma de

CUATRO MILLONES CIENTO NOVENTA Y CINCO MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS
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CON 18 CENTAVOS ($4.195.625.18).

QUINTO: CONDENAR a la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION a reconocer y

pagar las siguientes sumas de dinero por concepto de petjuicios morales:

1. JOSE DAVID SENAS CARDENAS Victima directa 31.11 smll
.- , Hija 15.55 smi
2. MARIA JOSE SENAS DE AVILA
, . . Hijo
3. DEMETIRIO JOSE SENAS DE AVILA 15.55 smimv
. - Padre
4. VICTOR MANUEL SENAS DONADO 15.55 smimy
- , Hermano 7.77 sml
5. VICTOR MANUEL SENAS CARDENAS r S
- Hermano
6. SABAS SEGUNDO SENAS CARDENAS 7.77 smin
- , Hermanag
7. LIRIS BAUDITH SENAS CARDENAS 7.77 smin]
. H n
8. EDUARDO CARLOS SENAS CARDENAS ermano 7.77 smin
- . Hermana
9. MARIA TERESA SENAS CARDENAS 7.77 smin
L. , Hermano
10. DEMETRIO JOSE SENAS CARDENAS d 7.77 sminf
- Victima
11. ROBINSON ANTONIO SENAS RIVERA 31.11 smin
- Hijo
12.FARID DANIEL SENAS FONSECA 15.55 smin
- Hijo
13. CARLOS ALFREDO SENAS CACERES 15.55 smin
. Hijo
14. LEONEL ANTONIO SENAS CACERES 15.55 smln
R Hijo
15. YINA MARCELA SENAS CACERES 15.55 smin]
Madre
16. NORS!| DEL SOCORRO RIVERA ALVIS 15.55 smlr
~ Padre
17. ROBINSON ANTONIO SERAS TORRES 15.55 smlr]
- Hermana
18. OLGA PATRICIA SENAS RIVERA 7.77 smin
. - s He no
19. DAIRO DE JESUS SERNAS CARDENAS rmd 7.77 smln
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- hermano
20. CESAR AGUSTO SENAS RIVERA 7.77 smin
- Hermano
21.LUIS DAVID SENAS RIVERA 7.77 smin
- Hermand
22. NERLIS JUDITH SENAS RIVERA 7.77 smin
, Victima
23. JOSE DE L.OS SANTOS GRACIA RIVERA 31.11 smin
, Hermano
24. RENZON JOSE GRACIA ARIAS 7.77 smimy
herm
25. YEIS YANETH GRACIA ARIAS ermand 7.77 smimv
Hermana
26.ERCILIA MARIA GRACIA ARIAS 7.77 smimv
Hermana
27.EUDIS DEL CARMEN GRACIA ARIAS 7.77 smimv
Hermano
28. JOSE DAVID GRACIA ARIAS 7.77 smimv
Padre
29. JOSE MARIA GRACIA BENITEZ 15.55 smimy
Madre
30. MARIELA DEL SOCORRO ARIAS BLANCO 15.55 smimv
31 ANTONIO MIGUEL CORTEZ HERNANDEZ | Yictima 31.11 smi
Hijo
32. ANTONIO RAFAEL CORTEZ DE ORO 15.55 smin
33 LUIS ALFONSO CORTEZ TORREGROSA | 10 15.55 smir
34. CRISTIAN MIGUEL CORTEZ TORREGROSA | Hijo 15.55 smin
3 Padre
5. JUAN FEDERICO MARTINEZ BUELVAS 15.55 s
. Madre
36 EMILCE MARIA CORTEZ HERNANDEZ 15.55 s
37 LIBARDO ENRIQUE MARTINEZ CORTEZ Hermano 777 smin
38 BLANCA ROSA MARTINEZ CORTEZ Hermana 7 77 sin
39 DORIS MARIA MARTINEZ CORTEZ Hemana 777 smin
40 DINA LUZ MARTINEZ CORTEZ Hermana 777 smin
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41 JUAN CARLOS MARTINEZ CORTEZ hermano 777 senin
Victima
42, JOSE CRISTIAN MANJARRES MORALES 31.11 smir
Hija
43. ERIKA LUZ MANJARRES YEPEZ 15.55 smir
=
44. CRISTIAN JOSE MANJARRES YEPES | ° 15.55 smin
Hijo
45. DUVAN CAMILO MANJARRES YEPES 15.55 smif
Hijo
46. ANDRES FELIPE MANJARRES YEPES 15.55 smin
Padre
47.. FELIX MANJARRES BUELVAS 15.55 smir
48 VALENTINA ISABEL MORALES HERRERA | Madre 15.55 smin
- Victima
49. BENJAMIN DE JESUS HENAO PINA 31.11 smi
Hijo
50. JESUS DAVID HENAO PEREZ 15.55 smif
. Hija
51. ROSA MARIA HENAO PEREZ 15.55 smir
52. HECTOR MANUEL HENAO PINA Hermano 7.77 smint
) - H
53. ALVARO MANUEL HENAO PIRA ermanc 7 77 smind
) H
54. ALBERTO JOSE HENAO PINA ermano 7.77 sminf
55. ROSA ISABEL PINA AHUMADA Madre 15.55 smin
. Padre
56. HECTOR MANUEL HENAO PINA 15.55 s
57. ROGER JOSE CARDENAS BARRIOs | ¥ cfima 3111 sml
58. MARIA ALEJANDRA CARDENAS TOBIAS | 19 15.55 smin
, Hija
59. VANESSA CAROLINA CARDENAS 15.55 smif
. Madre
60 MARIELA DEL SOCORRO BARRIOS FERNANDEZ 15.55 smir
Padre
61 JOSE DE LOS SANTOS CARDENAS VARELA 15.55 srmir
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62 HECTOR GENEROSO CARDENAS BARRIOS | [1€fmMano 7 77 smin
H N

63. JHONY RAFAEL CARDENAS BARRIOS | crmdno 7.77 smin

64. GOVANIS CARDENAS BARRIOS Hermano 7.77 smin

65. NURIS DEL SOCORRO CARDENAS BARRIOS | Hermana 7 77 smin

66. NEIL ALFONSO CARDENAS BARRIOS | "€Mano 7.77 sminf

67. GREGORIO RAFAEL TORRES ARRIETA | VicTima 31.11 smir
Hijo

68. LUIS CARLOS TORRES LAMBRANO 15.55 smin
Hijo

69. YESITH RAFAEL TORRES TOVAR 15.55 smin
Hijo

70. JAIDER MANUEL TORRES TOVAR 15.55 smin
Hilo

71. EWIN JOSE TORRES TOVAR 15.55 smin
Hilo

72. EDUAR RAFAEL TORRES TOVAR 15.55 smin
Hijo

73. ALEXANDER TORRES TOVAR 15.55 smin
Hijo

74. ALEXANDER TORRES TOVAR 15.55 smin
Hijc

75. LETIS ESTHER TORRES TOVAR 15.55 smin

76. FELIX ENRIQUE TORRES ARRIETA | emano 7.77 smlny

77 HUGO ALFONSO TORRES ARRIETA | 1ermano 7.77 sminy
H

78. LEIDYS MARINA TORRES ARRIETA ermane 7.77 smin

; 31.11 smi

79.EDGAR ALEXANDER MALDONADO DiAZ Victima

80 YARED CAROLINA MALDONADO CARPIO, Huq 15.55 smin

81. HILARY MILANY MALDONADO CARPIO HijC! 15.55 smiln
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82. EDGAR JULIAN MALDONADO BARRIOS Hijo 15.55 smi
83. CARMEN ALICIA DIAZ LORA Madre 15.55 smlr|
84, DINA LUZ CABALLERO ESCORCIA Hermana 7.77 smir
85. JORGE LUIS CABALLERO ESCORCIA Hermana 7.77 smin
86. CLAUDIA CABALLERO ESCORCIA Hermanda 7.77 smim
87. MANUEL DE JESUS MENDOZA MARQUEZ | Victima 28.713 smi
88. OSCAR WILLIAN MENDOZA PIMIENTA | Hijo 14.35 smir]
89 DANIRIS JUDITH MENDOZA PIMIENTA Hija 14.35 smimy
90 FERNEY MENDOZA PIMIENTA Hijo 14.35 smimv
91 NESTOR DANIEL MENDOZA PIMIENTTA Hijo 14.35 smimv
_;2 MANUEL DE JESUS MENDOZA PIMIENTA Hijo 14.35 smimv
93. DANILO SANTO MENDOZA PIMIENTA | hijo 14,35 smimv
94. NOLFER DAVID MENDOZA PIMIENTA | Hijo 14.35 smimv
95. NEVIS JOHANA MENDOZA PIMIENTA | Hija 14.35 smimv
96. FLOR MARIA MARQUEZ MONTES Madre 14.35 smimv
97. EZEQUIEL MENDOZA MARQUEZ Hermémano 7.17 smiry
98. FLOR MARIA MENDOZA MARQUEZ Hermana 7.17 smir
99. ISABEL MARIA MENDOZA MARQUEZ | Hermana. 7.17 smin
100. GREGORIO MENDOZA MARQUEZ Hermana 7.17 smir

SEXTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.
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SEPTIMO: La sentencia se cumplird dentro de los términos previstos en los articulos
176 a 178 del C.C.A, atendiendo los términos de la sentencia C-188 de 1999

proferida por la Corte Constitucional.
OCTAVO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

NOVENO: Si no fuese apelada la presente providencia, acorde con lo dispuesto en el
inciso primero del articulo 184 del C.C.A, en consideracién al monto de lao condena

impuesta, conslltese esta sentencia ante el H. Consejo de Estado.

DECIMO: En firme ésta providencia, por Secretaric COMUNIQUESE a las partes en la

forma y términos previstos en el articulo 173 del C.C.A.

UNDECIMO: Ejecutoriada ésta providencia, expidase copia auténtica para su

cumplimiento, haciéndose constar es la primera que presta mérito ejecutivo.

DECIMO SEGUNDO: Una vez en firme esta providencia, PROCEDASE al archivo del

expediente, dejando las anolaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidon de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1350
(ART. 323 C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : VICTOR SENEN CEDENO REBOLLEDO

DEMANDADO ¢ NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL

RADICADO J. XXl : 13-001-23-31-000-2008-00544-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL. TERMINO DE TRES (3) DIAS.-

Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANO|OS MIL THEGE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

§m\e
JUAN CARLGS/ GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG

Cenfro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail:stadcgena@cendoij.ramajudicial.gov.co
TAlAfArmAr A4 ADTFIDR
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Caortagena de Indias D.Ty C., Noviembre Veintidds {22} de dos mil frece {2013)

SENTENCIA Noj () o~ 72088
"
19 Instancia
Tema: Riesgo excepcional- Lesién con Arma de dofacién oficial

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL. CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de Accidn: REPARACION DIRECTA

Radicado N°: 13-001-23-31-000-2008-00544-00
Accionante: VICTOR SENEN CEDENO REBOLLEDO
Accionado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL

La Sala de Decision No, 004 de esta C‘brpomcién, con base en las facullades
que le vienen dadas por 0s Acuerdos P“SSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSAILZ
9201 de febrero 1° de 2012 emqnqdés/dei Consejo Superior de la Judicaturg,
procede o dictar sentencia de primera instancia denfro del proceso de
Reparacion Directa instaurado a través de apoderado judiciol, por VICTOR
SENEN CEDENO REBOLLEDO confra la NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA ~
POLICIA NACIONAL.

L ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA
En la demanda se solicitan 1as siguientes

PRETENSIONES

“PRIMERO. LA NACION - MINISTERIO DE LA DEFENSA NACIONAL — POLICIA

NACIONAL son administrativamente responsables de los perjuicios maferiales y
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morales causados o al (sic) sefior VICTOR SENEN CEDENO REBOLLEDO ef cual
fue afectado dada la evidente FALLA EN EL SERVICIO, de la demandada ya
gue sus agentes en una persecucion dispararon sus armas de dotacidn oficial
de manera indiscriminada  resulfando herido en el abdomen el hoy

demandante,

SEGUNDA. Condenar en consecuencia o LA NACION - MINISTERIO DE LA
DEFENSA NACIONAL ~ POLICIA NACIONAL como reparacién del daofo
ocasionado, a pagar los perjuicios de orden material y moral objetivados y
subjetivados actuales vy futuros los cuales se estimaon como minimo en lo suma
de CIENTO CINCUENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS VEINTISIETE MIL
QUINIENTOS SESENTA PESOS. ($155.527.560). Conforme a lo que resulte probado
dentro del proceso o en su defecto en forma genérica o se regule de
conformidad con el con el (sic} procedimiento estatuido en el arficulo (sic] 306

del cédigo de procedimiento civil.

(.”)n

LOS HECHOS
Los hechos relevanies se resumen de |a siguienie manerq:

Afirma que el sefior VICTOR SENEN CEDENO REBOLLEDO, cumplia actividades
como metalmecdnica D NIVEL D, categoria 7 en la empresa DIMECAR LTDA
&INGENIEROS ASOCIADOS, en la ciudad de Cartagena,

Senala gue el dia 20 de febrero de 2008, cuando se enconiraba saliendo en
compania del sefior Rafael Manga del SAI mulliservicios Zaragocilla, se presentd
una persecucion de los uniformados Patrulleros DAZA FUENTES RAFAEL vy
CARRILLO HOYOS JHON, pertenecientes a la Policia Nacionat y adscritos al CAl
DE LA PIEDRA DE BOLIVAR, quienes se movilizaban en la moio de placa 42-617,
asignada a diche CAl disparando en forma indiscriminada recibiendo el serior
VICTOR CEDENGC REBOLLEDO una herida de bala en el abdomen que lo

tuvieron al borde de la muerte,
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Manifiesta que el actor fue primeramente atendido en el Hospital Universitario
del Caribe y luego trasladado a la Clinica San Juan de Dios donde estuvo por

varios dias en cuidados intensivos debido al delicado estado de salud.

Sefala gue es evidente la fdlla en el servicio por parte de los miembros de la
Policia Nacional, ya que para el uso de las armas se tienen unos parGmetros
que cumplir, tales como que sea estictamente necesario, en una medida

exirema y que sea proporcional a la situaciéon planteada.

Como perjuicios materiales, afirma que el sefior VICTOR CEDENO tenia una
edad de 54 anos ol momenio de ser herido de gravedad, por lo que solicita
que se le reconozca el valor del salario minimo vigente gue gonaba como
metamecdnica D NIVEL D, categoria 7 en la empresa DIMECAR LTDA &
INGENIEROS ASOCIADOS para un total de $155.527.560.

Como perjuicios morales solicita que se le reconozca la suma de 1000 smimvy,
por la tristeza, la congoja. el dolor, gue no les ha permitido disfrutar de una

existencia plena y placentera.

En cuanio al perjuicio por dano a la vida de relacién, afirma que el actor antes
de recibir el disparo por parfe de los agenies del Estado, era una persona
alegre, practicaba con frecuencia actividades deportivas, recreativas, las
cuales ya no redliza con la misma agilidad y destreza que anies, ya que las
pPOCAs que redliza requieren de un esfuerzo excesivo, por lo que solicita que se

le reconozca ia suma eguivalenie a 1000 smimyv,

i ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue admitida el 11 de diciembre de 2008 (F. 19).

v El proceso se fijé en lista del 27 de mayo al 9 de junio de 2009 {fl. 19 rev).

v Con escrito de fecha 8 de junio de 2009, La Nacidén- Ministerio de Defensa
- Policia Nacional, mediante apoderada judicial contestd la demanda

en tiempo. (fl. 26-30j
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B. LA CONTESTACION

La apoderada del Ministerio de Defensa- Policia Nacional, se opuso a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, manifestando que a la parte
actora le resulta muy comodo sostener que las supuestas lesiones sufridas por el
sefior VICTOR CEDENO, fueron producidas por miembros de la Institucion, sin
aportar mayores pruebas para fundamentar fal acusacion, pues debe tenerse
en cuenta que los delincuentes con 1os cudles se enfrentaron los agentes del
orden también se encontraban armados, e hicieron uso de las armas de fuego

que traian consigo.

Sehala gue ast mismo, fampoco existe prueba que las lesiones del anies
mencionado, fueran producto del fuego cruzado enire los uniformados y los
delincuentes, pues a la demanda no se aportd copia de las investigaciones de

tipo penal y/o disciplinaria adelantadas por fales hechos.

Afirma que la reaccidon armada de g patrulla policial que atendid el caso, se
debi®é a que el senor PEDRO MANUEL PIMIENTA fambién se encontraba
armado, y ol notar la presencia de los uniformados, abrié fuego en contfra de
los uniformados, en aras de evitar una requisa que previamente se le habia
solicitado, de manera que el alaque del mencionado ciudadano fue lo que
maotivd ia reaccidn de los uniformados de ulilizar sus armas de dotacion oficial
para defender su propia integridad fisica, ya que es perfectamente valido que
tomen como peligroso a un individuo que se encuentra armado vy huyendo del

accionar policial.

Agrega que no puede ser reprochable que 1os uniformados hayan ulilizado sus
armas para repeler la agresion de la cual eran sujetos, pues ademds de
encontrarse cumpliendo un deber legal, estaban legitimados para hacerio de
acuerdo con o estipulado en el articulo 29 del Cédigo Nacionai de Policia y
demds normas concordantes, que auvforiza o los funcionarios de la policia
emplear la fuerza para impedir la periurbacién del orden publico v para
restablecerio.
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C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha dieciocho {18} de noviembre de dos mil nueve (2009},
conforme |o dispuesto por el articulo 202 de C.C.A se ordend abrir el proceso a
pruebas (fl. 36-38).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Medianie auto de fecha diez (10} de mayo de 2013, se comid fraslado a las
partes y al representante del Ministerio PUblico para que presenten alegatos de

conclusidn y concepto de fondo respectivamente.

En esta oportunidad las partes en litigio alegaron de conclusion y el Ministerio

PUblico no emitié concepto de fondo.

Alegatos de la parte demandante: Sostiene que el fin buscado por la Policia
Nacional es prevenir la comisidn de un hecho punible, o detener al infractor,

una desviacion en la finalidad podria conducir al uso desmedido del poder.

Afirma que en este caso concreto los policiales, patrulieros Jhon Tailor Carillo y
Rafael Daza Puentes, venian en persecucion de los presuntos infractores, se los
adlcanzaron en el barro Zaragocilla calle San Luis con tercera cadlle esquing,
dispararon sus armas de manera indiscriminada impactande al actor en el
abdomen causdndole una herda que lo tuvo al borde de la muerte y que
todavia estd en malas condiciones de salud, hubo un exceso de poder, porque

el uso de armmas fiene unos requisitos especificos.

Alegatos de la parte demandada: Afirma que la parle actora no ha probado
que el disparo haya salido de las armas de dotacidén oficial, debiendo estar
acreditado el instrumento generador del dafo, pues es un principio de
derecho probatorio que para gue sea posible la declaracién de
responsabilidad palrimonial a cargo del Estado, debe acreditarse plenamente
a través de la lifis la existencia de un hecho generador de la falla del servicio.
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i1i. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la primera instancia y dado gque, como resuitado de la revision
procesal ordenada en el arficulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la
Ley 270 de 1994, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actluado, se procede o decidir la

controversia suscitada enfre las partes, previas las siguientes

Vi. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidén, para conocer el presente proceso en
primerg instancia, por disposicién del arficulo 132 numeral 6° del Cédigo

Contencioso Administrativo.

CADUCIDAD

La presente accidn de reparacién directa fue iniciada en tiempo, si se tiene en
cuenta que el hecho que origina la demanda, esto es la lesion del sefior
VICTOR SENEN CEDENQ REBOLLEDO, tuvo ocurrencia el 20 de febrero de 2008 y
la demanda fue presentada el 16 de octubre de 2008, es decir denfro del
término de caducidad de 2 anos que para el efecto sefiala el numeral octavo
del articulo 136 C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver en el asunfo de la referencia, se contrae o
establecer si la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL, es
administrativamente responsable por la lesidn sufrida por el serior VICTOR SENEN
CEDENO REBOLLEDO, ocumida el dia 20 de febrero de 2008, en momentos en
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que Patrulleros de la Policia Nacional accionaron su arma de dofacion oficial

en actos propios del servicio.

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

La responsabilidad exiracontractual del Estado fiene su fundamento normativo

superior en el arficulo 90 de la Conslitucion Nacional, que dispone;

“ARTICULO 90, El Estado responderd patrimonioimente por fos dafios
anfijuidicos gue le sean imputables, causados por la accidn o la omisién de
Jas autoridades publicas. ... "

De acuerdo con lo antferior, para que la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado, en cudalqguiera de sus niveles, sea procedente, es
imprescindible que pueda imputdrsele un dafio anlijuridico, ocasionado como
resultado de la accidon u omision de alguna o algunas de las obligaciones a su

cargo.

Ahora bien, tratGndose de la responsabilidad extracontractual del Estado,
derivada de dafios antijuridicos causados con armas de fuego -, el Consejo de
Estado ha aplicado como titulos de imputacién principalmente, el régimen de
falla del servicio presunta vy el de riesgo excepcionall, siendo este Ultimo el de

uso mdas reciente. Al respecto, sostuve esa Corporacion:

“{...} Sobre responsabilidad paiimonial def Estado por los dafios ocasionados
por el gjercicio de actividades peligrosas {armas de fuego, conduccién de
vehiculos aufomotiores, redes de energia eléctica), la Sala ha aplicado
diversos fitulos juridicos en el esfudio de la responsabilidad patriimonical:
difimomente, la Sala ha recdlificado el régimen de responsabilidod de
“presuncion de responsabilidad” ... por cuanto fodos los elementos de o
responsabilidad — hecho, dafio y relacién causal - deben ser probados; asl, en
cuanto of hecho dafador; al demandante le basta demostrar la ocurrencic

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejerc ponente. Enrique Gil
Botero. Diez (£0) de junio de dos mil nueve (2009} Radicacién ntmero: 50001-23-3 1-000-1999-04553-01(1831 7).

I CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 11 de noviembre de 2009, Exp. 17927, C.P. {E); Mauricio Fajardo Gémez.
“En virtyd de ese titulo de imputucion obyetive, el demandante tiene el deber de probar la existencia del dafio v el
nexo causal entre dste v una gecion u omision de la emtidad piblica demandada, para que se pueda deducir la
responsabilidad patrimonial. sin entrar a analizar la licnud o ihcitud de la conducta del agemte, la cual resulta
wrelevante. A su ver lg Administracidn, parg exonerarse de yesponsabilidad, deberd acreditar la presencia de yna
causa extrafia, como el hecho exclysivo de la victima, Ia fuerza mavor o el hecho exclusivo y determnante de un
fercero.” Resalta ta Sala.
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del hecho, no tiene que probar la calificacion de la conducta subjetiva def
demandado, cosa que s ocurre en el régimen de responsabilidad por fafla
probada; y por esta mismo, el demandado no puede confraprobar el hecho,
demostrando su diligencia y su cuidado. En cuanto ai dafio: el acfor tiene que
representar en el juicio la existencia de un darfio que reina las siguientes
cudiidades: cierto, particular, anormal y que recaiga sobre una situacién de
acto o de hecho, o que esté protegida juridicamente. En cuanfo al nexo_de
causalidad: también el actor debe demosirarlo, con prueba directa o
indirecta, porque ka ley no ha sefialado en materia de relacién causal ni
presunciones legales respecto de las cuales, probado un hecho el legisiador
infiera la causalidad adecuada, ni tampoco los conocimientos del Juez sobre
la reqlidad social lo qutorizan para deducir con certeza el adecuado nexc de
causalidad. La prueba del nexo puede ser: a} directa, mediante los medios
probatorios que lo representan por si mismos y/o b) indirecta, mediante
indicios: este medic de conviccidon bgico indirecto, requiere de I
demostracion de unos hechos indicadores que apunien con fuerza ef hecho
indicado. El demandado para exonerarse podrd probar causa extrafia: o por
hechos exclusivos de la victima o del tercero o por fuerza mayor...”. ?

Conforme a lo expuesto, para que la responsabilidad exiracontractual opere,
con base en el titulo juridico objetivo de imputacidon consistente en el riesgo
excepcional, derivado de la utilizacién de armas, es imperativo que confluya
un daio o lesidén de naturalezo patrimonial o extrapatrimonial, cierto vy
determinado ~o determinable—, que se inflige a uno o a varios individuos, la
utilizacién, por parte de un agente de alguna entfidad publica, en ejercicio de
sus funciones, de un arma de dotacidn oficial, y de una relacién o nexo de
causalidad entre ésta v aquél, vale decir, que el dano se produzca como
consecuencia directa de o ulilizacidn del artefacto peligrose  antes
mencionado, pues éste (ltimo elemento —el empleo de un elemento peligroso-
hace, en principio, juridicamente imputable la responsabilidad de reparar los
dafos causados a la enfidad demandada, salvo en los casos en jos cuales ésta

consiga acreditar la configuracién de una eximenie de responsabilidad.

Fl iesgo excepcional es un régimen de responsabilidad objetivo, en el cual ésta
surge de la sola constataciéon de 1a existencia del daito anfijuridico y su nexo

causal con el servicio, independientemente de la caiificacién de la actuacion

* CONSEIO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consejero ponente.
ENRIQUE GIL BOTERQ. Bogota D.C.. dieciocho (18} de febrero de dos mil diez (2010}, Radicacion nimero: 15001-23-31-
(00-1995-85748-0! (£8756) Y Conseio de Estado. Seccidn Tevcera, sentencia del 18 de marzo de 2604, Ponente: Maria Elena
Giraldo Odémez Rad. 76001-23-31-000-1994-00069-01 (14338). Actor: Rafael Antonio Artunduaga Bastos y otos. Demandado.
Nacion — Mindefensa - Policia Nacional.
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del agente estatal como legal o ilegal, la cudl resulta irelevante para efectos
de la imputacién de responsabilidad o lo entidad estatal, que tan solo podrd
exonerarse de la misma mediante ia comprobaciéon de una causa extraia que
rompa el nexo causal, como la fuerza mayor, el hecho exciusivo de la victima o

el hecho exclusivo y determinante de un tercero.

Ahora bien, en los eventos en los que se involucran armas de fuego de
dotacidon y de uso oficial, al actor le basta demostrar el dafo v la relacion de
causalidad entre éste y el actuar de la administracién, para que se abra paso
la declaratoria de responsabilidad, pudiéndose exonerar esta Glfima si acredita
la ocurencia de fuerza mayor, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de
la victima, caso en el cual se pregona que quien tiene la guarda de la cosa
debe responder por los perjuicios que se ocasionen al redlizarse el riesgo

creado.

Sin embargo, fo anterior no obsta para que la Sala declare, si hay lugar a ello, ia
configuracién de una falla en lg prestacidn del servicio en el caso de
enconfrarla  acreditada, siempre que no  exista como eximente de

responsabilidad una causa extrafia.

Cabe resaltar que sobre el uso de armas de dotacién oficial ia jurisprudencia
ha distinguido situaciones en que todavia puede predicarse el régimen de la
faila en el servicio, aunque en la actudlidad el primero aplicable es el de la
responsabilidad por riesgo excepcionalt, evento en el cual sélo basia
demostrar el daio vy la relacidon de causalidad, cuande en actos de servicio,
con armas de dotacién oficial y en cumplimiento de deberes oficiales se

producen lesiones, muerte o dafios a bienes, sin embargo, si los agentes del

! Consejo de estado, Sala de lo contencioso Administrativo. seccién tercera, seniencia de febrero 11 de 2009, Exp.
No. 17318, C.P. Ruth Stella Correa Palacio: (...} Como la muerte de Nelson Carvajal Palacio se produjo con armnu
de fuego. para decidiv la responsabilidad del Estado debe tenerse en cuenta que el viltimo criterio jurisprudencial
relacionado con el titulo de imputacion, bajo el cual deben ser decididas las demandas interpuestas con el fin de
obtener la reparacidn de los dafios causados en ejercicie de actividades peligrosas, es el de responsabilidad
objetiva por riesgo excepciondal, de acuerdo con el cual al demandante le basta acreditar que la actividad peligrosa
fue la causa del dafio cuya reparacidn solicita, en ianio que la entidad para exonerase. deberd demostrar la
existencia de una causal de exoneracion como la culpa exclusiva de la victima, el hecho exclusivo y determinante de
un tercero o la fuerza mayor. Esto siempre que no se mvoque en la demanda el régimen de falla del servicio. caso
en el cual se entra a estudiar la responsabilidad bajo ese titulo de imputacion porque de un lado ese criterio de
imputacion es aplicable ailn tratindose de dafios causados con ocasidn de actividades peligrosas. y por otra parte,
se cumple con la funcidn consustancial a la jurisprudencia contencioso administrariva de identificar las falencias
que se presentan en el ejercicio de la actividad administrativa, con el propésito de que: (i) la definicién para un
case concrelo se convierta en advertencia para la adminisiracion con el fin de gue ésta procure evitar la reiteracién
de conducias anormales y (13} esa decision sirva para trazar politicas publicas en materia de administracion.”
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orden pese a usar las armas oficiales o incluso en servicio activo  estdn
incumpliendo su legitimo deber, los dafio ocasionados lo serdn por una falla en

el serviciod.

En cuanto al regimen de falla del servicio, el H. Consejo de Estado, de tiempo
atrds, ha dicho que ésta ha sido en husstro derecho y continla siendo el fiulo
juidico de imputacidn por excelencia para desencadenar la obligacion
indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le compete - por
principio - una labor de control de la accion administrativa del Estado vy si la
falla del servicio fiene el contenido final del incumplimiento de una obligacién
a su cargo, no hay duda gue es ella el mecanismo mds idéneo para asentar I

responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual.s

También ha sostenidoc que el mandato que impone la Caria Politica en el
arficulo 2° inciso 2°, de que las autoridades de la Repuiblica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias y demdas derechos vy libertades..., * debe entenderse dentro
de lo que normalmente se le puede exigir a I administracion en el
cumplimiento de sus obligaciones o denfro de lo que razonablemente se
espera que hubiese sido su actuacidn o intervencion acorde con las

circunsfancias tales como disposicién del personal, medios a su aglcance,

5 Conseyo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seceton Tercera, sentencia de abril 23 de 2008, Exp. No. 16523,
C P. Mauricro Fapardo Gomez: (.. ) En dichos eventos (dutios producidos por las cosas o las actividades peligrosas), of actor le
bastara probur la existencia del dufio y la relacion de cousalidad entre éste v el hecho de la admimstracion. realizado en
desarrolio de wna actividad rresgosa ( .)Tal como ya se ha destacado, las declaraciones del agente que le dispard ol sefior De
Lugue no nenen vespaldo probatorio en este proceso, pues no se allegd elemento de jincio algnno que permta establecer que i
victinag disperd su arma en contra de los agentes de Poficla. anies de que éstos lo atocarun Reltera y resalta la Sala que en ol
presente caso ia alegadn configuracion de un eximente de responsabtiidad se apeya en prizebas insuficrentes gque se Iimitan u sefialar
que &l sypefo se encontraba aymado v que minntos antes de encontrarse con los agenies de Policia habia sido accronada su arma. por
&l mismo, en ofro lugor, circunstaicias que #o permiren establecer directomente o por via de midicios que of occrso hublere disparado
contra lov agentes de Policia y que esa hubiere sido la razon determinante parn gue aguellos reaccionaran dispardndole.

En este de vrden de ideas se tiene que los ageries dicen que atacaron v causavon lu muerte al seftor Alvare Rafael De Lugue porgie
lo encontraron sospechoso, sim embargo no hay prueba alquno que mdigue cudles fueron las razones que hacian aparecer al occise
como una persona sospechosa porgiee fodo mdica que éste 1ha cammuandy cuando fire abatido por los agentes s justificacion alguna
3 gue solo enands éste resulté muerto los agentes huvieron conocinuenta de que se trataha de la nusma persona que mnidos anres
habia herulo a un soldado del Ejdrcito. Ademds. como se anord, si bren el sygeto estuba armudo cuando se enconiré con los agentes de
Policla las pruebas no permiten establecer, en modo olguno, que el arma hubiere sudo utilizada por el hov ocerso para atacar a los
agentes del orden,

En esta linea resuita forcose concluir gue en este caso se configurd una falla en el servicio pues los agenies de Policia
causaron la muerte de Abvaro Rafuel De Lugue coun sus armas de dotucion y estando en servicio active, no obstante lo cual ¢f
hecho estwve alejado def cumphinuento de sus deberes oficiales y de estarlo se produjo por wna falla en el servicio, pues segiin el
andlisiy realizado los agenses dispararon indiscriminadamente contra ef sujeto causdndole la mueste 7

 Seccion Tercera, sentencaz del 13 de miio de 1993, expediente No. 8163,
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capdacidad de maniobra etc., para atender eficazmente lo prestaciéon del

servicio gue en un momento dado se requiera.””?

Cierfamente, la jurisprudencia del afto Tribunal ha sefalade que, tfratdndose de
la produccién de dafios originados en el desplisgue ~por parte de la entidad
publica o de sus agentes— de actividades peligrosas, lo cual ocurre cuando se
viilizan armas de diversas clases, como las de fuego, es aquel a quien
corresponda juridicamente la guarda de la actividad el que quedard obligado
a responder por los perjuicios que se ocasionen al redlizarse el riesge creados;
asimismo, en cuanto al reparto de la cargo de la prueba que tiene lugar en
litigios en los cuales el aludido sea el asunto objeto de confroversia, se ha

advertido, en forma reiterada, que

“IAll actor le bastard probar la existencia del dafio v la relacién de
causalidad enfre éste y el hecho de la administracién, realizado en
desarrolfo de la actividad riesgosa. Y de nada le servird al demandado
demostrar la ausencia de fallo; para exonerarse, deberd probar la existencia
de una causa exitrafia, esto es, fuerza mayor, hecho exclusive de un tercero
o de la victima" .?

Asl las cosas se tiene que el régimen de responsabilidad, segin se desprende
de los hechos de la demanda cabria andlizar el presente caso bdjo el fitulo de
imputacién de riesgo excepcional, feniendo en cuenta a} que en la ejecucién
del hecho intervino dos miembros de la Policia Nacional, b) porgue se hizo uso
de arma y municidn de dotacion oficial y, €) que el uso o guarda de armas de

fuego se constituye en actividad riesgosa.

EL CASO CONCRETO.

Segun se dejé indicado, el sustento factico de las pretensiones de la demanda
se encaming a senalar que el dia 20 de febrero de 2008, dos agentes de la
Policia Nacional lesionaron ol sefior VICTOR SENEN CEDENO REBOLLEDO df

propinarle injustificadamente un dispare con su arma de dotacién oficial.

7 Sentencia del 8 de abril de 1998, expediente No. 11837.
® Sentencia del 30 de noviembre de 2006, Consejere Ponente: Alier E. Hernandez, Entiquez, expediente 13473 sentencia del 4 de
diciembre de 2.007, exp. 16.827.

® Sentencia de 14 de junio de 2001, exp. 12.696; Consejero Ponente: Alier E. Herndndez Enriquez; sentencia de abril 27 de 2006,
exp 27.520; Consejero Ponente. Alies E. Herndndez Enariquez
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Por lo tanto, procederd esta Sala de decisidn o determinar cadda uno de los
elementos de la responsabilidod del estado, o fin de diucidor la
responsabilidad de la Nacidn- Ministerio de Defensa- Policia Nacional, por ia

lesion sufrida por el sefior Victor Cedeho Revolledo.

El Dano.

Bl concepto del dano anfijuridico cuya definicibn no se encuentra en la
Constitucién ni en la ley, sino en la doctrina espanola, particularmente en la del
profesor Eduardo Garcia de Enterria, ha sido resenado en multiples sentencias
desde 199110 hasta épocas mds recienteslt, como el perjuicio que es
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportario.

Este concepto del dafo antijuridico como fundamento del deber de
reparacion estatal, armoniza plenamente con 10s principios y valores propios
del EBstado Social de Derecho, debido a que ol Estado corresponde la
salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia

Administracion’2,

Pues bien de conformidad con las pruebas obrantes en el plenaro se
encuentra demostrado que el sefior Yictor Cedefio Revolledo sufrié lesiones
producidas por un proyectil de ama de fuego. Sobre el particular, obra ¢l
Informe Técnico Médico Legal de Lesiones no Fatales emitidoe por el Instituio
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Bolivar, praclicado el 18 de
diciembre de 2008, al sefior VICTOR SENEN CEDENO, en el cual se dejbd
consignada la siguiente informacion {fl. 477 C.P.1}):

“PRESENTA: cicatriz ostensible hiperfrofica que corresponde a laparotomia
exploratoria, la cual abarca toda la parte frontal del abdomen con un drea
de 25 por 10 cms, refiere hacer normaimente sus deposiciones, no refiere
alteraciones gdsiricas.

CONCLUSION: MECANISMO CAUSAL: Proyeciil Arma de Fuege. Incapacidad
médico legal: DEFINITIVA. CUARENTA (40) DIAS.

18 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Adminisirative, Sentencia del 27 de junio de 1991, C.
P. Dr. Julio César Uribe Acosta, expediente 6454,

11 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Admiinistrativo, Sentencia del 6 de junio de 2007, C.
P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio, expediente N° 16460.

12 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996,
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A folios 121 al 150 del cuaderno de pruebas No. 1 milita historia clinica del sehor
VICTOR CEDENO, dentro de la cual obra el informe por atencién de urgencias
de fecha 20 de febrero de 2002, elaborada por el Hospital Universitario del

Caribe, en la cual se sefiald:

“Hora de enfrada 07:43, (...} Ingresa paciente con herida en abdomen por
arma de fuego de aprox. 30 minutfos originado por encuentro con peolicias.

Se realiza laparofomia y se encuenira lesidn de cava con hemoperitoneo
masivo {3000 c¢), lesidn meso del fransversc con compromisg vascular,
hematoma retropentoneal con lesion {estallido) de cava ¢ ia altura de L4,
se encuenira cuerpo extrafio {proyectil) de cafibre aparentemente 38 {...}".

A folios 151 al 282 del cuadermno de pruebas 1, reposa historia clinica del sefior
VICTOR SENEN CEDENO, remitida por la Clinica Universitaria San Juan de Dios,
en el que se informa que el paciente es procedente del Hospital Universitario
del Caribe (quiréfano} con herida de arma de fuego en abdomen, en mal

estado.

A folios 57 y 58 del cuaderno principdl, se encuentra Informe de Novedad de
fecha 20 de febrero de 2008 diigido af Comandante de la Policla
Metropolitana de Cartagena, suscrito por el Comandante CAl Piedra Bolivar,

Intendente Reinaldo Rafael Ramos Watss en el cual dejd consignado:

“Respetuosamente me pemnifo informar a mi Coronel la novedad
presentada ef dia 20-02-2008 donde se presentd la novedad con los sefiores
Patrulleros DASA FUENTES RAFAEL Y Patrullero CARRILLO HOYQS JHON,
adscritos al CAI PIEDRA BOLIVAR, quienes durante el tumo de vigilancio
dieron de baja a un sujelo que respondia al nombre de PEDRO MANUEL
VALDEZ PIMIENTA momentos en que fueron atacados por este con el arma
de fuego fipo Revolver Marca SMIT WESSON, No. 06877854,

(-

Los policiales en mencién se enconfraban realizando patruliaje en el sector
de Escallon Villa, utilizando la mofocicleta de sigias 42-617 asignada al CAl
PIEDRA BOLIVAR y porfando el sefior patrullero DASA FUENTES RAFAEL el
revolver (sic] marca ROGER No. 15094 y el patrullero Camilio Hoyos Jhon
portando el revolver sicl, marca SMIT WASSON CON EL No. 41957 con el fin
de controlar los diferenfes fipos de delifos que se puedan preseniar en ia
junisdiccién, Siendo las 19:30 horas observaron el desplazamienio de una
mofocicleta de color roja donde se fransportaban dos personas donde el
tipulonte tenio una actifud sospechosa motivo por e cual efectuaron
seguimiento siendo inferceptados en la calle San Luls Bamio Escallon vifla
donde af solicitaries que detuvieran la motocicleta para regiizar una requisa
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la actitud que tomé el tipulante de Ia motocicleta fue el de efectuar
disparos en contra del personal uniformado motivo por ef cual se realizaron
varios intercambios de proyectiles de arma de fuego, resuvitando herido el
sefior patrullero Carrillo Hoyos Jon {sic] en el dedo mefique de la mano
izquierda, atendido en el Hospital Universitario y posteriormente trasiadado a
la clinica Blas de LEIO [sic) y el sefior PEDRO MANUEL VALDES PIMIENTA
quien dispard en repefidas ocasiones confra o integridad de los
uniformados ulilizando el arma de fuego Tipo Revelver [sic), marca Smith
Wesson calibre 38 large con nomero de identificacién 0687784, y frasladado
al hospital [sic} Universitario de Carfagena donde fallecié debido a la
gravedad de ias hendas.

En este mismo hecho resultaron heridas (sic) los ciudadanos que responden
a los nombres de; VICTOR CEDENC REVOLLEDQ, identificado con la Cedula
fsic} de Ciudadania 9.086.310, edad 53 afios, quien presenta heridas con
arma de fuego a la altura del gbdomen y el ciudadano OSWALDO MENDEZ
RUIZ .... quien presenia herida con arma de fuego ¢ fa altura del brazo
izquierdo, siendo atendidos de wrgencias en El Hospital Universitario de
Cartagena.”

De conformidad con todo el conjunto probatorico antes descrito, 1o Sola
encuentra acreditado que el sefior VICTOR SENEN CEDENQO sufrié una lesién
como consecuencia de un impacio por arma de fuego, el dia 20 de febrero de
2008.

De esta manera se encuentrag acreditado el primer elemento de Ig

responsabilidad.
La imputacion

Establecida la existencia del dafo sufrido por el demandante, que constituye el
primero de los elemenios de la responsabilidad patimoniol del Estado, es

preciso verificar el segundo: o imputacién de ese dano al Estado.

El art. 90, inc. 1° de la Carta Politica, exige -en orden a deducir ia
responsabilidad patrimonial del Estado-, que los dahos antijuridicos sean
“causados por la accion o fa omision de fas autoridades publicas”, con lo cual

se refiere al fendmeno de la imputabilidad, tanto factica como juridica.

De dli que elemento indispensable -aunque no siempre suficiente- para ia
imputacién, es el nexo causal enire el hecho causante del dafio v el dafo

mismo, de modo gque este sea el efecto del primero.
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En este entendimiento, la imputacion del dano al Estado depende, en este
caso, de que su causacidn obedezca a la accidn o a a omisidn de las

autoridades puUblicas, en desarrclio del servicio publico 0 en nexo con él.

Asf las cosas, sobre ias circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon
los hechos en los cuales resultd lesionado sefior VICTOR CEDENO REVOLLEDO,
obra en el plenario copia auténtica del proceso penal radicado bajo el
nimero 2756, remitide por el Juzgado 103 de Instruccidn Penal Militar del

Ministerio de Defensa Nacional (cuaderno de pruebas 1),

En relacidén al anterior expedienfe se advierte, que el mismo fue allegado a

solicitud de la parte actora y demandada.

El tema de la prueba frasladada en el proceso Contencioso Administrativols,
adquiere ung mayor importancia como en el caso en estudio, puesto que
muchas de las pruebas trascendentales aportadas provienen precisamente de
la investigacién Penal en mencion; acudiéndose de esta manera o las normas
de Procedimiento Civil, de conformidad con lo dispuesto en el articuio 148 del

Coédige Contencioso administrativo.

En el caso que nos ocupq, las pruebas que se encueniran en ia Investigacion
Penal han sido vdlidamente praclicadas dentro de dicho proceso, las copias
fueron enviadas a peticion de las partes, por la autoridad competente,

13 ‘La Sala veloraré las prusbas practicadas sn el proceso aludido, inclusive los teshmomos ailf recibidos, temendo en cuenia que
st ¥rasfado fue solicitado por la parfe demandante y que a su pehcitn se adhing el Municipio de Medeiiin, al contastar la
demanda En efecto, esta Seccidn ha expresade, en plras ocasiones, que, en 105 evenios en que el lrasliado de fos testimonios
rerididos dentro de olro proceso es soicitado por ambas parles. dichas prugbas pueden ser lenidas en cuenta en el proceso
contancioso administrativo, aun cuando hayan sido praclicadas sin su citackon o Inlervencitn en el proceso onginal y no haven
Sido ratficados en el contenciose admmisirative, considersndo gue, en fales casos results contrario a Ia leaitad procesa! gue una
de las paries solicite que la prueba hage parte de! acervo probatonic y, en o evento de resuftar desfavorable & Sus infsreses,
voque las formalidades legales para su adrmision” Consejo de Estado, Secodn Tercera - Senfencia de 21 de Febrero de Dos Mil
Dos {2002} Rad (12788) M P. Alier Eduardo Hemandez Ennquez

Por otre lado, <l Mismo Conssjo Je Estado en Seccion Fercera, Sentencia del Veinte Uno (21) de Abril del Dos Mil Cuatto
{2004). Radicacién No- 15001-23-31-000-1995-02006-01(13607) MP. Dr. German Rodriguez Villamizar afirmo:

“En punto a la posibilidad de trasladar las pruebas, cualesquiera que sean, practicadas en otro proceso, la misma
se encuentra antorizada por el articulo 185 del Estatute Procesal Cwvil. sieinpre que se cumpla con los siguientes
requISIEos”

I Que hayan sido vdlhidamenie praciicadas

2 Que se trasladen en copia auténtica

3 Que en el proceso prinmitivo se hubieren practicado a peticion de la parfe contra quien se aducen o con audiencia
deella ™
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noténdose la autenlicidad de las pruebas, practicdndose las mismas en
presencia y con funciones de la parte demandadaq, es decir, especificamente,
con participacion de la Nacidn, representado por la Policia Nacionai. En
Conclusidn, es procedente ia valoracidn de las pruebas frasliadadas gue en lo

relevante obran en el expediente las siguientes:

- Informe de Campo de fecha 17 de abril de 2008, suscrito por el servidor
de la Policia Judicial CTI Adrion Blanco Venecia dirigido al Fiscal Seccional No.
35 de Cartlogena dentro del proceso penai No. 2008-00533, en el cual expresa
que “sobre o orden de redlizar entrevistas a los lesionados de estos hechos, v
revisados fos datos en Jos actos urgenfes sobre las personas que resultaron
victimas en esfos hechos, que fueron tres personas, dos civiles y un policia
uniformado, donde se ubicé primeramente al sefior Victor Senen Cedefio
Revolledo, quien segun se registro fue herido con proyectil de arma de fuego,
durante los hechos materia de invesligacion, se ubicd la direccion de este
ciudadano, ..., hasta donde llegué el dia 25 de marzo del presente afo, donde
se me informa que el citado testigo se encontraba en estado convaleciente de
recuperacion, pero logre ser atendido y luego de que el citado se identifico
{sic] plenamente ..., y explicarle el cbjefo de la diligencia, se procedié a llevar
a cabo la diligencia de entrevista, y se diligencié el Formato de Enfrevista ~FPJ
14- en la misma fechq, ..., este manifesté que el dia 2 de febrero, legé {sic) de
su frabajo de ECOPETROL como « las 18:30 horas, cend y luego salié para el SAl
de ila Calle San Luis de Zaragocilia a hacer ung llamada, el estaba hablando
dentro del SAl vio que habia una genfe amontonada y vio cuando unos
Policias forcejeaban con un muchacho, el siguié caminando, para irse, en eso
escuchd un disparo, el reacciona y se llevo Ias manos al abdomen y vic sangre
y siguid caminando pidiendo ayuda y perdié el conocimiento y ya no supo
mas. Solo supo unos dias después del hecho gque unos vecinos lo socorrieron
quienes lo llevaron hasta el hospital Universitario del Catibe y de alli remitido al
Hospital San Juan de Dios a cuidados intensivos...”. (fl. 75 del cuademo de
pruebas 1).

- informe de Inspeccién Judicial sobre la tfrayectoria de los disparos vy

posiciones de lgs victimas y victimario, elaborado por la Direccion de
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Investigacién Criminal - Informe Investigador de Laboratorio ~ FPJ13, de fecha 8
de septiembre de 2011 (fls. 636-650 cdno pruebas 2}, en el cual se aporta album
fotogrdfico tomado en la reconstruccidon de los hechos teniendo en cuenta las
versiones dadas por los sefiores OSWALDO MENDEZ RUIZ, VICTOR SENEN
CEDENO REVOLLEDO, vy los patrulleros JHON CARRILLO HOYS y RAFAEL DAZ

FUENTES, en el que se concluye lo siguiente:

[13

Confinuando con fa version de Ia Segunda victima (sic} producto de
lesiones por proyectil disparado por armao de fuego sefior VICTOR SENEN
SEDENO (sic} REVOLLEDQ, estaba ubicado a menos de 40 Centimetros de
distancia del sefior OSWALDQO MENDEZ RUIZ, mas (sic) exactamente
amabas personas se hollaban en frenfe del local comercia [sic)
MULTISEVICIO ZARAGOUCILLA INTERNET BANDA ANCHA, Pero en esta
ocasion el sefior VICTOR SENEN manifiesta que uno de los policia (sic) tiene
arrodillado a la persona que interviene y con un arma en la cabeza la cual
fue disparada y le causa la lesidn, no se descarta esta version pero hay
que fener en cuenifa que nho se puede redlizar diagramacion de situeta
debido a que ia epicrisis ... y el dictamen de lesiones Medico [sic) Legal no
dan caracferisticas que describa las lesiones para poder saber si hay
inciinacién, trayecto y desviaciones.

En las versiones dada por los seficres Patrullero {sic) habia un forcejeo v
uno de los policiales cae al suelo vy es impaciado en lo mano, saliéndole y
posiblemente este mismo proyectil impacto {sic) sobre cualquiera de las
otras dos Victima {sic), o Los disparo {sic) que realizo {sic] el sefior DAZA
FUENTE RAFAEL, a la Humanidad de la persona que hiera a su compariero,
pero se deja en claro que como se muestra en ia grafica segin version los
disparo (sic] fueron siempre en angulos y proyeccion diferentes g donde
estaban las dos Victima {sic), se requiere ofras versiones que comroboren
para poder deferminar la verdadera version,”

- Declaracién rendida por el sefior RAFAEL ENRIQUE MANGA MORALES ante el
Juzgado 106 de Instruccion Penal Militar- Ministerio de Defensa Nacional el dia 3
de mayo de 2013, quien manifestd sobre el dia de los hechos que ... yo llegué
a la casa del sefior CEDENO ubicada en la cuarta calle del barrio Zaragocilia y
flegué como a eso de las 06:50 de la tarde y o sefiora del me dijo que estaba
en el SAl que queda a la vuelta de su casa y yo me dirigi hasta alld, entre al SAI
y me lo enconfré ahi hablando por teléfono esperé denfro del SAI a que se
desocupara, cuande termino de hablar por feléfono le hice ung pregunia en
cuanto a lo laboral y cuando salimos del SAl oimos una bulla y miramos hacia
un jado y vimos en una esquing un forcejeo entre dos policias y un sefior, el

sefor trataba como de amrebatarle la pistola a uno de los policias cuando sond




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-00544-00
REPARACION DIRECTA
Pag. 18

un disparo, cuando suena el disparo me dice CEDENC “ay me dieron”, yo
volteo y veo que éf fiene las manos en el abdomen, enfonces yo grito “coirq,
corra, estdn herido™ y llegan varias personas de ahi del sector ha auxiliario v lo
suben en un taxi y se lo llevaron para el hospital ... {fis. 796-798 cdno pruebas
2).

- Oficio No. 05469/JUINS 175 IPM del 29 de mayo de 2008, suscrifo por el Juez 175
Instruccion Penal Militar, mediante el cual solicita al CTl Seccional Barranquilla
“redlizar el cotejo balistico de unas carmas de fuego y de una municién, las
cuales se encuentran en custodia en el Aimacén de evidencias del Batalién de
Infanteda de Maring No. 2 de esta ciudad y kis cuales relaciono o
continuacion: {...)."{fl. 390 de! cuademo de pruebas 1)

- ANALISIS BALISTICO elaborado por el Cuerpo Técnico de Investigacion -
Laboratorio de Investigacion Cientifica (LABICI)- Area Balistica y Explosivos de
Barranguilla, de fecha 29 de julio de 2008, en el que se relaciona como material

de esiudio {fis. 478 al 482 del cuaderno de pruebas 1):

Un revdlver marca Ruger calibre 38 largo, dos revdlveres marca Smith & Wesson,
cdlibre 38 largo. nueve cartuchos calibre 38, siete vainillas calibre 38 largo y un

proyectil de constitucion de plomo.
Del andlisis balistico se obiuvieron las siguientes conclusiones:

* “Se constaté mediante pruebas fisicas vy examen ¢ las parfes vy
mecanismos de disparo de las tres amas de fuego allegadas para estudio,
que esfas se encueniran en buen esftado de funcionamiento vy
conservacion, aptas para disparar carfuchos del mismo calibre vy
compatibies.

¢ {...} Lo anferior nos permite dfirmar que en el revélver marca Ruger
descrito como ama NO. 1, se percutieron tres de Ias vainillas incriminadas,
en el revéiver marca Smith & Wesson, numero infemo 41957 descrita como
arma No. 2, se percufié una de las vainifas allegadas para estudio y en el
revélver marca Smith & Wesson, numero C687784 descrita come arma No. 3,
se percutieron Ias fres vainillas restantes,

¢ Tal v como se consignd en Ia parte denominada Cofejo de Proyectiles, no

se logré establecer identidad entre el provectil allegado para estudio v fos

provectiles patrones de kys armas de fuego tipo revélver analizadas vy
descritas en el presente informe, con base en lds marcds microscopicas

dejadas por el arma en el proyectil, a sy paso por el dnima del caiicn.,
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* 1o agnterior nos indica que el provectil analizado v descrito en el presenie
informe, no fue disparado en alguna de las grmas estudiadas vy descrifas en
el presente informe.” {Subrayas fuera de texio)

Ahora, conresponde determinar si la lesion sufrida por el sefior VICTOR CEDENO
REVOLLEDO es imputable a ia enfidad demandada, o si por el contrario, es

atribuible a una causa extrafia.

Del material probatorio allegado a autos, se verifica que la lesidén causada al
mencionado sefior Cederio Rebollero devino del uso de un arma de fuego,
cuando agentes de la Fuerza Publica con ocasion y por razdn del servicio se
enfrentaron con un civil armado causando un cruce de disparos, pues los
patrulleros DASA FUENTES RAFAEL y CARRILLO HOYQOS JHON, se encontraban
cumpliendo turno de vigiloncia y pairullaje en el bario Escallon Villa de g
civdad de Cartagena, de modo que los uniformados accionaron sus
respectivas armas de dotacidn oficial en respuesta al peligro inminente que
representaban los disparos efectuados por el civil Pedro Valdes Pimienta, por lo
tanto, mal podria, en principio, predicarse que la actuacién de los aludidos
agentes del orden hubiere sido irregular o ilegifima cuando las circunstancias

en las cuales acaecid el hecho no resultaban completamente claras.

Pues ciertamente, el relaio de los hechos consignado tanto en los informes de
la Policia Nacional como en la declaracion realizada por el testigo de ios
hechos, resultan coherentes entre si y se encuentra probado que los patrulleros
DASA FUENTES RAFAEL y CARRILLO HOYOS JHON efectivamente dispararon sus
armas de dotacién oficial ante la agresién del sefor Pedro Valdes Pimienta
quien acciond su arma de fuego en contra del personal uniformado motivo
por el cual se realizaron varios intercambios de proyectiles de arma de fuego,
resulfando hericdos el patrullero JHON CARRILLO, los civiles VICTOR CEDENO
REVOLLEDO y OSWALDO MENDEZ RUIZ y muerto el sefior PEDRO MANUEL
VALDES PIMIENTA, asi lo demuestra el Informe de Novedad de fecha 20 de
febrero de 2008 suscrito por el Comandante CAl Piedra Bolivar {fis. 57-58).

Ahora bien, queda claro que el sefior VICTOR SENEN CEDENO, resulié herido

con arma de fuego, sin embargo no obra prueba alguna que demuestre que




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-00544-00
REPARACION DIRECTA
Pag. 20

la lesién sufrida fue causada con arma de dotacidn oficial, pues en el iInforme
de Campo de fecha 17 de abril de 2008, suscriio por el servidor de la Policia
Judiciol CTl Adrian Blanco Venecia dirigido al Fiscal Seccional No. 35 de
Cartagena dentro del proceso penal No. 2008-00533, en la entrevisia realizada
al sefior VICTOR CEDENQ REVOLLEDO, manifestd que “yo ese dia 20 de febrero,
flegue de mi trabgjo de Ecopeirol como a las 18:30 horas, cene y luego salf al
SAl de la calle San Luis de Zaragocila a hacer una llamada, yo estaba
habilando deniro del SAl, termine mi lamada y sali, cuando yo salgo del SAl vi
que habia una gente amontonada y vi cuando unos policias forcejeaban con
un muchacho, yo segui caminando para venirme en eso escuche un disparo,
yo reacciono y me flevo las manos al abdomen y veo sangre y segui
caminando pidiendo ayuda y perdi el conocimienfo v ya no supe mas, solo
supe ghora unos dias después del hecho, que en ese momento me socorrieron
unos vecinos de mi cuadra, quienes me llevaron hasta el Hospital Universitario
del Caribe y de ahf fui remifido al Hospital San Juan de Dios ¢ cuidados
intensivos...” {fl. 82-83 cdno pruebas 1).

En el sub examine, ni el propio demandante fenia conocimiento de quien fue el
que le dispard, pues en el forcejeo entre los dos policias y el civil era casi
imposible distinguir o cudl de los tres se le acciond el arma, sin embargo, del
andlisis balistico redlizado a un proyectil v a las fres armas de fuego
involucradas en los hechos materia de estudio se concluyd que “no se logré
establecer identidad enire el proyecti! allegado para estudio vy los proyectiles
patrones de las armas de fuego fipo revdlver analizadas y descrifas en el
presente informe, con bdse en las marcas microscopicas dejadas por el arma

en el proyectil, a su paso por ef &nima del candén.

Lo anterior nos indica que el proyectil andlizado y descrito en el presente
informe, no fue disparado en giguna de las armas estudiadas y descrifas en el

presente informe.”

De lo anterior se infiere en primer lugar, que no hay claridad acerca de cudl de
jos tres civiles pertenecia el proyectil recuperado, pues en el COficio No.
0569/JUINS 175 IPM del 29 de mayo de 2008, suscrito por el Juez 175 Instruccidén
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Penal Militar, ordena realizar el cotejo bdlistico de unas armas de fuego vy de
una municién, sin especificar a qué herido le fue sustraido de su cuerpo el
proyectil objeto de estudio balistico y en segundo lugar no se logrd determinar
que el disparo recibido por el actor haya salido de las armas de dotacion
oficial de los policias involucrados, debiendo estar acreditado el instrumento

generador del dano.

Asl las cosas, el acervo probatorio obrante en el expediente no deja o la Sala
duda alguna en torno a que la actuacidn desplegada por los uniformados de
la Policia Nacional que intervinieron en ios hechos de marras y el dafio irogado
al actor no existe relacién de causalidad'4—comoquiera que, si bien es cierto el
accionar el arma de dotacidn oficial desentraina una aclividad peligrosa, no es
menos cierto que no se logrdé demostrar que las armas de fuego disparadas por
los patrulleros de la Policia Nacional origind el dafio sufrido por el actor.

En ese orden de ideas, ia Sala atenderd de manera desfavorable las suplicas
de la demandaq, toda vez que del acervo probatorio oportunag y legalmente
allegado al proceso no se indica que la lesion causada al sefior VICTOR SENEN
CEDENO REVOLLEDO haya sido propinada con arma de dotacion oficial, mas
cuando no se tiene certeza de cudl de las fres armas de fuego provino el
proyectil que impactd sobre la humanidad del hoy actor, no demostrandose
en el presente asunto el nexo de causdlidad existente entre el hecho causante

del dano y el danfo mismo.

" Respecto de la causalidad como elemento de responsabilidad del Estado, en casos similares al que hoy se analiza, la Sala ha
sostenido: “Méis alld de la compleja cuestién relacionada con la identificacion de los elemenios estucturales de la
responsabilidad extraconlractual dei Estado a partir de Ta entrada en vigor de la Constitucién Polftica de 1991, incluso frente a
supuestos que han dado [ugar a comprensiones —al meros en apariencia— dispares en relacién con dicho extremo. la Sala ha
reconocido que con ef propdsite de dilucidar si procede, o no, declarar ia responsabilidad patrimonial del Estado en cualquier
supuesto concreto. resulta menester levar a cabo tanto un andlisis factico del procese causal que, desde ef punte de vista
ontolégico o meramenie naturalistico, hubiere conducido a la produccion del dafio, como un juicio valorativo en 1elacion con la
posibilidad de imputar o de atribuir juridicamente la responsabitidad de resarcis el perfuicio cansado & la emidad demandada;
dicho en otios términos, la decision judicial que baya de adoptarse en torno a la1esponsabilidad exiracontractual del Estado en un
case concreto debe venir precedida de un examen empirico del proceso causal que condujo a la produccién del dafio, de un lado
y. de otro. de un juicio, a la luz de los diversos titulos juridicos de imputacion aplicables, en tomo a [a imputabilidad juiidica de
dicho dafio a la entidad demandada.

“En consecuencia, no debe desdefiaise [a importancia de precisar con mayor rigor, en ¢l plano juridico det Derecho de Dafios, el
concepto filosdfice de causa, toda vez gue en esta parte del universo del Derecho dicha nocién “ro se trata para nada de causa y
efecto, en el sentido de las ciencias naturales, sing de si una determinads conducta debe ser 1econocida come fundamento juridico
suffciente para [a atribucién de consecuencias juridicas, ¢ sea de la relacion de fundamento a corsecuencia.” Censejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencias del 11 de febrero det 2009, Exp. 17.145, del 20 de mayo del mismo ailo. Exp. 17.405 y del 19 de
agosto de 2009, Exp. 17.502, entre ofras.
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COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con o reglado en el articulo
171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 4446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidn
No. 004, administrando justicia, en nombre de la RepuUblica y por autoridad de

& ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con o
expuesto en lo parfe mofiva de la presente providencia.

SEGUNDO: No hay lugar a condenar en costas.

TERCERQ: Una vez ejecutoriada la presente providencia, procédase ai archivo

del expediente, previas constancias del caso en el sistema siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el provecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JORGE ELIECER FANDINO GALLO - RCELA LOP ?i?VAREZ :

aot  AUSENTE CoH PERMICH
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Noviembre Veintidds (22} de dos mil frece {2013]
SENTENCIA NG 9 9 /20%3

1® Instancia

Tema: Ocupdcién permanenie de inmueble - Caducidad de la accién,

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de Accidn: REPARACION DIRECTA

Radicado N*: 13-001-23-31-000-2008-00169-00
Accionanie: GALO MONSALVE ALCAZAR
Accionado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporaciéon, con base en las faculiades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSA12
9201 de febrero 1° de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de
Reparacion Directa instaurado a través de apoderado judicial, por VICTOR
GALO MONSALVE ALCAZAR conira el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS,

L ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA
En la demanda se solicitan las siguientes
PRETENSIONES

PRIMERO. Que se declare administrativa y extracontractuaimente responsable
al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- INVIAS, al pago de los perjuicios materiales y
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mordles e indemnizaciones causados al sefior GALO MONSALVE ALCAZAR, por
motivos de lo ocupacion permanente y continua del inmueble de su
propiedad denominado HACIENDA GALO NORTE y SUR, ubicados en el
corregimiento Arroyo de las Canoas en jurisdiccion de la ciudad de Cartagena,
por causa de frabgjos publicos, como o es la construccidén de la caretera
autopista al mar que de Cartagena conduce a Baranquilla, en un drea de
ocupacion permanente de 13.810.80 metros cuadrados, los cuales hacen parte
del predio de mayor extension de su propiedad, con una cabida superficiaria

total de 7 hectdreas mdas 172 metros cuadrados de terreno.

SEGUNDO: Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- INVIAS al pago de los
perjuicios materiales, dafo emergentie causados al senor GALO MONSALVE
ALCAZAR, por motivos de la ocupacion permanente y confinua del inmuebie
de su propiedad denominado HACIENDA GALO NORTE y SUR, por la suma de
$2.762.160.000.

TERCERQ: Condenar ol INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- INVIAS ai pago de los
perjuicios materiales, lucro cesante en la suma de $2746.000.000, suma que ha
debido producir dicho inmueble durante todo el tiempo en que esta drea de
terreno ha estado ocupada en forma permanente y continta por Ia entidad

publica demandagada.

CUARTO: Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS- INVIAS ¢ la pérdida de
toda mejora o construccién realizada o eiecutada en el predio de propiedad
del actor denominado HACIENDA GALO NORTE y SUR, {sin derecho ¢

indemnizacion alguna por no tener una usta posesion del bien).

QUINTQ: Que lgs indemnizaciones gue se establezcan conira ia demandada
deberdn tormar en consideracion tanto, a la prvacidon material y juridica del
bien inmueble de propiedad del demandante, como ias perfurbaciones de!
uso, goce v disfrute de dicho inmueble vy su oportuna explotacion econémica,
como consecuencia de la ccupacion permanente del inmueble, por causa de

trabajos publicos por la construccién de la carretera autopista al mar que de
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Cartagena conduce a Barranquilla, © por cualquier ofro dafio que resulte

probado en el proceso.

SEXTO: Condenar al INSTITUTC NACIONAL DE VIAS- INVIAS al page de los
perjuicios del orden moral causados al sefior GALO MONSALVE ALCAIZAR, por
motivos de la ocupacidn permanente y del inmueble de su propiedad
denominado HACIENDA GALO NORTE y SUR, por lo suma de 200 smimy,
atendiendo las condiciones personales, sociales y econdmicas del actor, como

la naturaleza de ios danos y perjuicios causado.

LOS HECHOS
Los hechos relevantes se resumen de la siguiente manerq:

Afirma que el sefior GALO MONSALVE ALCAZAR, es el propietario del predio
denominadeo HACIENDA GALO NORTE y SUR, ubicados en el corregimiento
Arroyo de las Cancas en jurisdiccion de la ciudad de Cartagena, con una
cabida superficiaria total de 7 hecldreas mas 172 meires cuadrados de

terreno.!

Sefiala que dichos inmuebles fueron adquiridos por el actor a fravés de un
proceso ordinario de pertenencia por prescripcion extraordinarna adquisitiva de
dominio, como consta en g sentencia de fecha marzo 30 de 2009, proferido

por el Juzgado Tercero Civit del Circuito de Cartagena.

Afirma que como consta en el plano fopografico anexado a la demanda,
INVIAS para efectos de adelantar la construccidén de la carretera autopista al
mar que de Cartagena conduce de Barranquilla, le quité ol predic de
propiedad del actor un darea de terreno equivalente a 13.810.80 mts?, que
actualmente hacen parie del predio de su denominado HACIENDA GALO
NORTE y SUR, sin haber cumplido los requisitos senalados tanto en la
Constitucion Nacional de 1986 como en la del aio de 1991 especialmente en

lo concermiente al articulo 58.

' A folios 79 a 80 describe los linderos de cada una de las haciendas.
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Manifiesta que INVIAS sin mediar razén qlguna y sin existir decreto de
expropiacién judicial ni adminisfrativa, viene ocupando un drea de terreno de
propiedad del actor, en el inmueble denominado HACIENDA GALO NORTE y
SUR, en una extensién de 13.810.80 mis? de terreno, en forma permanenie y
confinua, por motivos de frabajos puUblicos como consecuencia de la

construccién de la carretera avtopista al mar.

Aduce gue por esa ocupacion permanente y continua al demandante se le ha
cercenado el derecho a lag propiedad, su uso, disfrute y goce, como
explotacién econdmica, por lo que INVIAS estd obligada at pago de todos los
perjuicios causados, como a las indemnizaciones respectivas por molivos de [os

frabajos publicos construidos sobre el citado predio.

Agrega que la ocupacion permanente ejercitada en forma continua sobre el
predio de propiedad del sefior GALO MONSALVE, se ha prolongado en el
fiempo en forma reiterada y sucesiva, o cual consfituye una conducta
antijuridica que ha ocasionado un daho patrimonial en la propiedad privada
del actor v de conformidad ol arficulo 90 de la Constitucion Naciondal ia
entidad puUblfica demandada estd obligada o cancelar o pagar los donios
antijuridicos ocasionados al actor por moflivos de la ocupacion permanente vy

continua de su predio por causa de frabajos publicos.

i ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue admitida el 25 de julio de 2008 (Fl. 50j2.
v El proceso se fijd en lista del 17 de junio al 2 de julio de 2009 (fl. 50 rev).
v Con escrito de fecha 2 de julio de 2009, el Instituto Nacional de Vias,

mediante apoderada judicial contestd la demanda en tiempo. (fl. 64-69)

2 E] 2 de noviembre de 2007 mediante apoderado judicial el sefior Galo Monsalve Alcdzar presentd
demanda ordinaria de mayor cuantia en ejercicic de la accidn reivindicatoria u equivalente contra e!
Institute Nacional de Vias, para que se le indemnizara por los terrenos occupados por esta entidad en la
construccion de (a carretera denominada via al mar.

Ei Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cartagena, mediante auto del 11 de marzo de 2008, resuelve
rechazar de plano la demanda por falta de jurisdiccitn y en su lugar remitir la misma al Tribunal
Administrativo de Bolivar {(fl. 47-48).
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v Con escrito de fecha 2 de julio de 2009, el apoderado de la parte aclora

adecud la demanda (fl. 76-87).
v Mediante auto de fecha 23 de marzo de 2010 se admitié la correccion

de la demanda {fl. 102].

v El proceso se fijd nuevamenie en lista del 27 de mayo al 11 de junio de
2010 {fl. 102 rev).

v Con escrito de fecha 8 de junio de 2010, €l Insfitutc Nacional de Vias,
mediante apoderada judicial contestd la comreccidn de la demanda en
tiempo. {fl. 105-109}.

B. LA CONTESTACION

La apoderada del Institutco Nacional de Vigs, contestd la demanda y su
correccion aponiendose a ltodas y cada una de las pretensiches de o

demanda, proponiendo como excepciones las siguientes;

i} Inexistencia de elementos para edificar la responsabilidad del Estado:
Sostiene que aunque el actor hace referencia a la construccidn de una via
(carretera al mar} y sefcia que con tal accidn le fue ocupada una extension
de tierra de 13810 mis?, tal manifestacion no es suficiente para inferir ia
casacion de un dano o perjuicio, puesto que por el solo hecho de la

ocupacion no puede inferirse un daio,

it} Inexistencia de la causa que origing la indemnizacion por dafe
emergente y lucro cesante como frutos civiles v naturaies reclamado con fa

demandd.

iif) Inexistencia de la calidad de poseedor en cabeza del ente publico

demandado.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha diecinueve {19) de noviembre de dos mil diez (2010},
conforme lo dispuesto por el articulo 209 de C.C.A se ordend abrir el proceso d
pruebas (fl. 118-121}.
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D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de fecha primero (1} de noviembre de 2012, se conid frasiado o
las partes y al representante del Ministerio Poblico para que presenien alegatos

de conclusidon y concepto de fondo respectivamente (fl. 348-349).

En esta oportunidad la parte demandante alegd de conclusidn, la entidad

demandada guardé silencio y el Ministerio PUblico emitié concepto de fondo.

Alegatos de la parte demandante: Sostiene que en la demanda se encueniran
planteados en forma clara cada uno de los elementos constitutivos del dano,
necesarios para achacar al INVIAS el deber de reparar los perjuicios causados
al actor, por la ocupacion antijuridica de su predio, dafos estos que hasta la

fecha presente no ha sido indemnizados.

Afirma que quedo probado como o sehaia el perito en su informe que INVIAS si
ocupd parte del predio de propiedad del actor y como consecuencia de ello
le causd un danioc ¢ detrimento patrimonial, por o tanic existen 1os elementios y
la relacion de causalidad, ya que el dano causadoe en un inmueble por razén
de trabajos publicos que adelante la administracion debe ser indemnizado por
esta, a la persona que resulte probar serta afectada y en el caso en comento
esté plenamente probado que el actor si fue ofectado y violado su derecho a

la propiedad.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior agente del Ministerio PUblico Delegado ante esta Corporacion, emifié
concepto de fondo moanifestando que en el presenie asunto se construyd una
carretera denominada via al mar, que comunica o las ciudades de Carfagena
y Barranquilla vy dicha consfruccion inicio el 2 de enero de 1990 y terminaron Ias
obras el 28 de mayo de 1996, tal como lo certificd la entidad demandada, por
lo tanto, o partir del 29 de mayo de 1996 inicid a comer el témino de

caducidad de la accién de reparacion directa por parte de fodos aguellos
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que se consideraran afectados por la ocupaciéon de sus predios, sin embargo la
demanda sub examine solo fue presentada el 2 de noviembre de de 2007, es
decir mas de 10 afios después de haber finalizado la obra, por lo que operd (o

caducidad de la accion.

il SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la primera instancia v dado que, como resuliade de la revision
procesal ordenada en el articulo Art, 25 Ley 1285 de 2009 — Modificateria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno ©
iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la

confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunio en primerg
instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 132 del C.C.A. donde
se establece que los Tribunales Administrativos conocerdn de las Acciones de
Reparacion Directa cuando su cuantia exceda de 500 SMMLY; vy, en este
asunto la pretension mayor asciende a la suma de $2.762.140.000, superando
por amplio margen el limite de $2.307.500.000 previstio en la norma en cita y

vigente para el ano 2008.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se enmarca en determinar si, en el presente caso operd ia
excepcion de caducidad de la accidn, o si por el contrario, se debe proceder
a estudiar si existe o no responsabilicdad administrativa, extra-confractual por
parte del instituto Nacional de Vias, por los presuntos perjuicios causados al
accionante en el inmueble de su propiedad denominado HACIENDA GALO
NORTE y SUR, con cocasion de la construccidn de la carretera Via al Mar que de

Carfagena conduce a Barranquilla?
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CADUCIDAD

La caducidad de la accidn es un presupuesto procesal necesario para dar
pronunciamiento de fondo a las pretensiones de la demanda, consistente en la
temporalidad para el ejercicio de la accién, el término de caducidad varia de
una accidon a ofrg y en dgigunos casos en forma excepcional, una misma

accién liene diferentes 1&rminos de caducidad.

Con relacion a la accidn de reparacion directa, segun lo contempla el art. 136
del C.C.A., lo caducidad es de dos aios contados a partir del dia siguiente del
acaecimiento del hecho, omisidn u operacién administrativa ¢ de ocurrida la
ocupacién temporal o permanente del inmueble de propiedad djena, por

causa de frabajo publico o por cualquiera otfra causa.

Ahora bien, cuando la norma en cita senala que el término de caducidad de
la accién de reparacién directa donde se persigo la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por la ocupacién permanente de un inmueble, con
ocasion a la realizaciéon de obras publicas o cualqguiera ofra causa, serd de dos
afios a partir de la ocurrencia de esta, debe entenderse como ocurrida la
ocupacion, desde el momento en que termina |a obra publica que afecté de
manera permanente el inmueble objeto de la liis, a menocs que el afectado
con lg ocupacion no haya tenido conocimiento de ésta, casc en el cudl
empezard a contarse el termino desde el momenio que el afectado se percate

de tal ocupacion.

Al respecto ha sostenido ia jurisprudencia del H. Consejo de Estado:

"Asi las cosas, en fratdndose de ocupacién femporal © permanente de
inmuebles el inicio del férmino para intentar la accién de reparacion directa
coincide con el de la ejecucién del hecho. omisién v operacién
administrafiva, ocupacion temporal o permanente del inmueble, es decir,
desde cuando cesd Ia ocupacion temporal, o desde cuando se fermind ia
obra en relacién con la ocupacién permanente, v sélc en evenfos muy
especiales, como aquellos en los cuales la produccion o manifestacion del
daho no coincide con el acaecimiento de la actuacién que les da origen,
la Sala ha considerado que el témmino para accionar no debe empezar a
contarse desde cuando se produjo fa actuacion causante def dano sino
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desde que el afectado tuvo conocimiento del mismo, de acuerdo con ias
circunstancias concretas del caso. =

Posicidn que ha sido reiterada en jurisprudencia de fecha 9 de febrero de 2011,

con ponencia del Dr. Danilo Rojas Betancourt, as:

“31. {i} En los eventos en que lo ocupacidn ocume con ocasion de la
realizacion de una obra publica con vocacion de permanencia, el término
de caducidad para ejercicio de la accién de reparacion directa no puede
quedar suspendido permanentemente, razén por la cual el mismo debe
calcularse desde que la obra ha findlizado, o desde que ef actfor conocié la
finalizacién de la obra sin habera podido conocer en un momento anterior.
En la sentencia del 10 de junio de 2009 se dijo ol respecto:

En los asuntos relativos a la ocupacion de un inmueble por frabajos publicos,
la jurisprudencia ha reiterado, en varias oportunidades [...], que e término
de caducidad se cuenta a parlir de la fecha en gue ceso la ocupacion del
bien, como quiera que la pretfensién del afectado es reclamar los petjuicios
que se dieron durante el lapso que permanecié ocupado el terreno y €sfos
sélo pueden determinarse, cuando aquella haya cesado.”

Derivase de lo anterior que en eventos en donde la ocupacidn del inmueble es
permanente en virtud de la construccidon de una obrga, el {érmine de

caducidad inicia su curso a partir del dia siguiente a la finalizacidén de la obra.

Teniendo como marco la referida decision jurisprudencial, enconframaos que en
el sub examine se pretende la reparacién por la ocupacion permanente de
franjas de terrenos presuntamente de propiedad del actor, las cuales fueron
ocupadas por el Instituto Nacional de Vias, en la construccién de la carretera

Via al Mar que de Cartagena conduce a Barranquilia.

Al respecto, observa la Sala que mediante Oficio No, 4516 del 10 de febrero de
2011 {fl. 168}, por medio del cual el Instituto Nacional de Vias, rinde informacion
comrespondiente a la consiruccién del tramo de camretera identificado por el
demandante como evento dafino, sehala que las obras de construccion de fa
Via al Mar, sector el kildmetro 20 de Arroyo de Piedra al kilkdmetro 41 Palmarito
isla Arena, Lomita Arena -Galerazomba, el entonces Ministerio de Obras

Pablicas y Transporte contratd las obras de pavimentacién a fravés del

® Consejo de Estado, Sentencia de ¢ de febrero de 2011, Rad. 54001-23-31-000-2008-00301-01(38271),
C.P. Daniio Rojas Betancourt.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-00165-00
REPARACION DIRECTA
Pag. 10

conirato No. 544-1959, cuyo objeto ue la pavimentacidn del sector; Empalme
Anillo Vial Carfagena carretera Santa Catalina - Galerazamba de la carretera
Bayunca — Pontezuela — Galerazamba. El contratista fue el consorcio CASTRO
TCHERASS! Y CIA LTDA- EQUIPO UNIVERSAL Y CIA LTDA- EDGARDO NAVARRO
VIEVES. La fecha de iniciacion del contrato fue el 2 de enerc de 1990 vy las obras

fueron terminadas el 28 de maoyo de 1996.

Teniendo en cuenta lo anterior, se infiere que en efecfoc se construyd una
carretera denominada Via al Mar, que comunica las ciudades de Cartagena y
Barranquilla vy que la construccidn de la misma, en el tramo que manifiesia el
actor afectarle en el inmueble de su propiedad denominado HACIENDA GALO
NORTE y SUR, inicio el 2 de enero de 1990 y terminaron las obras €l 28 de mayo
de 1994, tal como lo cettificd el INVIAS.

Significa jo onterior que a partir del 29 de mayo de 1996, inicié a correr el
término de caducidad para el gjercicio de la accion de reparacion directa por
parte de todos aquellos que se consideraran afectados por fa ocupacion de
sus predios. Sin embargo se observa que la demanda sub examine solo fue
presentada el 2 de noviembre de 2007, es decir mas de diez ancs de haber

fingiizado la obra.

Como quiera que tampoco se probd en el presente asunto, que debida
alguna circunstancia externa el actor solo tuvo conocimiento de la ocupacion
permanente con posterioridad a la finalizacion de la obra, circunstancia que le
permmitiria iniciar la contabilizacién de la caducidad desde la fecha de
conocimiento de ia ocupacion, esta Sala advierte que el 2 de noviembre de

2007 cuando se presentd la demanda, la accidn ya se encontraba caducada.
La emisién de un pronunciamiento de fondo
Siendo la caducidad de la accidon, uno de 10s denominados presupuestos

procesales que deben atfenderse a la hora de determinar el accese a la

jurisdiccion contenciosa  administrativa, la presentacién inoportunag de la
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respectiva demanda conduciria a su inicial rechazo o, en este estado del

proceso, a un fallo inhibitorio.

Sin embargo, estima la sala gue en virtud de [os principios de economid y
eficacia, que por mandato de la Constitucidn y de las Leyes 274 de 1996y 1285
de 2009, han de regir la adminisfracion de justicia, debe emitirse en este
proceso un fallo de fondo, denegatorio de las prefensiones de la demandaq,
fundado en la inoportunidad del ejercicio de la accidon de confroversia

contractual.

En ese sentido, el fallo inhibitoriot, que conducirta a dejar las puertas de |a
administracion de justicia, abiertas al presente debate judicial, seria inocuo,
anfiecondmico & ineficaz, pues es palmario que el actor, precisamente por no
haber hecho uso a tiempo del medio de control que tenia a su alcance, no
podrd incoar nuevamente o accidn ejercida; de manera gue, frente ¢ una
administracién de justicia que debe evitar a fodas luces inhibirse, obligada a
prevenir su congestion v lamada o ser eficaz, no resulla congruente dejor de

proferir un fallo de mérito como el gue se dictard.

Al respecto, si bien en tormno ¢ los efectos procesales de la caducidad de la
accion ha habido opuestas posiciones jurisprudenciales, se considera que el
fallo de fondo se impone, en aras de aplicar los aludidos principios y con

asidero en razonamiento jurisprudencial gue se cita, compartido por esta Salas.

+ Senfencia C-666/%6 Los fallos inhibitorios han de ser excepdcionales. conforme ¢ o doching vigente de o Corte
Constitucional, quien ha seficiado que . mhbicion, aunque es posible 8n Casos eAremas an jos cudies se establezca
con segundad que ¢f juez no tiene ofra affermativo, no debe ser la forrma comente de culmingr 1os procesos judicicles, Ho
de coesponder o una excepadn fundade en motivos crertos que puedarn sef CorroboIQdos &n 1os que se funde oojefiva
y plenamente la negaiiva de resolucion sustancial De o confiano, es decr, menfras na obedezca O und razon juddica
valedera. consifuve una forma de cbsirur, por la voluntad ded adminsstrador de jushog, e acceso de ias parnsonds o
affa,

¥ Consejo de Estado, Seccidn Tercera, M.P- Maria Blena Giraldo Gomez. Sentencia de 246 de abiit de 2004, radicacidn
nomero  2001-23-31-000-1997-00342-01 {15304} Actor Sociedod Agricola v Ganaderg Granddos v Sondovd Lidda "Per fo
fanto, ¢ se encontré que tuve ocurrencia real el becho urdico de o caduciiad de ta accién, debid no sofo mencicnarse
on K2 parte motva. sino tambidn declarase on lg rosoluhiva, que imphca que el falio ne os mhibsoro. Tanto es osl, que of
demondanie no puede volver g proponer nuevd cemandda entre ks mismeas partes, kos mismos hachos e 1enfico obiefo
Lo antencimente dicho fiene fundamento en olra previsdn de fey, segun i cual fa cadeadod ae o acodn as
excepcion de fopdo [arficulo 97 Yitmo moiso C.P.C) Bl arficulo anfes crado o3 Claro en indicar que ese hecna constivve
por su naturdleza una excepcitn de fondo, aunque en ef proceso vl se puede Promover CoOmMO BxXCeRoan previa o
decr: “TamBidn poardn pIOpONCrse COMO Previds 1G8 oxCopciones ae ¢osa wigoda, hansacoitn ¢ caduciad de 1o
accton,.
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Consecuentie con lo anterior, se declarard probada de oficic la excepcidén de

caducidad de la accidn y se denegaran las pretensiones de la demanda.
COSTAS

En refacién con costas del proceso, no se hard condenacion alguna, feniendo
en cuenta que en los términos del arficulo 171 del Codigo Confencioso
Administrativo, no se ha demostrado temeridad o mala fe en la actuacion de la

oparte demandante.

Por lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrative de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por avtoridad de la

tey,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion de caducidad de ia

accion, conforme a lo dicho en la parte motiva de esta providencia,

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, NIEGANSE las-pretensiones de ia
demanda, de conformidad con las razones expuestas en la parte

considerativa.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia., si la misma no fuere apelada, ARCHIVESE
el expediente, previas las anotaciones a que haya lugar en los libros y sistemas de

radicacion.

QUINTO: RECONOCESE ol Dr. ALBERTO ENRIQUE GUERRA VARELA como
apoderado judicial del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS = INVIAS-, en los términos ¥

para los fines del mandato que le ha sido confefido.
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SEXTO: HAGASE entrega al demandante del saldo de gastos ordinarios del
proceso, si lo hubiere, previas los constancias que resuelven necesarias en los

libros y sistemas de radicacién,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. el proyecio de la presente providencia fue estudiado v dprobado en sesidn de la fecha

LOS MAGISTRADOS

JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA LOP jALVAREZ
dibt




ool bt b L) i
: ::;3' i
| | | |I-l ) -n-; I

TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1352
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
DEMANDADO : ADOLFO LAMBIS CASTRO
RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-000-2002-01513-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANO DOS MIL TREGENA LAS OCHO DE LA MANANA (08:00

AM) R
\

SECRETARIO GENERAL

Por el Secretario,

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO.
JBG

Cenlro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edfﬁcfo Nacional-Primer Piso
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de Indias D.T y C., Noviembre Veintidés {22) de dos mil trece (2013)

SALA DE DECISION No 004

19 Instancia

297 =3
Tema: DEVOLUCION DE MESADA PENSIONAL- LEY 33 DE 1985.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - LESIVIDAD.
Radicacion: 13-001-23-31-000-2002-01513-00.

Demandante: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA.

Demandado: ADOLFO LAMBIS CASTRO.

La Sala de Decisidn No. 004 de esta Corporacidon, con base en las facuitades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de |la Judicatura, procede
a dictar sentencia de primera instancia denfro del proceso promovido por la
UNIVERSIDAD DE CARTAGENA quien a fravés de apoderado judicial interpuso
accidén de Nulidad y Restablecimienfo del Derecho- Lesividad conftra el sefior
ADOLFO LAMBIS CASTRO.

l. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

A través de apoderado judicial constituido al efecto, la UNIVERSIDAD DE
CARTAGENA  instauré demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQO contra el sefior ADOLFQO LAMBIS CASIRO

para que, previo el framite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes
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PRETENSIONES

“PRIMERA. Declarase que las Resoluciones Administrativas No. 184 expedida el
22 de diciembre de 1997 y No. 0529 del 13 de marzo de 1998 “POR LA CUAL SE
RECONOCE Y RELIQUIDA RESPECTIVAMENTE UNA PENSION DE JUBILACION" a el
doctor ADOLFO LAMBIS CASTRO, son nulas por violar el régimen pensional
contemplado en las leyes 33 de 1985 y 100 de 1993. y [sic) como tal debe cesar
los efectos econdmicos de las Actos en confra de la Universidad de

Cartagena.

“SEGUNDA. Subsidiariamente, el reconocimiento de la pensién de jubilacién es
nula por no haber probado el estado civil de nacimiento de conformidad con

lo prescrito en la Ley 92 de 1938, Art. 3°y c.c. del cddigo civil.-

TERCERA. Como restablecimiento del derecho impdngase a el doctor ADOLFO
LAMBIS CASTRO, la obligacién de restituir a la Entidad demandante, una vez
quede ejecutforiada la sentencia que declare la nulidad de los actos

administrativos, los siguientes conceptos:

“a.- La cantidad de $207.032.749.00, o sea el equivalente a los pagos que Ia
Universidad de Cartagena ha efectuado a el demandado en cumplimiento de
la resolucién cuestionada, desde el 1 de enero de 1998, hasta el mes de agosto

incluida la mesada adicional del mes de junio del ano en curso.

“b.- El monto total de los valores pagados a el demandado, en cumplimiento
de la resolucién cuestionada, desde el 1 de enero de 1998, hasta la fecha en
que por disposicion de esta Jurisdiccion se ponga término al pago de la

jubilacion.

“CUARTA. Decldrese que la Universidad de Carfagena no estd obligada a

seguir pagando la pension reconocida en el acto que se anula.

“"QUINTA. Dispbngase que los valores a restituir, seran debidamente indexado,
tal y como lo dispone el articulo 178 del Cédigo Contfencioso Administrativo,

esta indexacioén se hard de conformidad con la certificacion del DANE y por el
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término comprendido entre la fecha en que la universidad de Carfagena hizo
el desemboliso y la fecha en que se produzca el pago efectivo de la misma, y

que fundamento en los hechos y el derecho que paso a exponer.”

HECHOS RELEVANTES

El sefior ADOLFO LAMBIS CASTRO labord para la enfidad demandante desde el
3 de Abril de 1972 hasta el 20 de diciembre de 1997, desempendndose como
Docente de la Faculfad de Quimica y Farmacia, de la universidad de
Cartagena, en tal condicion tenia la calidad de Empleado Piblico tal y como
lo dispone el arficuio 122 del Decreto Exiraordinario 80 de 1980. Su refiro se

produjo por determinacion unilateral de la demandada.

Para la época que entré en vigencia, tanto el Decreto 80 de 1980, como el
Acuerdo Superior 20 del 23 de diciembre de 1981, el sefior ADOLFO LAMBIS
CASTRO, se desempenaba como profesor asistente en la Faculiad de Quimica
y Farmacia y por tal, a partir de esa fecha dejaba de ser Trabajador Oficial y
pasaba a ser Empleado Pdblico, como lo disponia el nuevo régimen juridico

aplicable al personal administrativo de la entidad empleadora.

Para la época en que entré en vigencia el Decreto Extraordinario 80 de 1980,
en lo relacionado con cuantia y requisitos para obtener el derecho a la pensidén
de jubilacion de los Trabajadores Oficiales vinculados a la Universidad de
Cartagena, se aplicaba o dispuesto por el Acuerdo No. 26 del 17 de julio de
1996, del Consejo superior de la Universidad de Cartagena, que disponia que la
pensidn seria equivalente al 100% de lo devengado por el frabajador, siempre

que acreditara haber prestado servicios por 20 anos y tener 45 afos de edad.

Por considerar que cumplia con los requisitos establecidos en los Acuerdos No.
26 del 17 de julio de 1996, el No. 27 del 31 de mayo de 1978, el No. 01 del3 de
agosto de 1978, el No. 05 del 26 de enero de 1991, el No. 111 del 7 de marzo de
1985, para acceder a la pensidon de jubilacién, el sehor ADOLFO LAMBIS
CASIRO, solicitd el reconocimiento de la misma; para esta época tenia la

calidad de empleado publico.
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B demandado, para la época en que enird en vigencia el Decreto
Exiraordinario 80 de 1980, no cumplia los requisitos para acceder a la pensidn
de jubilacidén en los términos del Acuerdo No. 26 del 17 de julio de 1996, del
Consejo superior de la Universidad de Cartagena, por lo que el reconocimiento
de su pensidn de jubilacion quedaba sometido al régimen de los empleados

publicos., concretamente al régimen previsto en la Ley 33 de 1985.

Al demandado sefor, ADOLFO LAMBIS CASTRO, tampoco le es aplicable en 1o

que respecta dl tiempo de servicio y edad, del régimen de pensiones de |a Ley
100 de 1993.

Ante la peticién formulada por el sefor ADOLFO LAMBIS, 1a universidad de
Cartagena a través de la GERENCIA DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA
UNIVERSIDAD DE CARTAGENA, expidid la resolucién administrativa No. 184 del
22 de diciembre de 1997.

La pensidn de jubilacion al demandado se le reconocid con fundamento en el
Acuerdo No. 26 del 17 de julio de 1996, del Consejo Superior de |la Universidad
de Carfagena que disponia que la pensidn fuera equivalente al 100% de lo
devengado por el trabajador, siempre que acreditara haber prestado servicios

por 20 afos y tener 45 afios de edad.

El sefor ADOLFO LAMBIS, al 22 de diciembre de 1997, momento a partir del
cual sé reconoci6é la pensidn, contaba con 50 afos vy 2 dias de edad, pues
habia nacido el 20 de diciembre de 1943; pero para esa misma fecha habia

laborado para la Universidad de Cartagena durante mas de 20 afos.

En el mismo acto administrativo donde se reconoce la pensidn se advierte, que
el monto de la pension reconocida, es el 75% del salario devengado,
incluyendo las doceavas partes de los siguientes factores: Prima de vida cara,
prima de vacaciones, prima de navidad y prima extra de junio, para una

pension al momento de su reconocimiento de $ 2.149.053.
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El acto administrativo que reconocié la pension de jubilacion, fue notificado
personalmente al sefior ADOLFO LAMBIS CASTRCO; en dicho acto administrativo
se anuncid que contra el procedia los recursos de reposicion y apelacion, de
los cuales no hizo uso el pensionado. Esta actuacion administrativa se

encuentra en firme al tenor de lo dispuesto por el art 62 C.C.A.

En ofras palabras, el demandado, sefior ADOLFO LAMBIS CASTRC se le
reconocié una pensidn de jubilacién sin reunir el requisito de la edad para

acceder a dicho derecho.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Se invocan como normas frasgredidas con los actos acusados: los articulos 48
de Ia Constitucién Politica; articulos 122 v 130 del Decreto Extraordinario 80 de
1980; Arficulo 1°y 3° de la Ley 33 de 1985; articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y el
Decreto 1158 de 1994 [reglamentario de esta ultima}; el art 150, numeral 19 de

la Constitucidn Politica.
Se expuso como criterio de violacion:

Para la época en que entré en vigencia el Decreto 80 de 1980, (22 de enero de
1980), el sefior ADOLFO LAMBIS CASTRO, no reunia los requisitos de edad y
tiempo de servicio para acceder a la pension de jubilacién, por lo cual debia
ser reconocida en los términos del régimen legal vigente para cuando
cumpliera efectivamente dichos requisitos por 1o cual se le debia aplicar el

régimen de fransicidon contemplado en la Ley 100 de 1993, articulo 36.

Cuando se promulgd la Ley 100 de 1993 y entrd a regir frente a los servidores de
la Universidad de Cartagena, el demandado sefior ADOLFO LAMBIS CASTRO,
tenia mds de cuarenia anos de edad, en consecuencia su régimen de
pensiones era el confemplado en la Ley 33 de 1985, que prescribe como
requisitos para que un empleado publico acceda a su jubilacidon, ademdas de

20 anos de servicio que tenga 55 anos de edad.
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Cuando los actos administrativos demandados [resoluciones No. 184 del 22 de
diciembre de 1997 y la No. 0529 del 13 de marzo de 1998} fueron expedidos, el
senor ADOLFO LAMBIS CASTRO, aln no contaba con la edad previsia en la Ley
33 de 1985 para jubilarse (55 afios), motivo que constituye causal de nulidad de
los actos administrativos acusados, por violacidn evidente al régimen legal a
cuyo amparo debia expedirse el mismo, contrariando el articulo 48

Constitucional.

IL. ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue admitida el 20 de abril de 2004 (Fl. 74}.
v El proceso se fijd en lista del 25 de abril al 9 de mayo de 2012 (. 76 rev).
v La demanda fue debidamente contestada por parte del curador ad

litem de la parte accionada (FL. 115-114).

r

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través de curador ad lilem, designado para fal propdsito, la parte
demandada contestd la demanda afirmando que, 10s hechos no le

constan.

A su vez afirmd, que no se opone a las prefensiones expuestas por la parte
demandante ni al derecho invocado y se atiene a lo que resulie probado

dentro del proceso.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha nueve (9} de abril de dos mil frece (2013}, se prescindio el
periodo probatorio y se fijd fecha para la celebracidn de la audiencia de
alegaciones finates (fl. 120}, conforme lo dispuesto por el arficulo 66 de la Ley
1395 de 2010.

D. ALEGACIONES FINALES.
Mediante Audiencia Especial de Alegaciones Finales celebrada el dia nueve

(9) de julio del 2013, no asistieron las partes en litigio, por lo que el proceso

ingresd para fallo.
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I1l. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada ia primera instancia y dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el articuio Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la

controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en primerd

instancia, por disposicion del numeral 2° del arficulo 132 del Codigo
Contencioso Administrativo, que dispone que los Tribunales Administrativos
conocen en primera instancia de las acciones de nuiidad vy restablecimiento
del derecho de cardactier laboral que no provengan de un confrato de trabqjo,
en los cuales se confroviertan Actos Administrativos de cualquier autoridad,
cuando la cuantia exceda de cien [100) salarios minimos legales mensuales,

situacion que se evidencio en el sub lite.

CADUCIDAD
Lo presente accion de nulidad y restablecimiento del derecho no ha

caducado, si se tiene en cuenta que el acto administrativo demandado se
refiere a prestaciones periddicas (pension de jubilacién), que pueden
demandarse en cualquier fiempo, segun lo dispuesto en el articulo 136 del
C.CA.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso, consiste en establecer si las
Resoluciones No. 184 del 22 de diciembre de 1997, proferida por la Caja de
Prevision Social de la Universidad de Cartagena, y [a No. 0529 del 13 de marzo
de 1998, proferida por el Rector de la misma institucién, son nulas, por violar el

régimen pensional contemplado en [as Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993.
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TESIS DE LA SALA

La Sala de Decision, conociendo el fondo del asunto, accederd parciaimente
a las suplicas de la demanda y declarard ia nulidad de los actos adminisirativos
demandados por efectuar un reconocimiento pensional sin el lleno de los
requisitos legales; y se ordenard a la entidad demandante que proceda en
forma inmediata a expedir acto administrativo que reconozca la pensidon de

jubilacion de la demandada, conforme al regimen que le es aplicable.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a confinuacion se

exponern.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Mediante la Resolucion No. 184 del 22 de diciembre de 1997 proferida por la
Caoja de Prevision Social de la Universidad de Cartagenaq, se reconocié una
pension mensual vitalicia de jubilacion al sefior ADOLFO LAMBIS CASTRO desde

el momento efectivo de su retiro.

Ei reconocimiento pensional se efectud dando por acredilado un tiempo de
servicio de 25 anocs, 8 meses y 18, comprendido entre el 3 de abril de 1972 vy el
20 de diciembre de 1997; v determinando el cumplimiento de 50 anos de edad
el dia 20 de diciembre de 1997.

Como disposiciones aplicables para el reconocimiento pensional se invocaron
la Ley 6° de 1945, el acuerdo 26 de 1996, Estatutos y Acuerdos Internos de |a

Universidad de Cartagena.

El reconocimiento pensional se efectud en cuantia de $ 2.149.053,c0, tomando
comeo salario base de liquidacion el 75% del salario mensual devengado en el
ultimo afo de servicio, disponiendo que contra dicho acto procedia el recurso

de reposicion (fls. 20y 21).

La Gerente de lg Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena
profirid 1a Resolucidn No. 0529 del 13 de marzo de 1998, por medio de la cual se
reliquidd la pensién de jubilacién del demandado por un monto $2.210.348 (fl.
25).
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v Naturaleza Juridica de la Universidad de Cartagena y Autonomia
Universitaria

De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 40 de 1996, que modifica el

Acuverdo 3 de 1994, 1a Universidad de Cartagena es una instifucién educativa

creada por Decreto de 6 de octubre de 1827 y reconocida por disposiciones

legales posteriores como son la Ordenanza No. 12 de 1956 del Consejo

Administrativo de Bolivar y el Decreto No. 164 del 24 de febrero de 1983 de |a

Gobernaciéon del Departamento de Bolivarl,

El arficulo 69 de la Constituciéon Politica garantiza la auvtonomia universitaria
que se traduce en comportamienios administrativos de gestion tales como
darse sus propios reglamentos, estatutos y directivas, su tenor literal es el
siguiente:
“Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podrdn darse sus
directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con a ley. La ley
establecerd un régimen especial para las universidades del Estado. El Estado
fortalecerd la investigacion cientifica en las universidades oficiales y privadas
y ofrecerd Ias condiciones especiales para su desarrollo. El Estado facifitara
mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas
aptas a la educacion superior.”.
Esta autonomia significa que la institucidn puede organizarse internamente
dentro de los pardmetros que el Estado le permite al reconocerle la calidad de

Universidad.

La llamada autonomia universitaria debe entenderse como la capacidad de
disponer conforme a la misma Constitucidn vy a la Ley, de un margen de
manejo y organizacion que le permita al ente universitario dirigir sus destinos

con arreglo a sus propios objetivos, pero siempre bajo la direccidn del Estado.

Por mandato expreso del articulo 62 de la Constlitucion de 1886, con sus
reformas, en especial la de 1957, la ley debia determinar las condiciones de
jubilacion de los empleados del Estado y, en general, todos los funcionarios
que tengan facultad de nombrar y remover empleados administrativos, no
podran determinar otras condiciones sino dentro de ias normas que expida el

Congreso pard regular, entre ofras, las condiciones de jubilacién.

! Pagina web de la Universidad de Cartagena “unicartagena.edu.co”,
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La Constitucién Politica de 1991, en el articulo 150, numeral 19, ordinal €],
dispone:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de eilas gjerce las
siguientes funciones:

[..]

19, Dictar las normas generaies, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

[.]

e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.f...]".

La autonomia universitaria no incluye la facultad de reglamentar el régimen
pensional de sus empleados dado gue tal funcidn es exclusiva del Congreso
de la Republica por expresa disposicidn de ta Consfitucion Politica, lo que
significa que es ilegal cualquier disposicion perteneciente a normas de
cardcter local, como Ordenanzas, Acuerdos Municipales, Resoluciones ©
Acverdos de Establecimientos Publicos bien sean nacionales o del orden

departamental, que regulen la materia.

v Régimen pensional establecido por la Universidad de Cartagena

El Consejo Directivo de la Universidad de Cartagena, a través de los Acuerdos
27 y 01 de 31 de mayo y 1 de agosto de 1978 establecié el régimen de
pensiones aplicable a los empleados publicos docentes que reiteré a fraves

del Acuerdo 24 de 1996 de la siguiente manera (fl. 25-28):

a) Reconocimiento de pension de jubilacién con (20) afios de  servicios,
continuos o disconfinuos, exclusivos a la Universidad, cincuenta {50] anos
de edad y en monto del cien por cienfo {100%) del promedio devengado
durante el Ulfimo afio de servicio a la Universidad, a quienes el 31 de
diciembre de 1984 hubiesen tenido quince {15) afios de servicio confinuos
o disconfinuos en la Universidad de Carfagena.

b) Reconocimiento de pensién de jubilacidn con {20] qfios de servicio,
continuos © discontinuos cumplidos con g Instifucién, cincuenta {50] ahos
de edad v en monto del setenta y cinco por cienfo {75%) del salario
promedio_devengado en el Ulitimo gio de servicio @ quienes ingresaron
anfes del 21 de febrero de 1985.

c) Paralos casos no previstos en los numerales anteriores se aplica la ley. [...]”

En relacién con este punto, reitera la Sala que el régimen pensional de los

empleados publicos de las Universidades Oficiales es una atribucion exclusiva
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del Congreso de la Republica por expresa disposicion de la Constitucion
Politica, lo que significa que es llegal cualquier disposicion perteneciente a

normas de cardcter local.

Por su parte el Decreto 80 de 1980, por el cual se organizd el sistema de

educaciéon post secundaria, dispuso en su articulo 122

“El personal administrativo de las instituciones oficicles de Educacion
Superior. estd integrado por empleados publicos y trabajadores oficiales.
Tienen la caiidad de trabajadores oficiales los obreros que desempefen
funciones en construccidn, preparaciéon de dalimentcs, acfividades
agropecuarias, jardineria, aseo y mantenimiento de edificaciones o equipos.
Los demds empleados administrafivos tienen la cdlidod de empleados
publicos.

Los empleados oficiales del orden adminisirativo que figuren acfualmente
como trabajadores oficigles conservaran dicha situacién mienfras se expide
por parte del respectivo Consejo Superior, la planta de personal prevista en
el articulo 59, literai f] del presente Decreto.”

De lo anterior se infiere que, el cambio de vinculacién para el personal
administrativo de las instituciones oficiales de educacidén superior, como 1a
Universidad de Cartagena, sélo operaria cuando se expidiera por parte del
respectivo Consejo Superior de la Universidad, la planta de personal prevista en
el articulo 59, literal f) del Decreto 80 de 1980. En cumplimiento de esa orden el
Consejo Superior de la Universidad de Cartagena expidio l1os Acuerdos 20 del
23 de diciembre de diciembre de 1981 y la Resolucion 043 del 12 de febrero de
1982, por los cuales se expidié la planta de personal y se incorporé a ella a los

empleados administrativos de la Universidad de Cartagena {fls, 29 a 43).

En su arficulo 130 impuso un limite a las implicaciones del cambio de

vinculacién laboral previsto en el articulo citado, ast:

"Quienes actuaimente estdn vinculados a las instifuciones oficiales de
Educacién Superior y de acuerdo con las disposiciones del presenfe Decreto
adquieren el cardcter de empleados publicos, no necesifardn ni
nombramiento ni posesion.

El cambio de g naturaleza juridica de la vinculacion _no implicarg
disminucion o pérdida de Ia remuneracion ¢ de Ias prestaciones sociales que
hubieren alcanzado conforme g derecho con anterioridad a la expedicion
de este Decreto, al servicio de una institucion oficial de Educacion Superior,
mieniras conserven su vinculacién a la misma.”

Por consiguiente, si al 22 de enero de 1980, fecha de la expedicién del Decreto

80 de 1980, la accionada hubiese alcanzado el derecho a pensiéon de
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conformidad con el régimen aplicable [Acuerdos vy Estatutos de la Universidad
de Cartagena), el cambio de vinculacién no afectaria el régimen que le es

aplicable en materia pensional.

La Ley é de 1945, en su articulo 17, literal b), establecid una pensién vitalicia de
jubilacion a favor de ios empleados y obreros nacionales de cardcter
permanente que cumplieran 50 anos de edad y 20 anos de servicio, disposicién

gue se extendié en su aplicacion a las entidades ferritoriales.

El Art. 17 de esta ley fue subrogado en el nivel nacional por el nuevo régimen

del D. L. 3135/68. que luego se extinguid cuando se expidid la Ley 33 de 1985.

La Ley 33 de 1985 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacidén con las
Cajas de Prevision y con las prestaciones socidles para el sector piblico”,
establecid el régimen pensional general de los empleados oficiales de todos 1os
niveles, y en su articulo 1° determiné los requisitos para ia pension ordinaria de
jubilacion y porcentaje de reconocimiento de la pensidn, osi:
"Bl empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios confinuos ©
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55] tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Previsicn se le pague una pension
mensual vitdlicia de jubilacidn equivalente al setenta y cinco por ciento

(75%] del salaric promedio que sirvic de base para los aportes durante ef
Uifimo afio de servicio.”

Ala vez, en el pardgrafo segundo y tercero exceptud de su aplicacion a:

e Los empleados oficiales que ftrabgjan en aclividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado
expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un régimen especiol

de pensiones.

» Los empleados oficioles que a la fecha de la presente ley hayaon
cumplido quince (15) anos confinuos ¢ discontinuos de servicio, a
quienes se continuardn aplicando las disposiciones sobre edod de
jubilaciéon que region con anterioridad a esa ley.

Naturalmente ha de entenderse que el régimen anterior a que clude esta
disposicién debié ser expedido conforme a la Constitucién, esto es sin
invadir la érbita de la competencia legislativa. La excepcion cobija a los

empleados oficiales tanto del orden nacional como teritorial, que a la
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fecha de su expedicion, enero 29 de 1985, hubieran cumplido 15 afos
continuos o discontinucs de servicio, para los cuales se continuarian
aplicande las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con

anterioridad, cual era lg Ley 6° de 1945.

Quienes con veinte (20} ahos de labor continua o discontinua como
empleados oficiales se hallen refirados del servicio, tendrén derecho
cuando cumplan (50} anos de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco
{55] si son varones, a una pension de jubilacidn que se reconocerd y
pagard de acuerdo con las disposiciones que regian al momento de su

retiro.

Los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta ley hayan
cumplido los requisitos para cbtener la pensién de jubilacién, continuardn

sometidos a las normas anteriores a esta ley.

La base para liquidar las pensiones, correspondiente a los factores que sirvieron

de base para calcular los aportes, fueron definidas en el articulo 3°, disposicién

que fue subrogara por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, que dispuso:

ARTICULO To. Todos ios empleados oficiales de una enfidad aoffiada a
cuaiquier Cagja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracidon se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversién.,

Para los efectos previstos en el inciso anterior, ia base de fiquidacién para los

gportes_proporcionales a 1a remuneracion _del empleado oficial, estard
constitvida por los siguientes factores, cuando se trate de empieados del
orden nacional: gsignacion bdsica, gastos de representacién, primas_de
onfigiedad, teécnica, ascensional y de capacitacién; dominicales v feriados;
horas exirgs; bonificacién por servicios prestados; v frabajo suplementario o
redlizado en jornada nocturng o en dia de descanso obligatorio,

En todo caso las pensiones de los empieados oficigies de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que havan servido de base
para calcularlos gportes. (Subrayas fuera de Texto).

La Ley 100 de 1993 (diciembre 23) “Por la cual se crea el sistema de seguridad

social infegratl y se dictan otras disposiciones”, regulé en su libro primero el

Sistema General de Pensiones, unificando el régimen pensional de los servidores

publicos y particulares.  Entré en vigencia en Abril 1° de 1994 para los

nacionales y en Junio 30 de 1995 subsidiariamente para los territoriales.
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El requisito de edad para acceder a la pensidon de vejez en el régimen de
prima media con prestacion definida, lo sefiald en 55 anos para las mujeres y 60
anos para los hombres hasta el ano 2014, pues a portir del 1° de enero de dicho
ono las edades para acceder a la pension de vejez se reqjustardn a 57 ahios si

es mujer y 62 si es hombre.
El régimen de transicion fue establecido en el articulo 34, el cudl dispone:

"La edad para acceder a la pension de vejez, el fiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de Ias
personas que al momento de enfrar en vigencia el sistema tengan treinfa y
cinco {35) 0 mdés anos de edad si son mujeres o cuarenta {40) o mds afios de
edad si son hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cofizados, serd ia
estaplecida en el régimen anterior al cual se encueniren ofiliados. Las
demds condiciones y requisifos aplicables a estas personas para acceder ¢
la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones confenidas en la
presente ley”.

El Consejo de Estado en repetida jurisprudencia ha precisado que cuando el
régimen de transicion pensional remite al régimen anterior, el monto pensional
no sélo comprende el porcentaje sefalado, sino los factores computables para

la liquidacidn de la prestacion.

Respecto de las situaciones definidas antes de la Ley 100 de 1993, ésta dispuso

en el articulo 14é6:

“Situaciones juridicas individuales definidas por disposiciones municipales o
departamentales. Las situaciones juridicas de cardcter individual definidas
con anterioridad o la presenfe fey, con base en disposiciones municipales ¢
departamentales en materia de pensiones de jubilacién extralegales a favor
de empleados o servidores publicos o personas vinculadas laboralmente a
las enfidades teritoriales o a sus organismos descentralizados, continuardn
vigentes.

"También tendrdn derecho a pensionarse con arreglo a tales disposiciones,
quienes con anterioridad a la vigencia de este articulo, hayon cumplido o
cumplan dentro de los dos anos siguientes? fos requisitos exigidos en dichas
normas,

“Lo dispuesto en la presente ley no afecta ni modifica las situaciones de ias
personas a que se refiere este articulo.

"Las disposiciones de este articulo regirdn desde la fecha de la sancién de la
presente ley.”

2 Por sentencia C-410 de 1997, M,P Dr Hernando Herrera Vergara se declard la inexequibilidad parcial del inciso 2° del articulo
146 de laLey 100 de 1993, en la frase (o cemplan dentro de los dos afos sigmentes)

*El art 146 de 1a Ley 100 de 1993, conforme a su inciso final, mge desde 1a fecha de Ta sancién de la presente ley La Corte
Constitucional en sentencia C-410 de 1997, M P, Dr Hernando Herrera Vergara sefiala que es a partir del 23 de dictembre de
1993
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EL CASO EN CONCRETO.

Al senor ALFREDO LAMBIS CASTRO, la Caja de Prevision Social de la Universidad
de Cartagena, mediante Resolucion No. 184 del 22 de diciembre de 1997, le
reconocié la pension vitalicia de jubilacion, y ordend su pago al momento de
su retiro, para lo cual verificd |os siguientes requisitos: 25 anos, 8 meses y 18 dias
al servicio de |la Universidad de Cartagena, comprendidos entre el 3 de abyil de
1972 y el 20 de diciembre de 1997; y 50 anos de edad cumplidos el dia 20 de
diciembre de 1997. (fls. 20 - 21).

Respecto a los requisitos pensionales, obra a folios 46-49, cerfificaciones
expedidas por la Secretaria General de la Universidad de Cartagena, en
donde consta que el demandado, prestd sus servicios a la Universidad de
Cartagena desde el 3 de abril de 1972 y el 20 de diciembre de 1997,
aumentdndose el periodo de servicio y reliquidandose Ia pension hasta el 13
de marzo de 1998 por la Resolucion No. 0529 de 1998 {fl 22).

Ahora bien, al momento de la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el 30
de junio de 1995 para el nivel territorial, el sefior ALFREDO LAMBIS CASTRO, tenia
47 anos de edad y mas de veintifrés (23) afos de servicio, lo que lo hacia

beneficiario del régimen de fransicion establecido en el articulo 36 idem.

Asi las cosas el régimen pensional aplicable al demandado, es el previsto en Ia
Ley 33 de 1985, donde se establece que los requisitos para acceder a la
pension de jubilacién son: haber cumplido 20 afios de servicio y tener 55 afos
de edad (art. 1°).

En cuanto atafie al porcentaje de reconocimiento de la pension, dispone la
Ley 33 de 1985 que seria el 75% del salario promedio que sirvid de base para los
aportes durante el Ultimo afo de servicio (art. 1°), factores que fueron definidos

enla Lley 62 de 1985, que subrogd el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Ahora bien, cuando el demandado presentd la soliciiud de pension de
jubilacion el 28 de noviembre de 1997 (fl. 44), y cuando se reconocié dicha
prestacion, el 22 de diciembre de 1997, contaba con mds de 20 aios de
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servicio, pero no cumplia con la edad requerida -55 anos-, pues tenia 50 anos
de edad.

Lo anterior, pone de manifiesto que los actos acusados por 10§ cuales se
reconocid ia pensidn de jubilacion al senor ALFREDO LAMBIS CASTRO, vy se
efectud la reliquidacién de la misma, vulneraron el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, al desconocertio, en cuanto el requisito exigido de la edad pensional de
55 afos; por tanto se efectud el reconocimiento de la prestacion sin el lleno de
los requisitos legales, motivo por el cual se declarard la nulidad de las
Resoluciones acusadas que reconocieron la pensidn de jubilacion del

demandado, y su consiguiente reliquidacion.

Ahora bien, la Sala de Decision, comparte el criterio expuesto por este Tribunal
en casos similares al que ahora nos ocupat, donde se analizé que si el
demandado al momento de proferirse sentencia cumple los requisitos legales
para el reconocimiento de la pensidon conforme al régimen que le es aplicable,
no tenga que someterse de nuevo al tramite administrativo para el
reconocimiento de pension, pues dicha situacidn lo priva del goce del derecho
prestacional y afecta el nicleo de sus derechos fundamentales protegidos

constitucionaimente -articulos 46 y 48 C.P .-

Asl, podemos verificar que al momento de proferirse esta sentencia, el sefor
ALFREDO LAMBIS CASTRO, respecto de los requisitos previstos en la Ley 33 de
1985, tiene mds de 26 aios de servicio en la Universidad de Cartagena y

cumplié 55 anos de edad el 20 de diciembre de 2002,

Por lo que en aras de garantizar los derechos a la segundad social de las
personas sujetos de especial proteccidn constitucional, y siguiendo la linea

jurisprudencial fijada por el H. Consejo de Estado en multiples providencias®, se

* Entre otras, Sentencia No. 25 NR proceso radicade No 13-00§-23-31-001-2002-01732-00 del 29 de marzo de 2012, Sala de
Descongestion No. 001, M.P Arturo Matson Carballo.

* Entre otras, C.E. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A",
Sentencia del 2 de noviembre de 2006, radicacién 76001-23-31-000-2003-04193-01{8826-05) C.P. ANA MARGARITA
OLAYA FORERO Sentencia del 15 de marzo de 2007, radicacion 76001-23-31-000-2001-00516-02(7611-05) C P
ALBERTO ARANGO MANTILLA Seniencia del 7 de abril de 2005, radicacién: 76001-23-31-000-2001-00598-02(1710-03)
C.P. JESUS MARTA LEMOS BUSTAMANTE.
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ordenard o la UNIVERSIDAD DE CARTAGENA gue proceda en forma inmediata o
expedir el acto administrativo que reconozca el derecho a la pension del
demandado conforme ol régimen que le es aplicable, el cual ha sido
previomente determinado y definido en la sentencia, tomando como base los
factores pensionales computables sefialados en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, es decir, los correspondientes al Oltimo afo de servicio, el cual fue
determinado en las Resoluciones No. 184 del 22 de diciembre de 1997 y 0529
del 13 de marzo de 1998, por la cudl se reliquidd la pension de jubilacién del
demoandado a partir del 1° de enero de 1998, teniendo en cuenta el retiro
efectivo del servicio, actualizado al afo 2002 cuando cumplié el requisito de 55
anos de edad, y sobre ese valor (mesada pensional y base para liquidar el 75%)
aplicar los regjustes pensionales pertinentes para los anos siguientes hasta la
fecha de ejecutoria de la sentencia, a fin de evitar que quede privado del

goce del derecho prestacional.

En relacién con la pretensidon de restablecimiento del derecho, consistente en
la restitucion de los dineros que por concepto de pensién de jubilacién se
canceld al demandado, no procede acceder a ella, por cuanto se presume
que el sefior LAMBIS CASTRO obré de buena fe, sin que se encuentre prueba en
el proceso sobre actuacién dolosa o fraudulenta de la misma para obtener el
reconocimiento de la pensién, por lo que la presuncién no ha sido desvirtuada,
asi procede la aplicacién del articulo 136 del C.C.A. que prescribe que ho
halbord lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe,
por el contrario fueron las autoridades del ente universitario quienes efectuaron
el reconocimiento de la prestacion desconociendo la aplicabilidad de la

disposicion legai que la regia.
COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendré de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo
171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidon
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones No. 184 del 22 de
diciembre de 1997, proferida por ia Caja de Prevision Socidl de la Universidad
de Cartagena, v la No. 0529 del 13 de marzo de 1998, proferida por el Rector
de la misma institucion, mediante las cuales se reconoce y reliquida la pension
de Jubilacion del sefior ALFREDO LAMBIS CASTRO identificado con cedula de
ciudadania No. 9.064.527 de Cartagena.

SEGUNDO: ORDENASE a I UNIVERSIDAD DE CARTAGENA reconocer pensidn de
jubilaciéon del senor ALFREDO LAMBIS CASTRO, en los términos senalados en |as
Leyes 33 y 62 de 1985, de conformidad con los parametros senalados en la

parte considerativa de esta providencia.
TERCERQ: DENEGAR las demds pretensiones de la demanda.
CUARTO: No hay lugar a condenar en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas las

anotaciones en los libros radiadores y el sistema judicial “Justicia Siglo XXI™.

NOTIFIQUESE Y CUMPLA

Constancia: H proyecto de esta providencia fue estudiado y gprobado en sesién de ia fecha.

LOS MAGISTRADO
i;_ Y

SR 00

vl,,g )00
N

AUSENTE CaK PERMIS w@%j@?
JORGE ELIECER FANDINO GALLO %ELA LOPEZ ALVAREZ
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1353
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : MARIO JIMENEZ PARRA

DEMANDADO ~ : CAJA DE RETIRO D E LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL”

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-008-2012-00113-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-

Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANO ROS MIL TRECK A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

Centro Avenida Venezuelda, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendol.ramajudicial. gov.co

Taldlfamme £ L 4TI




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Noviembre Veintidés (22} de dos mil trece (2013}

SENTENCIA No.3 0.5 '/zplﬁ

29 Instancia

Tema: Regjuste Asignacién de Retiro - IPC

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANC

Accidn: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13-001-33-31-008-2012-00113-01

Demandante: MARIO JIMENEZ PARRA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MIUTARES “CREMIL"

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las facultades
que le vienen dadas por [0s Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
decidir el grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia de fecha
veintiocho (28} de junio de dos mil trece (2013}, proferida por el Juzgado
Administrativo Piloto de Descongestion del Circuito de Cartagena, que

concedié parcialmente las pretensiones de la demanda.

En atencidén a los articulos 115 de la Ley 1305 de 2010 y 18 de la Ley 446 de 1998,
esta Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o
turo que le corresponde, por tratarse de un asunto que ya ha sido decantado

por este Tribunal y por encontrarse en lifigio los derechos de la tercera edad.

1. ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A través de apoderado judicial constituido al efecto, el Sefior MARIO JIMENEZ

PARRA instauré demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
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RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra ia CAJA DE .RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL"” para que, previo el trdmite a que hubiere lugar, se

accediera a las siguientes
PRETENSIONES

1.- Que se declare la nulidad del Oficio Cremil No. 56931 del 16 de agosto de
2011, mediante el cual la Caja de Reliro de las Fuerzas Militares negd la
reliquidacion y sus reajustes pensionales de la asignacién de retiro al actor,
dando aplicacion al articulo 14 de la Ley 100 de 1993, de conformidad con la
Ley 238 de 1995.

2.- Que como consecuencia de la declaracidon anterior y a manera de
restablecimiento del derecho se ordene a la Caja de Retiro de ias Fuerzas
Militares efectuar el reajuste y reliquidacién para los afios 1997, 1999, 2000, 2001,
2002, 2003, 2004 por la ausencia de aplicacion del IPC de conformidad con la
Ley 238 de 1995, teniendo en cuenta el porcentaje que le comesponde a cada

grado, con respecto del sueldo bdsico del general.

3.- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares deberd pagar las diferencias que
resulten entre el reajuste reconocido con base en el principio de oscilacién y Io

que debe reconocerse de acuerdo a los indices del precio al consumidor.

4.- Se ordene el pago de las diferencias a favor del senor suboficial Jefe ®
MARIO JIMENEZ PARRA.

HECHOS
Los hechos mds relevantes de la demanda se resumen g continuacion:
Como soporte féctico de sus pedimentos, el sefior MARIO JIMENEZ PARRA

expone que le fue reconocida su asignacién de retiro a partir del 24 de agosto

de 1992 y presentd peticidn ante la Caja demandada el dia 15 de julio de 2011,
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solicitando el reqjuste de su asignacién de retiro dando aplicacién al articulo 14
de la Ley 100 de 1993, en relacion con los aios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y
2004, la cual fue negada afirmando que se han hecho los reajustes de ley, por

lo tanto no hay lugar a regjustar Ia asignacién de retiro con base en el IPC.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora invoca como violadas las siguientes disposiciones: Predmbulo y
los Articulos 2, 4, 13, 45, 48 y 53 de la Constitucion Naciondl, 1a Ley 100 de 1993,
pardgrafo 4°, del articulo 279, Ley 238 de 1995, Articulo 1°,

Como concepto de violacidn de ks normas acusadas, aduce que mediante
acto administrativo demandado, Ia CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
desconoce el articulo 14 de Ia Ley 100 de 1993, en concordancia con el arficulo
1° de la Ley 238 de 1995, £l arficulo 14 de la ley 100 de 1993 ordena el regjuste de
las pensiones del sistema general segun la variacion porcentual del IPC vy la Caja,

al negar el reqjuste transgrede dicha normatividad.

Senaila que la demandada como sustento de la negativa a aplicar las normas
en referencia, argumenta que los reqjustes de las pensiones los realiza dando

cumplimiento al Decreto 1211 de 1990.

Afirma que los argumentos expuestos por la coja demandada, no tienen
fundamento juridico y tal interpretacién es errada, ya que desde la Ley 238 de
1995 debe considerarse que los reajustes anuales no se pueden incrementar por
debgjo del IPC vy que en la actudlidad el incremenio debe hacerse en
cumplimiento de 10s previsto en el arficulo 1 de la Ley 238 de 1995.

. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada contestd la demanda en forma extempordneq, tal y como
lo dispuso el auto de fecha 15 de mayo de 2013 (fl. 81}, por lo fanio no serd

tenida en cuentaq.
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I, SENTENCIA CONSULTADA

La Juez Adminisirativo Piloto de Descongestidn del Circuito de Cartagena,
profirid sentencia de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil frece {2013}, vy en

su parte resolutiva decidié:

“FALLA

PRIMERQ. De oficio declarar probada la excepcidn de falta de agotamiento
de la via gubernativa, frente al reqjusie con base en el IPC del afio 2000, por
fanfo el Despacho se declara inhibido para emitir una decision de fondo.
SEGUNDO: Declarar la nulidad del oficio CREMIL No. 56931 del 16 de agosto de
2011, expedido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante ia
cual se negd la peficion formulada por el actor en escrito presentado el 15 de
julio de 2001, porlo expuesto en fos considerancios de este proveido,

TERCERQ: Como consecuencia de ia nulidad declarado en el numeral anterior
y a fitulo de restablecimiento del derecho, orciénese o la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES que efectie la reliquidacion de la asignacion de refiro
del actor en relacidn con fos afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004,
conforme a lo dispuesto en el arficulo 14 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: Ordenar a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, que
tomando como base la reliquidacion ordenada en esta providencia, regjuste
la base pensional def actor.

{...]

SEXTO: De oficio declorar probada la excepcion de prescripcion, frente a las
asignaciones causadas con anterioridad o 15 de julio de 2007, por fanfo solo
habrd lugar of pago de las diferencias resulfantes con ocasioén de lo dispuesto
en los numerales anferiores, respecto de las asignaciones causadas a partir de

esqa fecha.

(...

Estimd la Juez a quo, que al demandante le fue reconocida su asignacion de
refiro mediante Resolucion No. 13346 del 24 de agosto de 1992, la cual ha
venido siendo regjustada con sujecidn a los decretos expedidos por el

Gobierno Nacional.
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Afirma que la asignaciéon de retiro es una forma especial de pension, que por lo
tanto debe ser reajustada en los términos del Arl. 14 de la Ley 100 de 1993, tal

como lo hizo extensible Ia Ley 238 de 1995.

Sostiene que el accionante tiene derecho a que la Caja demandada le
regjuste su asignacion de retiro, teniendo en cuenta que para los anos 1997,
1999, 2001, 2002, 2003 v 2004 el incremento que resulia de la aplicacién del IPC
fue mayor que el decretado por el Gobierno Nacional, existiendo una
diferencia desventgjosa para el actor, entre la asignacion de retiro percibida y

la reajustada con base en el IPC.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 7 de octubre de 2013, esta Corporacion aprehendio el
conocimiento del grado jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo
establecido en articulo 184, inciso 4 de! C.C.A., dispuso correr fraslado o las
partes para alegar de conclusion, y al Ministerio Pdblico para emitir concepto
{fi. 3 cdno 2)).

En esta oportunidad procesal las partes guardaron sifencic y el Ministerio Publico

no emitié concepto de fondo.

V. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado gue, comeo resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la Ley 270 de 1994, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar o
actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes
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VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROCEDIBILIDAD DE LA CONSULTA

El presente procesc ha llegado a esta Corporacion para surfir el Grado
Jurisdiccional de Consulta, en virtud de lo establecido en el articulo 184 del

Codigo Confencioso Administrativo, gue a su tenor dispone:

“ART. 184. Consulta. Las senfencias que impongan condena en concreto,
dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad publica que
exceda de tfrescienfos {300) salarios minimos mensuales legales o que hayan
sido proferidas en conifra de quienes hubieren estado representados por
curador ad lftem, deberdn consuffarse con el superior cuando no fueren
apeladas.

Las sentencias que impongan condena en absiracio soélo serdn consultables
junto con el auto que las liquide, en los eventos del inciso anterior,

En los asunios confenciosos de cardcter laboral, solamente se consulfardn ias

senlencias dictadas en primera instancio que impongan condena a cargo de
la_entidad pablica, cuando de la respecliva acluacién se deduzca que Ia

demandada no ejercié defensa alguna de sus intereses.

La consulta se framitard y decidird previo frasiado comun por cinco {5) dias
para que las partes presenten sus alegates por escrito y se entenderad siempre
interpuesta a favor de las mencionadas enfidades o del representado por
curador ad litem. El agente del Ministerio Publico, antes del vencimiento def
termino aqui previsto podrd solicitar trasiado especiol qgue se concederd, sin
necesidad de aufo que asi lo disponga, por el término de cinco (5} dias,
contados a partir de la enfrega del expediente que se efectie una vez
concluido el trasicdo comun.

La providencia sujeta a consulia no quedard ejecutoriada mieniras no se surfa
el mencionado grado.” [Negrillas y subrayas de fa Salaj)

En esas condiciones es necesario previamenie verificar si se dan los
presupuestos legales para ello, tratGndose de un asuntfo contencioso de
cardcter laboral, donde la sentencia de primera instancia impuso condena o
cargo de la enfidad publicq, procede constatar si la demandada durante la

respectiva actuacion no ejercié defensa alguna de sus infereses.

Asi se observa que la demandada fue notificada personalmente del auto

admisorio de la demanda el dia 8 de abyril de 2013, al Director General de g
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Caja de Retiro de las Fuerzas Militares {fl. 47}, y fijlada en lista entre el 19 de aboril
y 3 de mayo de 2013 {fl. 41 rvso.), observando la Sala que, el escrito de
contestacion se presentd con posterioridad a la fijacién en fista (fls. 47 a 56); y

no alegé de conclusion.

Determinada la procedencia del grado de consulta, esta Sala de Decisidn No.
004 de esta Corporaciéon, analizard la sentencia dictada por et Juzgado Piloto
Administrativo de Descongestiéon del Circuito de Cartagena el 28 de junio de
2013.

CADUCIDAD.

De conformidad con o previsio en el numerdl segundo del articulo 136 del
C.C.A. pueden demandarse en cudiquier fiempo los actos administratives que

reconozcan prestaciones periodicas.

Como quiera que el presente asunto cobija el estudio de una prestacidn de fal
cardcter, no hay lugar a verificar si en el presente caso se configurd el

fendmeno juridico de fa caducidad de la accidn,
PROBLEMA JURIDICO.

Como probiema juridico, la Sala deberd determinar si los reqgjustes de la
asignacion de retiro estuvieron conforme al ordenamiento juridico, es decir, st el
accionante tiene derecho al regjuste del IPC tal y como se declaré en la
sentencia consultadaq, o si por el contrario, al regjuste de la asignacion de retiro
del senor MARIO JIMENEZ PARRA le es aplicable inexorablemente el régimen
prestacional de la Fuerza Publica.

TESIS DE LA SALA.

La Sala de Decision confirmard la senfencia de primera instancio que concedid
parcidimente las pretensiones de la demanda, dade que la enfidad
demandada debe reconocer y pagar las diferencias que resulten con ocasion

de la aplicacién del Indice de Precios al Consumidor para que luego, fales
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diferencias sean ulilizadas como base para la liguidacién de las mesadas
posteriores.

La tesis planteada se soporta en los argumentos gue a continuacion se exponen.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se frata del Oficio Cremil No. 56931 de fecha 16 de Agosto de 2011, proferido
por el Subdirector de Prestaciones Sociales de (o Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, por medio de la cual se negd la reliquidacién de la asignacidon de
refiro por concepto de reconocimiento del indice de precios ol consumidor
“IPC" del SJ ® MARIO JIMENEZ PARRA (fl. 20).

En sede administrativa el senor MARIO JIMENEZ PARRA, presentd derecho de
peticién de fecha 15 de julio de 2011, solicitando el reqjuste de |la asignacion de
retiro, con base en el 1.P.C., el gque fue alendido con el Oficio Cremil No 54931
de fecha 16 de Agosio de 2011, negando dicha solicitud, agotando asi la via
gubermativa como o dispone el art, 63 del C.C.A. y, por tanto, habilitando ¢ la
jurisdiccion de lo contencioso adminisirative para efectuar el control de
legalidad del acto administrativo acusado en la forma como lo establece el art.
135ib.

DEL CASO EN CONCRETO.

Respecto al reqjuste de la asignacion de retiro de un miembro de la Fuerza
PUblica, es procedente aplicar la Ley 100 de 1993 {LP.C.} ¥ no el sistema de
oscilacidn consagrade en las normas especiales cuando aquélla comporte un
resultado mds favorable en cada uno de los afos en que se compruebe fal

favorabiidad.

Sobre el tema es necesario dejar claro, en primera medida, que esta Sala parg
dirimir el asunic gue nos ocupRa acoge infegralmente los conceptos expuestos
por fa H. Corte Constitucional en cuanto se refiere al andilisis de la normas que
regulan la fijacién de la asignacion de retiro y de la pensidn de invalidez a que
tienen derecho 10s miembros de la Fuerza Publica, su compatibilidad e

incompatibilidad con ofras remuneraciones provenientes del tesoro piblico v
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con ofras pensiones, de manera que se puede concluir que fienen similitud a

pesar gue guardan sus propias caracteristicas.

Asf las cosas, es preciso aceptar como lo ha mencionado la jurisprudencia, gue
el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Pdblica es de cardcter
especial hasta el punto que contempld la asignacion de refiro en reemplazo de
las pensiones de jubilacidon y de vejez precisamente para gue pudieran
incrementarse como 1os sueldos de los miembros activos, segin loa regulacion
que venia figiendo, creando una garantia de la cual no han disfrutado los
demds servidores publicos, sobre la base de atender las condiciones de la
funcién sometida a los continuos riesgos de su cumplimiento; sin embargo, esta
circunstancia no la puede convertir en una prestacién diferente en su esencia o

la pensién, bien de jubilacion, o bien de vejez.

Sobre este mismo tema el H. Consejo de Estado! expresd:

“LAS ASIGNACIONES DE RETIRO SE ASIMILAN A LAS PENSIONES DE VEJEZ Y DE INVALIDEL
Caja de Retiro de Las Fuerzas Militares.

Estima la Safa que las asignaciones de refiro, obviamente son una especie de
pensién, como también lo son ks persiones de invalidez y las pensiones de
sobrevivientes del personal de la fuerza publica, de donde resufla irrelevante el
argumento esgrimido por el Tribunal frente o los mandatos del arficulo 220 de
fa Constitucidon Politica, mdxime que no pueden ser compatibies con ias
pensiones de invalidez ni de sobrevivientes milifares o policiales v no son
reqjustables por servicios prestados a enfidades de derecho plblice, pero el
interesado puede opfar por la mdas favorable, como expresamente o
establece el inciso 20 del articulo 36 del decreto 4433 de 2004,

En este orden de ideas y desde el punto de visia prestacional se puede decir,
que la asignacion de retiro sefiaiada en las normas legales para 1os miembros
de ka Fuerza Publicq, fiene la misma naturaleza juridica que la pension, es decrr,
cubre el nesgo de la seguridad social af proteger a un servidor gue cesa en su
labor auxiliado con un pago econdmico vy, por lo mismo, esa naturaleza juridica

es similar a las demds pensiones prevista para todos los servidores puoblicos vy

! Rad: 250002325000200607954-01 de fecha 26 de febrero de 2009, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pacz.
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orivados. En consecuencia, las normas que regulen aspectos sobre esta
orerrogativa y que de alguna manera, se hagan extensivas a pensionados
sometidos a regimenes especiales, deben aplicarse tambien a los miembros
refirados de las Fuerzas Militares y de la Policia que, gocen de pensidon de

invalidez o de asignacién de retiro.

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que en el presente asunto, que
el servidor retirado de la Fuerza Publica, tiene derecho a que la entidad
demandada revise los incrementos de su asignacion de retiro y verifique cudl es
el mayor porcentaje de cada afio para su regjuste, a partir de 1997 si del
aumento salarial de los miembros activos de la Fuerza Milifares y de Policia,
fiiado en la escala salarial porcentual, o del Indice de Precios al Consumidor -
IPC, que se aplica para los reqjustes pensionales con fundamento en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, de manera que, en cada ano se apligue el

porcentaie de mavor valor en_orden a redlizar el incremento, teniendo en

cuenta que solo se debe utilizar uno de estos porcentagjes, el mads favorable, no
los dos de manera concomitante el mismo ano, toda vez que, no son
acumulables porque se generarian dos aumentos ne ordenados por la ley para

el mismo periodo fiscal o anualidad.

Si de las operaciones matemdticas que se efectten, resulta alguna diferencia
entre los valores cancelados y la nueva liquidacion, deberd pagarse esa suma
al demandante, actuadlizada como lo ordena el arficulo 178 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

En consecuencia, la Sala considera que el acto administrativo demandado,
viola normas supetiores, 1o que permite inferir que le asiste razdn al accionante,

de manera que se confirmard la sentencia apelada.

Sin duda, al aplicarse un reagjuste en la asignacién de retiro con base en el IPC,
ello necesariaomente modifica la bose de liquidacion de dicha asignacion
desde el momento en gue se efectia el regjuste hacia el futuro, dado el

cardcter de vitalicia de la asignacion de refiro.
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De la Prescripcion.

Con relacién a la prescripcidon de las asignaciones de retiro del personal de las

Fuerzas Militares, en un pronunciamiento del mdximo érgano de la Jurisdiccion,

se precisod:

“PRESCRIPCION CUATRIENAL -ASIGNACION DE RETIRO - Su reliquidacién debia
solicitarse dentro del término de los 4 MESADAS PENSIONALES -RELIQUIDACION
DE LA ASIGNACION DE RETIRO -

Como un modo de extincién de derechos particulares contempla el arficulo
174 del Decreto 1211 de 1990 la prescrpcion cuglienal, es decir, que ellos
prescriben en cuafro afios confados desde la fecha en que se hicieron
exigibles. Para que dicha figura opere, es indispensable que concurran todds
las exigencios legales, entre elias, que sea evidente la exigibilidad, frente a la
cual se observe inactividad injustificada del interesado o fitular del derecho, en
lograr su cumplimiento. En casos como el presente, obran fales presupuestos,
pues la exigibiidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la expedicion de
las sentencias a que se ha venido haciendo referencia. A parlir de ese
momento, el demandante contaba con el térming de cuafro (4] afios para
deprecar el reconocimiente de la reliquidacion de la asignacion de refiro con
el factor prima de actualizacion y sucedid que la solicitud se entabld por fuera
de este lapso. £n efecto, para resolver el sub-jUdice, necesario es acudir al
férmino prescrptivo que se contempla en el articulo 174 del Decreto 1211 de
1990, norma que contempla la prescripcion especial de las acreencias
laborales de un sector especifico de servidores publicos, como son las que
perciban los miembros de la Fuerza Publica. Conforme o 1o anterior, haciendo
uso de la analogia es dable acudir o la regla prescriptiva que se confempla en
el arficvio 174 del Decreto 1211 de 1990, foda vez que la postura de Ia parte
actora implicaria admitir que todos los derechos surgidos of amparo de la Ley
4% de 1992 serian imprescriptibies, aserto que no es de recibo dado que
solomente los derechos laborales de tracio sucesivo de orden vitalicio, salvo
excepciones legales, quedan amparados por esta prerrogativa. Respecio de
esta clase de derechos, prescriben las mesadas no reclamadas en los téminos
preclusivos establecidos para el efecto, pero el derecho en si no se exfingue vy
se hace exigible en cualquier momento.’?

De igual manera mediante sentencia de 18 de febrero de 2010, C.P. Alfonso
Yargas Rincon, radicado {1638-08); reiterado en senfencia de 27 de enero de

2011, C.P. Gustavo GOmez Aranguren:

“La figura de la prescripcion cuatdendl es ung sancién af fitular del derecho
por no ejercerto denfro de Ios plazos que la ley le olorga, io que supone, ka
evidencia de la exigibilidad y uno inactividad injustificada del fitular del
derecho en lograr su cumplimiento.

En ese orden se tiene que la peticidén en via gubemativa se formulé por el
actor 20 de febrero de 2006, en consecuencia tos derechos causados ¢on

! Rad No 76001-23-31-000-2003-033733116537-05) de fecha 24 de agosio de 2006, C P Algandro Ordoiez Maldonado (E)
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anterioridad ol 20 de febrero de 2002 se encuentran prescritos de conformidad
con el arficuio 174 del Decrefo 1211 de 1990.

Como va se expuso, la prescripcion que en esta providencia se decrefa es en
relacidn con los derechos correspondientes ¢ los anos antericres al 20 de
febrero de 2002, por haberse presentado la peticidon el 20 de 2006, no
obstante, debe precisar la Sala que en consideracién a que ef actor tenia
derecho a lo aplicacion del IPC, en los ghios 1997, 1999 v 2001 en lugar del
principio de oscilacidn que se fe aplicd, lo enfidad debe efectuar la
iquidacion por dichos afios, aplicando el IPC vigente para fales fechas v
sobre esas sumas aplicard fos porcentajes anvales comespondientes conforme
ol cuadro que aparece dfolios 15y 16.

Lo anterior, teniendo en cuenta que § bien dichas diferencias no pueden ser
canceladdas por enconfrarse presciitas, sf deben ser ufifizadas como base para
la liquidacién de las mesadas posteriores.”

Asi las cosas, la entidad deberd reaqjustar con base en el LP.C., desde cuando
se adquind el derecho, y en los afos que sean mdas favorables, no aplicando un
sélo régimen en totalidad, sino aplicando o cada afo en particular, el régimen
que le es mds favorabile al trabajador, tal y como 10 expresa la jurisprudencia

del Consejo de Estado:

“ASIGNACION DE RETIRO - Redjuste de acuerdo con el indice de precios al
consumidor debe ser ulilfzado para la liquidacién de las mesadas fuluras sin
fimitacién ninguna.

Dada la naturdgleza de la asignacion de refiro, como una prestacién periédica,
es claro que el hecho de que se haya accedido a fa reliquidacién de la base
con fundamento en el IPC, hace que tal monto se vaya incrementando de
manera ciclica y ¢ futuro de manera ininferrumpida, pues como se ha
precisado en anteriores oportunidades las diferencias reconocidas a la base
pensional st deben ser ufilizadas para la iiquidacién de las mesadas posteriores.
Asl las cosas, esta Salo habrd de precisar que como quiera que Ia base
pensional se ha ido modificando desde 1997, con ocasién de la aplicacién del
IPC, es claro que necesariomente este incremento incide en los pagos futuros y
por ende mal puede establecerse limitacidn alguna, cuando este incremento
no se agota en un fiempo determinado. En consecuencia, se modificarg el
numeral 4° de g providencia objeto de estudio, en el sentido de ordenar que
las diferencias que resuften con ocasion de la aplicacién del indice de precios
al consumidor sean utilizadas comoe base para ia fiquidacion de Ias mesadas
posteriores, segun seq el caso.”s

JRadicacion mimero  23000-23-23.000-2007-00141-01{3479-05} de fecha 27 de encre de 2011, Consejero ponenate  Gustavo Fduarde Gomez
AFanguen
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En el presente caso la entidad deberd reajustar la asignacion de retiro con base
en el IPC desde cuando se adquirié el derecho y en los afios en que sean mds
favorables, no aplicando un sélo el régimen en tolalidad, sino aplicando a

cada afio en particular, el régimen que le es mdas favorable al demandante.

Para lo anterior, se procederd o hacer el estudio comparativo sobre el regjuste
de la asignaciéon que percibe el actor, aplicando el régimen de oscilacion y el

I.P.C., en aras de determinar cudl de los criterios le es mas favorable.

Reajuste de la asignacidn de retiro aplicando el régimen de oscilacion.

ANO [INCREMENTO IPC DIFERENCIA
GOBIERNO
1997 21.38% 21,63% -0,25%
1999 1491% 16,70% -1.79%
2001 5.85% 8.75% -2,90%
2002 | 499% | 7.45% | -2.66%
2 99% 0,77%
003 4.99% 6,99% %
2004 5.38% 6,49% 1.11%

De io anterior se concluye que, le asiste razdén a la Juez g quo al considerar que
el accionante fiene derecho a que la Caja demandada e regjuste su
asignacion de retiro, feniendo en cuenia que para los anos 1997, 1999, 2001,
2002, 2003 y 2004 el incremento gue resulia de la aplicacion del IPC fue mayor
gue el decretado por el Gobiemo Nacional, ademds resulta aceptado deciarar
prescritas las diferencias que resulten entre el reajuste reconocido con base en
el principio de oscilacion y lo que debe reconocerse de acuerdo a los Indices
de Precios al Consumidor, causadas con anterioridad al 15 de julio de 2007, ya
gue la peflicion de reajuste de la asignacién de retiro con base en el IPC fue
presentada por el actor el 15 de julio de 2011, por lo tanto el fallo dictado en

primera instancia debe ser confirmado.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR [a sentencia de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil
trece [2013), proferida por el Juzgado Administrativo Piloto de Descongestion
del Circuito Judicial de Cartagena, mediante la cual se accedié parcioimente

a las pretensiones de la-demanda.
SEGUNDA: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente ol Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: B proyecto de esta providencia fue estudiadoy aprobado en sesion de Ia fecha.

LOS MAGISTRADOS —

JORGE ELIECER FANDINO GALLO %‘CELA LOPS\A?:;I:EQZ‘J@

AUSEHTZ Con rmasp

&LBT
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR

EDICTO N°1354
(ART. 323C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES Y OTROS

DEMANDADO : NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-000-2010-00471-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE T
Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANO R
AM)

A EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
4 (3) DIAS..- )
A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO,
JBG

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail:stadcgena@cendoj.ramagijudicial, gov.co
TlAEanmeas AAADTIR




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de Indias D.T. y C., Noviembre Veintidos [22) de dos mil frece {2013)

Magistrada Ponente: LIGIA RAMIREZ CASTANO

ACLARACION DEE SENTENCIA
Radicacién: 13-001-33-31-000-2010-000471-00
Clase de proceso: REPARACION DIRECTA
Demandante: DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES Y OTROS
Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

SOLICITUD DEL DEMANDANTE

Procede la Sala a pronunciarse de fondo sobre la solicitud de aclaracion de la
sentencia de fecha 21 de Febrero de 2013, por medio de la cual se profirid
sentencia de ptimera instancia, declarGndose responsabilidad de la entidad

demandada, efectudndose la respectiva reparacién del daho.
ANTECEDENTES

A través del contencioso subjetfivo previsto en el art. 86 del C.C.A., los sefiores
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES y OTROS solicitaron la declaratoria de
responsabilidad extracontractual de la Nacién ~ Fiscalia General de la Nacidén,
producto de la privacidn injusta de.la libertad a la que fue sometido el sefior
ANAYA MORALES, en el marco dé ir;vesﬁgacién'penql adelantada en su contra
por parte de la enfidad demandada, bor la presunta comisidon del delito

Concierto para Delinquir.

A manera de REPARACION DEL DANO solicitaron lo siguiente:

“3.1. Se declare responsable o lo NACION - RAMA JUDICIAL Y FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, por los perjuicios materiales y morales causados a DOMINGO
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MANUEL ANAYA MORALES, ELSA MARIA MORALES DE ANAYA, GERSON VLADIMIR
ANAYA MORALES, MELISA PAOLA ANAYA MARTINEZ, JONATHAN ALBERTO ANAYA
MORALES, DOMINGO MANUEL ANAYA HERNANDEZ, AIDE MARIA MARTINEZ
SANCHEI, JAIRO MARTIN ANAYA MORALES, ALBERTO ENRIQUE ANAYA MORALES,
REINEIRO DE JESUS ANAYA MORALES, ARGELIA MARIA ANAYA DE PALMIERI Y ENITH
DEL CARMEN ANAYA VEGA, por la falla del servicio en la administracion de
justicia.

3.2. que como consecuencia de lo anterior, se condene a la NACION - RAMA
JUDICIAL Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, ¢ fin de reparar el dafo

ocasionado, al pago de las siguientes sumas de dinero, por concepto de dafios

materiales y morales discrimingdos asi.

3.2.1. DANO EMERGENTE OCASIONADO A DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

3.2.1.1. La suma de SEIS MILLONES DE PESOS MCTE ($6°'000.000) por concepto de
honorarios profesionales que el sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES
cancelé al Dr. WALTER JOSE MORALES MENCO como confraprestacién del

ejercicio de la defensa técnica y profesional dentro del proceso penal.

3.2.2. La suma de CUATROCIENTOS MIL PESOS MCTE ($400.000), mds los intereses
de mora causados por molivo de la celebracion de un confrato de
compraventa con pacto de refroventa enfre Jairo Anaya morales fhermano del
afectado} con el Almacén de compraventa el Zafiro en fecha 19 de enero del
2004.

3.2.3. LUCRO CESANTE OCASIONADO A DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES

3.2.3.1. La suma de CATORCE MILLONES OCHOCIENTOS DIECISEIS MIL SEISCIENTOS
SESENTA Y SEIS PESOS MCTE $14.816.666 correspondientes a los ingresos netos que
debié producir la microempresa de ventas de llamadas (SAl] v que el sefior
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES dejdé de percibir sy reclusidn en
establecimiento carcelario, desde el 12 diciembre de 2003 hasta e! 31 de mayo
del 2006.

3.2.3.2. La suma correspondiente a lo que su microempresa del sefior DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES hubiese seguido produciendo con posterioridad a la

libertad condicional si no hubiere sido capturado teniendo en cuenta que la
produccion promedio de la microempresa de venta de llamadas [SAl) era de

$500.000 para el afio del 2003, multiplicado por la vida Gfil y productiva de la
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misma.

3.2.4. DANOS MORALES O SUBJETIVOS OCASIONADOS A DOMINGQO MANUEL
ANAYA MORALES Y FAMILIARES.

324.1. La suma de DOS MIL MILLONES DE PESOS MCTE (2.000.000.000}
correspondientes a indemnizacion por dafios morales y subjetivos sufridos por el
sehior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES,

3.2.4.2. La suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES {100
SMLMV) correspondientes a indemnizacion por dafios morales y subjetivos sufridos
por AIDE MARIA MARTINEZ SANCHEZ en calidad de ESPOSA del sefior DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES.

3.2.4.3. Lo suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES {100
SMLMV) correspondientes a indemnizacion por dafios morales y subjetivos suffidos
por GERSON VLADIMIR ANAYA MARTINEZ en calidad de HIJO del sefior DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES.

3.2.4.4. La suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100
SMIMV) correspondientes a indemnizacion por dafios morales y subjetivos sufridos
por JONATHAN ALBERTO ANAYA MARTINEZ en calidad de HNO del sefor
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

3.24.5. Lasuma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES {100
SMLMYV] correspondientes a indemnizacion por dafios morales y subjetivos sufridos
por MELISA PAQIA ANAYA MARTINEZ en calidad de HIJA del sefior DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES.

3.24.6. La suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
{100 SMLMV] correspondientes a indemnizacién por dafos mordles y subjetivos
sufridos por DOMINGO _MANUEL ANAYA HERNANDEZ en calidad de PADRE del
sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

3.2.4.7. Lasuma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100
SMLMYV) correspondientes a indemnizacidn por dafios morales y subjetivos sufridos
por ELSA MARIA MORALES DE ANAYA en calidad de MADRE del sefior DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES.

3.2.4.8. La suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100

SMLMYV) comrespondientes a indemnizacion por dafios morales y subjefivos sufridos
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por JAIRO MARIN ANAYA MORALES en calidad de HERMANQ del sefior
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES,

3.2.4.9. La suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES {100
SMLMV) correspondientes a indemnizaciéon por dafics morales y subjetivos sufridos
por ALBERTO ENRIQUE ANAYA MORALES en calidad de HERMANQ del sefior
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

3.2.4.10. Lo suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
(100 SMLMV} correspondientes a indemnizaciéon por dafos morales y subjetivos
sufridos por REYNERIO DE JESUS ANAYA MORALES en calidad de HERMANO del
sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORAILES.

3.24.11. La suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
{100 SMLMV) correspondientes a indemnizacién por dafios morales y subjetivos
sufridos por ARGELIA MARIA ANAYA DE PAIMIER! en calidad de HERMANA del
sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

3.24.12. Lo suma de CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
(100 SMLMV] correspondientes a indemnizacion por dafios morales y subjetivos
sufridos por EDITH DEIL CARMEN ANAYA VEGA en calidad de HERMANA del sefior
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.” (...)

Ei proceso termind la primera instancia con senftencia parcialmente favorable a
las pretensiones del actor, declarGndose la responsabilidad administrativa y
patrimonial de la Nacion - Fiscalia General de la Nacién, por la privacion injusta
de la libertad a la que fue somsetido el sefior DOMINGO MANUELA ANAYA
MORALES, toda vez que, se probd en el curso del proceso que €| senor ANAYA
MORALES, estuvo efectivamente privado de la libertad en virtud de medida de
aseguramiento que le fuera impuesta por la entidad demandadg;
posteriormente recuperando su libertad, gracias a lo resuelto por el Tribunal
Superior del Distrito de Barranquilla, quien lo absolvié del delito de Concierto

para Delinquir que le fue imputado por ta Fiscalia General de la Nacién.

LO PRETENDIDO

El apoderado de la parte demandante solicité la aclaraciéon de la sentencia en

la forma comeo se detalla a continuacion:
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. Considera que en el presente caso, el tiempo preciso gque duro la

privacién injusta de la libertada de su apadrinado fue de dos {2} afos
cinco {5) meses y diecinueve {19) dias, que convertidos a meses equivalen
al total de 29 meses y 19 dia. En ese sentido manifiesta que en el fallo
dictado por esta Sala, si bien coincide en que el actor estuvo privado de
su libertad por un lapso de dos (2} afios cinco {5) meses y diecinueve (19}
dias, también lo es gue, al momento de convirtiese a meses, se obtuvo
total de 25.63 meses. De tal manera, estima gue el yerro advertido afectd
la base para liquidar el lucro cesante en favor del sefior DOMINGO
MANUEL AMAYA MORALES; razén por la cual considera que se debe

corregir la sentencia en este aspecto.

. Manifiesta, que se debe corregir el salario base utilizado por la Sala a

efectos de la liquidacion del LUCRO CESANTE en favor del sefior ANAYA
MORALES. Asi lo estima, puesto que la Sala tomé como base para liquidar
el lucro cesante la suma de $736.750 derivados de adicionarle un 25% dl
salario minimo del afio 2013 que equivale a la suma de $589.500; contrario
a ello, considera que la operacién aritmética descrita anteriormente arroja
el valor de $736.875. por esa razoén, solita que se corrija la sentencia en ese

sentido.

. Afirma, que en el fallo aludido hace referencia en su parte mofiva, que se

le concede a la sefiora AYDE MARIA MARTINEZ SANCHEZ la suma de 30
(freinta) SMLMV por concepto de perjuicios morales en cdlidad de
conyuge del sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES, victima en el
proceso; sin embargo, en la parte motiva de la sentencia se hace
referencia a que se le concede por el mismo concepto la suma de 40
{cuarenta) SMMLV. Por ello, solicita que se corrija este aparte de la
sentencia, concediéndole a la sefiora AYDE MARIA MARTINEZ SANCHEZ

por concepto de perjuicios morales las suma de cuarenta {40) SMLMY.

. Solicita que se adicione la parte resolutiva de la sentencia, en lo que

respecta al reconocimiento del lucro cesante a favor del sefior DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES; lo cual fue omitido en ese acdpite de la

sentencia,

. Finamente, solicita que se corrija la sentencia en su parte resolutiva, bajo el

enfendido que, cuando se le reconocieron los perjuicios morales a los

familiares de la victima se dijo dicha condena se derivaba de la privacion
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injusta de la libertad del sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MARTINEZ;
cuando en redlidad, la victima directa responde al nombre de DOMINGO
MANUEL ANAYA MORALES.

CONSIDERACIONES

El arficulo 309 y 310 del Cdodigo de Procedimiento Civil, contemplan la
posibilidad de aclarar o corregir la sentencia, respecto de conceptos o frases
que ofrezcan verdadero molivo de duda y estén contenidos en la parte
resolutiva de la sentencia; de igual manera respecto de la correccién, procede
de oficio o a pelicion de parte cuando se haya incurrido en un error
puramente aritmético. A su vez, las normas citadas establecen que la
oportunidad para presentar la solicitud de aclaracién de la sentencia, es el
término concedido por la ley para la gjecutoria de la providencia respecio de

la cual se solicita su aclaracidén.

Sin embargo, cuando lg correccidn se reglice de oficio, aquella se puede
efectuar en cualquier tiempo; mientras que sobre la aclaracién, solo procede

de oficio dentro del término de la ejecutoria de ia providencia.

En primer lugar, encuentra la Sala que la solicitud de daclaracion, fue solicitada
en tiempo, esto es 08 de marzo de 2013, pues la sentencia fue noftificada

mediante edicto No. 0243, el cual fue desfijado el 07 de marzo de 2007.

Establecida la oporfunidad de la solicitud, procede la Sala a estudiarla de

fondo.

En efecto, mediante convocatoria a Sala de Decisidén 004 de 20 de Febrero de
2013, se decidid el asunio de |a referencia, profiiéndose la comrespondiente

sentencia de primera instancia.

Ciertamente, en el fallo que se solicita sea aclarado, estda Sala determind que el
actuar de la NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION, produjo a los actores
un dafo antijuridico que no tenian el deber de soportar, como quiera que se
demostrd en el curso del proceso, que la medida de restriccidn de ia libertad a
la que fue sometido el senor ANAYA MORALES por la enfidad demandada
carecié de fundamento, puesto que fue absuelio por el Tribunal Superior del
Distrito de Barranquilia del delito de Concierto para Delinquir.
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Ahora bien, la Sala se apresta a resolver la solicitud presentada por el actor en

los siguientes términos:

Conrelaciéon a la solicitud direccionada a fa correccion y a la adicion del lucro
cesante concedido al sefior Domingo Manuel Anaya Morales, considera la Sala

que hay lugar a acceder a lo solicitado.

Asi se considerq, puesto que en la senfencia gque ocupa a la Salg, se determind
que el actor estuvo privado de la libertad por un lapso de 2 anos 5 meses y
diecinueve (19] dias, que convertidos en meses en su momento, se obtuvo un
total de 25.63 meses; sin embargo, tal como lo expresa el apoderado del actor,
dicha operacion aritmética resulia errada, puesto que, el tiempo real que
permanecid privado de su fibertad el actor fue de 29 meses y 19 dias, para un

total de 29.63 meses.

En concordancia con lo anterior, la Sala también accederd a corregir la
sentencia en 1o que atafie a la renta a actualizar en aras de liquidar el lucro
cesante en favor del seffior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES. Ello es asf,
puesto que para tal efecto se tomd como base el salario mimo legal mensual
del afio 2013, cual es de $589.500, que adicionado en un 25% arrojé en la
sentencia el valor de $736.750; cuando en redlidad los guarismos de esa
operacion dan como resultado el valor de $736.875, tal como lo sostiene el

apoderado del actor.

En ese orden, resulta evidente para la sala que, los yerros advertidos
antertormente influyen de forma negativa en la liguidacidon del lucro cesante
gque se realizb en la sentencia del 21 de febrero de 2012, razén por la cual, la
Sala efectuara la respectiva liquidacion, esta vez con el tiempo de privacién de
la fibertad de 29.63 meses v, con el valor de $736.875 de renta mensual, como

se detdlla a continuacion:

LUCRO CESANTE

Indemnizacion debida:

n

S=Ra {1+ij} -1
|

Donde:
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S = Es la indemnizacién a obtener,

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $736.875

i = Interés puro o técnico: 0.004867.

n = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la

ocurrencia del hecho a la fecha en que efectivamente recupero su libertad de

presentacion de la demandaq, esto es, 29.63 meses.

=> §=736.750 [1.004867)27¢3 - 1 = § 23.425.229 .97

0,004867

Tal como se puede observar, la liguidacidon del lucro cesante efectuada
anteriormente, arroja el valor de 23.425.229.97, superior, con relaciéon al valor
obtenido en la sentencia, cual fue de 20.059.2971. Ello es asi, como quiera que
la liquidacion reclizada en esta providencia, sf incluyd el tiempo exacto de
privacién de la libertad, 29.63 meses, asi como el valor preciso de la renta a

indemnizar, esto es, $734.875.

De tal suerte, que la liquidacion del Lucro Cesante realizada anteriormente, serd
la que a parir de esta providencia deberd observarse a propésito de la
condena impuesta en forma Solidaria a la NACION FISCALIA GENERAL DE LA
NACION Y ¢ la NACION — RAMA JUDICIAL, a través de la sentencia del 21 de

Febrero de 2013, entendiéndose corregida en esos aspecto por este proveido.

En ese mismo sentido, en lo que atafe al lucro cesante, considera esta Sala que
debe acceder a la adicion de la sentencia solicitada por los demandantes,
puesto que respecto de esa condena no se hizo referencia en la parte
resolutiva de la sentencia del 21 de Febrero de 2013. Razdn por la cual se

adicionara la sentencia este sentido.

Por ofro lado, respecto de la disparidad advertida por el apoderado el actor,
referente a los perjuicios morales reconocidos o la sefiora AYDE MARTINEZ
SANCHEZ, debe afirmar la Sala gue el monto de aquellos debe entenderse por

el valor de 30 SMMLV, tal como se expuso en la parte resolutiva de la sentencia.

Asl lo considera la sala, puesto que el criterio adoptado de forma reiterada por
ESTA Corporacion para reconocer pefjuicios de orden moral, obedece a la
mayor exposiciéon de congoja, sufrimiento o tristeza a la que fue sometida la

persona que lo solicita. En ese sentido, debe observarse que con relacion a la
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victima directa dentro del proceso, se le concedid por concepto de perjuicios
morales la suma de 60 SMMLV vy, por ello se determind que, le correspondia
como victima indirecta en este caso por concepto de perjuicios morales Ia

suma de 30 SMMLYV.

Asi pues, debe entenderse que, tal como se determind para los abuelos € hijos
del senor Anaya Morales, el monto a que fiene derecho por concepto de
perjuicios mordles la sefiora AYDE MARTINEZ SANCHEZ, como cényuge de la
victima directa, comresponde a la suma de 30 SMMLV, y no 40 SMMLV, como se

dijo en la parte motiva de la sentencia.

Ello es asi, puesto que los hijos, abuelos e inciusive la cényuge del sefior ANAYA
MORALES, fienen la connotacién de victimas indirectas en el presenfe caso v,
como quiera que las personas mencionadas guardan en términos de
relaciones familiares la misma cercania con la victima, se establecid
para aquellos que el monfo a reconocer por prejuicios morales seria de 30
SMMLV.

Para finalizar, la Sala accederd a cormregir la sentencia en lo referente al
nombre de la victima ufilizado para el reconocimiento de los perjuicios morales
a sus familiares, en donde se hizo alusion al sefior DOMINGO MANUEL ANAYA
MARTINEZ; cuando la victima en el proceso responde al nombre de DOMINGO
MANUELA ANAYA MORALES. De tdl suerte que, se debe entender para todos
los efectos legales que, los perjuicios morales reconocidos en la sentencia se
derivan de la privacion injusta de la libertad a la que fue sometido el sefior
DOMINGO MANUELA ANAYA MORALES.

En mérito de lo expuesio, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de decision
N° 004 administrando justicia, en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la

ley,
FALLA;

PRIMERO: CORREGIR el numeral segundo de la sentencia de fecha veintiuno
(21} de Febrero de 2013, bdjo el entendido que los perjuicios morales
concedidos a las victimas se derivan de la privacién injusta de libertad del
sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES: numeral que quedard asi:
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“SEGUNDO: Como consecuencia del numeral anterior, CONDENAR g la
NACION - RAMA JUDICIAL- FISCALIA GENERAL DE LA NACION en forma

solidaria, a pagar a fitulo de indemnizacién las siguienfes sumas:
Por dainos morales:

La cantfidad equivalente a sesenta {60) salarios minimos mensuales
legales vigentes o favor de DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

La cantidad equivalente a freinta (30) salarios minimos legales mensuales
vigentes, para MELISA PAOLA ANAYA MARTINEZ, en su calidad de hija de
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

La cantidad equivalente a treinta (30) salarios minimos legales mensudles
vigentes, para GERSON VLADIMIR ANAYA MARTINEZ, en su calidad de
hijo de DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

Lta cantidad equivalente a freinta (30} salarios minimos legales mensudles
vigentes, JONATHAN ALBERTO ANAYA MARTINEZ, en su calidad de hijo de
DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

La canfidad equivalente a freinta {30} salarios minimos legales mensuales
vigentes, para la senora AYDE MARIA MARTINEZ SANCHEZ, en su calidad
de cényuge de DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

La cantidad equivalente a freinta {30) salarios minimos legales mensuales
vigentes, para la sefiora ELSA MARIA MORALES DE ANAYA, en su calidad
de madre de DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

La canfidad equivalente a treinfa (30} salarios minimos legales mensudles
vigentes, para el sefior DOMINGO MANUEL ANAYA HERNANDEZ en su
calidad de padre de DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

La cantidad equivalente a quince {15} salarios minimos legales mensuales
vigentes, para JAIRO MARTIN ANAYA MORALES, en su cdlidad de
hermano del seiior domingo MANUEL ANAYA MORARLES.

La cantidad equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensudles
vigentes, para ALBERTO ENRIQUE ANAYA MORALES, en su cdalidad de
hermano dei sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES.

——"
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s La canfidad equivalente a quince (15] satarios minimos legales mensuales
vigentes, para REYNEIRO DE JESUS ANAYA MORALES VEGA, en su calidad
de hermano del sefior domingo MANUEL ANAYA MORALES.

o La cantidad equivalente a quince (15} salarios minimos legdales mensuales
vigentes, para ARGELINA MARIA ANAYA MORALES, en su calidad de
hermana del sefior domingo MANUEL ANAYA MORALES.

e g cantidad equivalente a quince (15} salarios minimos legales mensuales
vigentes, para EDITH DEL CARMEN ANAYA MORARLES, en su calidad de
hermana del senor domingo MANUEL ANAYA MORALES".

SEGUNDO: CORREGIR ia liquidacion de los perfjuicios efectuados al sefior
domingo Manuel Anaya Mordles teniendo en cuanta el tiempo de
privacion de la liberada de 29.63 meses y, renta liquida a indemnizar de

$736.875, la cual quedard asi.

"LUCRO CESANTE

indemnizacion debida:

n
S=Ra [l +i) -1
/
Donde;
S = Esla indemnizacion a obfener.
Ra = Es fa renta o ingreso mensual que equivale a $736.875
i = Inferés puro o técnico: 0.004867.

n = Numero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde ia
ocurrencia del hecho a la fecha en que efectivamente recupero su libertad

de presentacién de la demanda, esto es, 29.63 meses.

=>3=736.750 {1,004867)2963 - | = $ 23.425.229.97

0,004867"
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TERCERO: ADICIONAR la parte resolutiva de la sentencia de fecha 21 de
febrero de 2013, respecto de la condena de perjuicios materiales en la
moddlidad de lucro cesante, a favor del senor DOMINGO MANUEL ANAYA
MORALES asf:

“CONDENAR a la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION a reconocer
y pagar por concepto de dano material en la modalidad de lucro
cesante al sefior DOMINGO MANUEL ANAYA MORALES, lo suma de
VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS VEINTICINCO MIL DOSCIENTOS
VEINTINUEVE PESOS CON NOVENTA Y SIETE CENTAVOS (S 23.425.229.97).”

CUARTO:; NEGAR las demds solicitudes presentadas por el apoderado de a

parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Fl proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion de la

fecha.

. Vs
JORGE ELIECER FANDINO GALLO MARCELA LéPEZ}Z:ALf’AREz ))

AUEENTE €5l FERMIED

FAB
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EDICTO N°1355
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : SERVICIOS A LA CARGA S-A

DEMANDADO : U-A-E DIAN
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AM)

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
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EDICTO.
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(5:00) de la tarde.
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SECRETARIO GENERAL
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JBG

Centro Avenlda Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de indias D.T.y C.,
Noviembre veintidds (22) de dos mil frece {2013}

SENTENCIA 303 - /2013

Magistrada de Descongestion: Dra. LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accidn: NULIDAD Y  RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO
Radicacion: No. 13-001-23-31-0071-2001-01999-00

Demandante: SERVICIOS A LA CARGA S.A.

Demandado: DIAN

Tema: Transito Advanero

La Sala Especial de Descongestion de esta Corporacidn, con base en las
facultades que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011
y PSSA12 9201 de febrerc 1° de 2012 emanados del Consejo Superior de la
Judicatura, procede a dictar sentencia de primera instancia en el proceso de

la referencia.
. ANTECEDENTES

La demanda

A TRAVES DE apoderado judicial y en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, la sociedad SERVICIOS A LA CARGA S.A.
“SERCARGA S.A incod demanda en contra de la NACION - UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, para que
previo el framite procedimental, con citacidon y audiencia del Ministerio PUblico
y de lo ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., se acceda a las siguientes

pretensiones;

1. Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1.1.  Resolucién No. 000114 de Mayo 19 de 1995, expedida por la Divisidn
Operativa de la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena, por medio
de la cual se declara el incumplimiento del régimen de fransito aduanero
qutorizado en la Declaracién de Transito Aduanero No. 01386 de Abril 7 de
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1995, en la que figura SERCARGA como empresa transportadora, PANALPINA
5.A. SLA. como declaronte, v se ordena hacer efectiva la pdliza de
cumplimiento No. 11157812 expedida por la Aseguradora Colseguros S.A., por
valor de $100.000.000

1.2.  Resolucién No. 003537 de octubre 31 de 2000, proferida por fa Divisidn de
Servicio al Comercio Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena. que confirma la anterior y concede el recurso de apelacion.

1.3. Resoluciébn No. 001835 de agosto 27 de 2001, profefida por e
Administrador Especial de Aduanas de Cartagend, por medio de la cual se
resuelve el recurso de apelacidn y se confirma la resolucion inicial,

Como consecuencia de las anteriores declaracionss, la sociedad demandante

reclama el restablecimiento del derecho en ios siguientes términos:

1. Se deciare que la sociedad SERCARGA S.A. tiene derecho o una
investigacion administrativa justa, de manera que se retrotraiga lo
actuacién, comriendo pliego de cargos o la demandante sobre los
hechos de que tratan los actos adminisirativos acusados.

2. Que se declare que SERCARGA S.A. cumplid sus obligaciones como
empresa fransportadora en ia operacion de transito aduanero No. 01386
de abril 7 de 1995,

3. Que se deciare gue no fue SERCARGA S.A. la declaranie en dicha
operaciéon de transito aduanero, ni intervino en 1a framitaciéon, expedicién
ni radicacidén de ka Declaracién de Transito Aduanero.

4. Se declare gue SERCARGA S.A. gueda liberada del cumplimiento de
todas vy cada una de las obligaciones inherentes al declaranie en la
Declaracion de Trdnsito Aduanero a que alude el incumplimiento y las
sanciones contenidas en las resoluciones atacadas.

5. Se declare que SERCARGA S.A. no se encuenira obligada a pago alguno
a favor de la demandada.

6. Consecuencialmente, se declare que ASEGURADORA COLSEGUROS S.A.
no se encuentra obligada a pago alguno en favor de la demandadao,
como consecuencia de haber expedide la pdliza de cumplimiento No.
11157812.

7. Se declare gue la demandada obré con desviacion de poder al no

motivar io cuantia de la sancién impuesta.
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8. Que en el evento en que la demandante o la aseguradora hayan tenido
gue pagar suma alguna de dinero como consecuencia de las multas
impuestas, se ordene a la demandada devolver tales valores,
debidamente indexados.

9. Se condene a la demandada o pago de las costas de este proceso.

Mechos:

Los hechos que sirven de soporte g las anteriores pretensiones, se relatan por ta
sociedad actora en los términos que se frascriben a continuacion:

Que la Aduana de parfida de Cartagena auforizé la Declaracion de Transito
Aduanero No. 01386 de abril 7 de 1995, con plazo maximo de realizacion el 21
de abrit de 1995, operacién en la gue actué como declarante la sociedad
PANALPINA S.A. y como empresa transportadora la sociedad SERCARGA S.A.,
teniendo como depdsito de destino PANALPINA en la ciudad de Medeliin vy se
transportaba un contenedor nimero HLCU-206735-5; que una vez autorizado el
trdnsito, se le comunica a SERCARGA por parte del declarante que el vehiculo
asignado para la ejecucién del transporte puede ingresar al terminal maritimo
a recoger la mercancia que vicjard bajo la modalidad de fransito aduanero,
procediéndose al cargue en presencia de PANALPINA S.A., quien actba como

declarante.

SERCARGA, que no participd en ningdn momento en la elaboracién de ia
declaracién de transito aduanero (DTA] por ser ello una funcidn exclusiva del
declarante, y tampoco SERCARGA firmd dicha declaracion, ejecuta sl
transporte y entrega la mercancia en la BODEGAS DE PANALPINA en la ciudad
de Medellin, mercancia que es recibida de conformidad y en el mismo
vehiculo que sali¢ del terminal maritimo de Cartagena.

Que, la DTA No. 01386 de 21 de abril de 1995 no fue registrada en la Aduana de
Destino, obligacidén que no es del transportador sino del declarante v,
posteriormente, SERCARGA es notificada de Ia Resolucion No. 000116 del 19 de
mayo de 1995 proferida por la Division Operativa de la Administracion Especial
de Aduanas de Cartagena, en la cual se ordena hacer efectiva la pdliza de
cumplimiento No. 11157812 en cuantia de $100.000.000, todo vez que la DTA
No. 01386 fue registrada por el declarante después del plazo mdximo de

realizacion.
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Agrega gue se interpuso recurso de reposicidn y en subsidio apelacién contra
la Resolucidn No. 000116 de mayo de 1995, 1a que fue finalmente confimada
por medio de Ia Resolucion No., 001835 de agosto 27 de 2001, por medio de la

cual se desatd el recurso de apelacion,
Concepto de violacidon de la norma.

H apoderado actor estima que [os actos administrativos acusados son
violatorios de los arls. 4 y 29 de la Constitucion Polifica, arts. 1, 3, 34 v 35 del
C.C.A., art. 5° de la Ley 58 de 1982, art. 2341 y ss del C.C., aris. 2 del Decreto
1800 de 1994, arts. 119 v 124 del Decreto 2666 de 19845, arts. 8° de la Resolucion
No. 3333 de 1991, arts. 9 vy 14 del Decreto 2402 de 1991, art. 17 del Decreto 1909
de 1992, art. 21 de la Resolucidn No. 2450 de 1997, arl. 1° de ia Resolucion 4324
de 1995, Resolucion 1794 de 1993, Decreto 624 de 1989 y Decreto 2117 de 1992,
Expone el concepto de violacion a la norma invocando los siguientes cargos

de censura:

1. Falsa motivacion de fa Administracion por error en los fundamentos de
hecho que dan lugar a declarar el incumplimiento del transito aduanero
No. 01386 de abiil 7 de 1995, Para respaldar el cargo aofirma que la
demandante actud como transportador, que entregd las mercancias en
las mismas condiciones en gue la recibié, vy realizé la enfrega en la
aduana de destino, dentro del plazo mdximo establecido, sin tener la
obligacion de registrar la declaracidén de trénsito aduanero, pues fal
obligacidn le corresponde al declarante, como lo establece el arl. ¢ del
Decrefo 2402 de 1991.

2. Aflipicidad de la conducta atribuida a SERCARGA S.A. como causal para
declarar el incumplimiento del régimen de irdnsito aduanero. En este
acdpite expone, que la conducta atribuida a la empresa transportadora
es la de que el frdnsito aduanero no registirado deniro del plazo maximo
de redlizacién, pero en redidad o demandante cumplid con lg
ejecucion del transporie amparado en la Declaracién de Trdnsito
Aduanero No. 01386 de abiil 7 de 1995; que el art. 9° del Decreto 2402 de
1991 es clara cuando dispone que quien tiene la obligacidn de registrar
la declaracion de ransito aduanero, en 1o aduana de destino, es el

declaranie.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-001-2001-001999-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL. DERECHO

Pag. 5

. Falta de competencia del funcionario que expide el acto administrativo
sancionatorio, por pretermitir las instancias establecidas en el art. 106 del
Decreto 2117 de 1992. Como soporte de su afirmacidn argumenta que ld
Resolucidn No. 0001146 de mayo 19 de 1995 fue expedida sin que
previomente se hubiera comido pliego de cargos a la sociedad
demandante, como transporiador, como lo establece el arf. 106 del
Decreto 2117 de 1992,

. Violacién al derecho fundamental al debido proceso. Aparte en el cudl
afirma que se viold el derecho al debido proceso porque no se corid
pliego de cargos a la sociedad demandante, pemitiéndole conocer el
proceso inferno o investigaciéon mediante la cual se dedujo el
incumplimiento, que no pudo controvertir y ejercer su derecho de
defensa, sin darle oportunidad de haber sido oido y vencido.

. Expedicién irregular de la Resolucién 000116 de mayo 19 de 1995, Para o
cual afirma que este acto viola el principio de legalidad v lo convierte en
un acto ilegal, al violar el derecho al debido proceso.

. Falta de motivacion en la determinacion de la cuantia por la cudl se
ordena hacer efectiva fa pdliza otorgada por SERCARGA S.A. Afiima que
la administracion ne da ninguna razén o explicacion, no motiva su acto,
pero en este caso, dal fratarse de una poliza globdadl, la garantia debia ser
afectada en la parte incumplida, de manera que la falla de motivacion
hace que el acto se ilegal.

. Violacién del principio de confradiccién. Violacion del derecho de
defensa por inaplicacién del debido proceso. Reitera agui su argumenio
segln el cual a la sociedad demandante se le debid formular un pliego
de cargos por el incumplimiento del régimen aduanero, ddndole el
fiempe prudente para dar contestacién con la documentacion
necesarna para probar si hubo o no incumplimiento.

. Las  sanciones fributarias  deben imponerse  con  criteric  de
proporcionalidad vy eqguidad. En este punto dafima que el poder
sancionatorio del Estado tiene como fundamento amparar y garantizor
los actos y las actuaciones que le permitan el cumplimiento de su
cometido constitucional, por fo que el objetivo de la sancidn no es solo

sancionar, sino prevenir y reprimir conductas que lesionen o pongan en




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 43-001-23-31-001-2001-001999-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Pig. 6

peligro el interés generdal, que, en este caso, la sancidn impuesta es
inconstitucional, dado gue con el incumplimiento imputado, la empresa
fransportadora no causd ningdn dano, ni lesiond los intereses dei Fsco
Nacional, por lo que los motivos por los cuales se sanciona o la
demandante carecen de fundamento y por ello no procede la sancidn
que se guiere imputar a SERCARGA S.A.

9. Terminacién en fiempo y en el lugar auforizado, por aplicacion del
principio de favorabilidad estipulado en el arf. 520 del Decreto 2685 de
1999. Argumenta la sociedad demandante que la normatividad vigente
al momento de expedir ia Resolucién No. 001835 de agosto 27 de 2001,
por medio de la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
contra la Resolucion No. 0001146 de mayo 19 de 1995, estd constituida por
el Decreto 2685 de 1999, el Decreto 1198 de 2000 vy la Resolucion 4240 de
2000, que contemplan la responsabilidad del ransportador por I
finalizacion del régimen dentro de los plazos autorizados v por la correcta
ejecucién de la operacion de transito aduanero.

Empero, la misma disposicién, en el acdpite correspondiente a las
causales de finalizacién de la moddalidad de transito aduanero, art. 3469
literal a del mismo ordenamiento, contempla gque es ésle finaliza con la
enlrega de la carga al depdsitc o al usuario operador de la Zona Franca,
segun corresponde, es decir, que modificd los eventos en los cuales se
enfiende finalizado el regimen, desapareciendo el hecho de la
terminacion con el registro de los documentos de vigje ante la aduana
de destino.

Citando el art. 520 del Decreto 2485 de 1999 v el Concepto General No.
148 de agosto de 2000, afirma que es improcedente ia declaracidn de
incumplimiento realizado mediante la Resolucion atacada, pues la
conducta fiipificada como infraccidon administrativa no se encuentra
fipificada en el nuevo estatuio aduanero, por lo que no existe

adecuacion perfecta de la conducta y de la sancidn.

Adiciéon a la demanda.
Con escrito recibido en esta Corporacion el 18 de febrero de 2002, la sociedad

demandante adicioné su demanda parga hacer precision en que fue notificada
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de la Resolucion No. 001835 de agosto 27 de 2001 por medio de comeo, v
asume que el férmino de caducidad de la accion que ha ejercido, vencia el 28

de diciembre de esa misma anualidad.

ii- ACTUACION PROCESAL

Admisién y contestacion a la demanda

La demanda y su adicidén fueron admitidas por avto calendado en marzo 8 de
2002 (fl. 62}, notificado a la entidad publica demandada vy la aseguradora
citada en condicion de litisconsorie necesario, las que concurieron al proceso

en los siguientes {érminos:

1. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. Dio contestacion a
o demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de la demandq,

para lo cual esgrimid ios siguientes argumentos de defensa:

Afirma que el iransito aduanero es el régimen que permite el fransporte de
mercancias nacicnales con destino a la exportacién, o exiranjeras de una
aduana a otra vy bajo confrol aduanero y con suspension de fibutos; que, a la
luz del art. 114 del Decreto 2666 de 1984, el ransitc aduanerc debe estar
garantizado por una pdliza de seguros que no podrd exceder del 50% del valor
de la mercancia que respalde la obligacidn de findlizar el régimen aduanero
dentro del plazo autorizado vy los demdés gravamenes que pudieran afectarse

en su despacho para consumo,

Expresa gue el art. 3° de 1a Resolucidon 371 de 1992 establece la obligacidon del
transportador, la que no se reduce a ks enfrega de ia mercancia en el depésito
aduanero, sino que se extiende hasta Ia entrega de los documentos de vidie d
la avtoridad aduanera, todo dentro del plazo maximo autorizado y se impone
la obligacién al fransportador de las mercancias somefidas ol régimen de
frénsitc gduanero, de enfregar la declaracion de irdnsito en lg aduana de
partida, para que seq devuelia Ia garantic © en su defecto se fendrd como
prueba la informacion que suministre la Aduana de Destino, acerca de la

legada o no de la mercancia.

Afirma que para finalizar en debida forma el régimen de fransito aduanero, se

debe enfregar no solo fisicamente sino documentalmente la mercancia, 1o
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primero con su enfrega al depdsito aduanero vy, lo segundo, con la
presentacion del DTA ante lo aduana de partida, todo dentro del plazo
maximo autorizado para realizar 1a operacion, ¢ en su defecto debe existir una
comunicacion del administrador de la aduana de la Aduana de Partida, en

donde certifique la llegada del transito.

Aduce que la Resolucidn No. 1794 de 1993, que reglamentd lo relative a las
garaniias, establece que la Division competenie procederd a declarar el
incumplimientc medianie resolucion motivada, previa recepcion de las
pruebas por parte de la oficina competente de la Adminisiracion donde
ocuriieron los hechos, v en la misma providencia donde se declare el

incumplimiento se ordenard la efectividad de la garantia.

Como argumentos de oposicién a ia prosperidad de los cargos afirma gue Ia
declaratoria de incumplimientco no es una sancion, sino la consecuencic
juridica derivada del incumplimienio de obligacion legal de hacer a cargo del
fransporfador, de una obligacidn legal de resultado, cual era findlizar el

régimen dentro del términc autorizado por la Aduana de Cartagena.

Afirma gue no existid viclaciéon diguna en g expedicidn del acto acusado, no
adolece de vicio de irregularidad alguna, ya que fue proferido en aplicaciéon a
las normas aduaneras vigentes para el régimen de trdnsito aduanero vy las que
regulan la efectividad de las garantias que respaldan el cumplimienic de las

obligaciones aduaneras.

Estima que no es de recibo el argumento de la demandante segin el cual
debié darse aplicacion al art. 2° del Decreto 1800 de 1994, porque el
procedimiento parQ la declaratoria de incumplimienio de régimen de transito
aduanerc se encuentra reglamentado de manera especial por el art. 41 de o
Resolucidon 1794 de 1993 y tampoco se vuinerd el derecho de contradiccion,
pues el actor hizo uso de los recursos de ey, donde bien ha podido aportar ia
prueba gue acreditara el cumplimiento de la obligacién de finalizor el régimen
de rdnsito aduanero en debida forma, pero no (o hizo.

2. ASEGURADORA COLSEGUROS S.A., a través de apoderado judicial,
coadyuva las pretensiones de la sociedad demandante y reformuiando los

cargos de censurca o los actos administrativos demandados.
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Alegatos de conclusidn

Con providencia de marzo 22 de 2013 {ff. 376) determino prescindir del periodo

probatorio v, atendiendo lo previsto en el art, 66 de la Ley 1395 de 2010, citd a

las partes a audiencia de alegaciones finales, en la que se hicieron las

siguienies infervenciones:

Alegatos del demandante. Su intervencién se consigné en los siguientes

terminos:
“L'a accién de nulidad y restablecimiento del dereche que se impetra en
confro de las Resoluciones No. 0016 de Mayo 19 de 1995 expedida por el
jete de Division Operativa de la Adminisfracion Especial de Carfagena y la
Resolucidon No. 003537 del 31 de octubre de 2000 proferida por el Jefe de
Servicio de comercio Exterior de la Administracién Especial de Aduanas de
Cartagena y la Resolucién No. 001835 del 276 de agosfo de 2001 proferida
por la Administracion Especial Aduanas de Cartagena esfdn viciadas de
nulidad segun lo estipufa el arf, 84 del C.C.A., COMQO LA FALSA Motivacion,
se refiere a lao motivacién expresa que contenga y no ¢ la que haya
tenido en mente el funcionario que la expidid, el art. 9° del Decreto 2402
de 1991 establece que comesponde ol declarante. En esfe caso
PANALPINA S.A., la obligacién de registrar la declaracion de frdansito
aduanero en la aduana de destino, siendo claro que no es una obligacion
del transportador sino del declarante, configurando una falsa motivacién
de la Administracién en la Resolucién No. 00116 de mayo 1?2 de 1995, en
dicha resolucidn se afirma que hacen efectiva lo péliza por no haber sido
registrado dentro del plazo mdximo de realizacién, en el caso, la empresa
transportadora SERVICIOS A LA CARGA S.A., cumplié con el transporte
amparada en la declaracion de fransito aduanere No,. 00116 de mayo 19
de 1995, De conformidad con las normas de fransito aduanero del
Decreto mencionado y el 2295 de 1996 vigentes en la fecha en que se
presentd la citoda controversia, la  obligacion de la empresa
transportadora es la de entregar la mercancia que vigja al amparo de un
frénsito aduanero, en el lugar al que legalmente debe hacer anibo la
misma, para efectos de dicho ransito existen dos aduanas, una en la gue
empieza la operacién y la segunda donde termina, esto es, aduanda
porfida y aduana de destino, el art. 113 del Decreto 2666 de 1984 autoriza
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el ransporte de mercancias en ransito advanero infemacional por el
terriforio de la repuUblica cuando no exista prohibicion legal, las cuales
deberdn o presentar una declaracién de mercancias conforma a los
formatos dispuestos por la misma Administracion y excepcionalmente la
aduana podrd autorizar el trénsito en vehiculos perfenecientes a los
declarantes, para lo cual se requiere la constitucién de una garantfo
especifica, el declarante se hard responsable ante la aduana por o
veracidad de la informacidén consignada en la declaracion de transito
aduanero y por el pago de los tributos aduaneros correspondientes a la
mercancia someftida al régimen de ransito y que no llegue o la aduang
de destino. La oficina de la Division Operativa es Ia que sanciona sin que
previaomente haya existido una investigacion ni actos preparatorios,
violando el debido proceso, el derecho de defensa y contradiccion. En ia
expedicion del acto administrativo objeto de esta demanda no se cormié
pliego de cargos, no se hizo una investigacion que le permiliera a la
empresa SERCARGAS S.A. asumir el derecho de defensa, simplemente le
notifican el acto sancionatorio violando el debido proceso que es de
orden constitucional, se observa igualmente que las resoluciones
demandadas mediante las cuadles la Administracion hace efectiva la
pdliza global de cumplimiento No. 11157812 no expone de manera
expresa el andlisis de los hechos y razones que motivaron la decisién, no se
indica, ni siquiera en forma sumaria, en qué consistio el proceso ni el
estudio reglizado para establecer la cuantia, el art. 35 y 59 del C.C.A.
establece que las decisiones que afecten @ los particulares deben
mofivarse y fundamentarse, la mofivacién constituye un elemento
esfructural de os mismos, es la expresion de dichos motivos v Ia precision
de los fundamentos de derecho que respaldan la voluntad de la
administracién ol expediros, el acto administrative en el cual ordenan
hacer efectiva la pdliza dglobal de cumplimiento expedida por mi
poderdante no dio razén de estudios y pruebas con los cuales cuantifican
en $100.000.000 la falta de motivacion impidié el ejercicio oportuno vy
adecuado del derecho de defensa por parte del particutar afectado, lo
cual configura log anulacion prevista en el art. 84 del C.CA. en

concordancia con el art. 35 y 59 ibldem, ef incumplimiento en el transito
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aduanero se rige por lo contemplado en el Decreto 1909 de 1992 arf. 6°y
el Decreto 2295 de 1996 art. 22, el incumplimiento imputado a la EMPRESA
SERCARGA no ocasiona daro patrimonial a la administracion porque jos
derechos de aduana fueron pagados oporfunamente por el propietario
de la mercancia y la mercancia fue entregada de manea que si no existio
dafio no puede haber sancidn, 1o que se apoya en sentencia C-484-100
proferida por la H. Corte Constitucional y sentencia No. 1669 de 2004 del
H. Consejo de Estado. Sobre los demds puntos en referencia o mis
alegatos, le solicito a la sefiora Magistrada que fenga en cuenfa ef
alegato completo que milita a folio 256 y siguientes hasta el 264 del
cuaderno No. 2, por lo cudl solicito declarar respetuosamente la nulidad
de las referidas resoluciones denunciadas en la demanda de fo

referencia”,

Alegatos del Litisconsorte necesario ASEGURADORA COLSEGUROS $.A. No asistio

a la audiencia de alegaciones finales.

Alegatos de la DIAN. ALEGACIONES DE LA PARTE DEMANDADA DIAN. Hizo su

intervenciéon para alegar en los siguientes términos:
“En mi calidad de apoderada de la entidad demandada observo que en
el presente caso se encuentra probado lo siguiente: 1] que SERCARGA
inscrita ante la DIAN como empresa transportadora presentd ante la DIAN
solicitud de trdnsito aduanero idenfificado con la DTA-1386 del 7 de abril
de 1995 de mercancia consistente en partes para motores con destino o
la zona aduanera PANALPINA en la ciudad de Medellin, ia DIAN para la
ejecucion del régimen oforgé un plazo hasta el 21 de abril de 1995, fecha
en la cual debia culminar el régimen, estd probado fambién que para la
gjecucién del régimen se otorgd una pdliza por parte del transportador,
expedida por la empresa COLSEGUROS, pdliza No. 11157812, esta probado
también que la empresa transportadora entregd la mercancio a la
aduana de destino el 26 de abril de 1995, tal como lo comprueba el fax
No. 2600175 remitido por la culminacién de transitos aduaneros de la
ciudad de Medellin, esta fueron las razones por fas que con Resolucion 116
de mayo de 1995 se declaré por la enfidad que representd el
incumplimiento del régimen de transito aduanero a cargo de SERCARGA y

se ordend hacer efectiva la pdliza mencionada antfes, expedida por
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COLSEGURQCS en la suma de §100.000.000 segun lo ordena la Resolucion
1794 de 1992 art. 41 pardgrafo 2° Vistos los hechos probados se fiene
entonces que SERCARGA y COLSEURQOS acuson los actos de la entidad
que represento de violacion al derecho del debido proceso, derecho de
defensa y contradicciéon en la medida en que no se cormié un pliego de
cargos para que los acfores se defendieran, incumpliendo asi las
preceptivas sefialadas en el Decreto 1800 de 1994. Acusa también el actor
fos actos de expedicién iregular que conlleva a su ilegalidad en la
medida en que era PANALPINA en su calidod de declarante de g
operacién de fransito, ef responsable del registro de la DTA en la aduana
de destino, ademds de estas razones, COLSEGURQOS especificamente se
encuentra inconforme porque considera que Ia cuantia en ia que se hizo
efectiva la pdliza por él expedida no fiene sustento ni mofivacién denfro
de los actos que se demandan. Por fanto el problema juridico de esta
magisfratura se confrae a deferminar en el presente proceso si,
efectivamente, el actor SERCARGA cumplié con el régimen de fransito
aduanero y si fa entidad que represento viold las garantias del debido
proceso, conifradiccion y defensa al no proponer pliego de cargos af
actor y hacer efectiva la poliza en la cuantia ya sefialada. Sea lo primero
manifestarie que el artf. 2o0de Ia Resolucién que declard el incumplimiento
establece literaimente hacer efectiva la pdliza global de cumplimiento
expedida por COLSEFURQOS por valor de $100.000.000 de acuerdo a lo que
establece Ia Resolucion No. 1794 de 1992 art. 41 pardgrafo 2°,
proporciongimente en la parte incumplida a favor de ia Nacién U.ALE.
Direccién de Impuesfos y Aduanas Nacionales previa nofificaciéon al
garante y al tomador de dicha pdliza. Es decir que el acto demandado sf
establece Ia norma en Ja cual se funda su decision de hacer efectiva la
pdliza y contrario a lo manifestado por la apoderada de COLSEGURCOS
dicho aorgumento va mas encaminade a controvertir el proceso de cobro
donde la resoclucién acusada No. 116 de mayo 19 de 12995 pueda servir
de ftfulo, que como argumento cenfro de este proceso donde se
cuestiona el cumplimiento de las obligaciones a cargo del transportador.
Sobre las violaciones alegadas por los accionantes SERCARGA Y
COLSEGURQOS, considera la demandada que no son de recibo, toda vez
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que la jurisprudencia reiterada de la Seccién Primera del Consejo de
Estado ha precisado qgue el acto medionte el cual se declora el
incumplimiento de las obligaciones relacionadas con un fransito aduanero
y se ordena hacer efectiva ia pdliza, no son manifestacion de la facultod
sancionadora de la administracién, sino que es la declaratoria de un
riesgo amparado por una pdliza que se hace efectiva. Muestra de esfa
posicién son las siguientes sentencias del Consejo de Estado que me
permito citor: 1) Sentencia del 18 de abril de 2002 actor SERCARGA contra
la DIAN expediente 7375, Magistrada Ponente Olga Inés Navarrete Barrefo,
2] Sentencia del 22 de noviembre de 2001 en el expediente 6282
Magistrado Ponente, Gabriel Eduarde Mendoza Martelo, 3} Sentencia de
febrero 13 de 2003, expediente 8436, actor AEROVIAS NACIONALES DE
COLOMBIA y COLSEGURQS contra ia DIAN, Magistrada Ponente Dra. Olga
Inés Navarrete Barreto, estas sentencias del alfo Tribunal confencioso
ilustran el tema de confroversic manifestandose de la siguiente manea:
para la Sala la resoluciones demandadas no desconocen el debido
proceso por falta de agotamiento previo de una actuacion administrativa,
en primer lugar, porque es la declaratoria de incumplimiento y no la
manifestacion de una facultad sancionadora de la administracion, pues la
decisién no corresponde & la imposicién de una mulfa sinc a la decision
que otorga la posibilidad de hacer efectiva una garaniia. Siende asi las
cosas es claro que no se requiere en el presente caso un procedimiento
previo para la expedicion del acto que deciare el incumplimiento de las
obligaciones de tdnsito aduanerc, en consecuencia soficito que los
cargos planteados por la viclacion al debido proceso y posterior
expedicidén iregular de los actos administrafives, sean descartados por ia
seflora Magistrada, el Tribunal Adminisfrativo de Bolivar ha expedido
muftiples sentencias sobre este tema, las cudles me permifo citar o
continuacioén: 1) sentencia del 11 de mayo de 2004, expediente 003-1999-
0288 a nombre de SERCARGA contra la DIAN, 2} sentencia del 6 de agosto
de 2006 expedida en el proceso  002-2001-1550 a nombres de TRAFICOS Y
FLETES confra la DIAN, 3] Sentencia del 1° de sepfiembre de 2006,
expedida en el proceso No. 003-1999-0135 a nombre de SERCARGA contra
ia DIAN. 4} Sentencia del 24 de noviembre de 2006 proferida en el proceso
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002-1999-0225 a nombre de SERCARGA conirg la DIAN, 5} sentencia de
febrero 1° de 2007 proferida en el expediente 11926 ¢ nombre de
SEGUROS COMERCIALES BOLIVAR confra la DIAN, 6} Sentencia del marzo
16 de 2007 proferida en el expediente No. 002-1999-0227 a nombre de
SERCARGA confra la DIAN, las sentencias citadas niegas las solicifudes de
las demandas, pues concluyen que el trdnsito no es un incumplimiento,
con el fin de guardar la unidod de la jursprudencia solicitamos a esta
magisfratura tenerlas en cuenta af momento de fallar. En cuanfo of
cumplimiento de SERCARGA de enfregar la mercancia, pues considera
gue Ia obligacion de enconfraba a cargoe de PANALPINA en su calidad de
declarante, solicito respetuosamente la aplicacidn de las siguientes
normas que seguidamente menciono; arts. 116 del Decreto 2666 de 1984,
gue establece que la responsabilidad del declarante se limifa a ko
presentacion de las mercancias infactas ante la aduana de destino, con
las explicaciones tibutarias que conlleva; el art. 114 del Decreto 2666 de
1984, que dispone que el transportador presentard una declaracién de las
mercancias relacionada para el transito aduanero; Ia Resolucién 3333 del
6 de diciembre de 1991, que establece el procedimienfo relafive a la
entrega de la mercancia objete del régimen de fransito, v dispone en su
numeral 6.1 que la presentacién en la aduana de ia mercancia en trénsito
debe hacerse dentro del plazc establecido, junto con la declaracion de
fransitfo aduanero en original, segunda v fercera copia, y los documentos
de fransporfe, la misma resolucion 3333 dispone en su numeral 6.2 que el
funcionaric asignado  verificara Ja  correspondencia de los dafos
consignados en fa DTA Y fos DOCUMENTOS SOPORTEDS anexos con la
unidad de carga y del medio de transporte; el Decreto 2402 de 1991, por
el cual se modificé el régimen de aduanas contenido en el Decrefo 2666,
en su art. 9° sobre lg cancelacion def regimen, dispone que el régimen
terminarg con la presenfacién conforme de la mercancia en la adugna
de destino; el art. 3° de la Resolucién 371 de 1992, vigente para la época
de ocumrencia de los hechos, en cuanto a la responsabilidad del
fransportador, establecia que cuando la mercancia sometida g régimen
de fransito aduanere llegue a la aduana de destino, el conductor del

medio de transporte deberd enfregar la DTA que se habilitard como
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manifiesto de carga. La Sala Primera de la Sala de lo Confencioso
Administrativo del H. Consejo de Esfado se pronuncio sobre la finalizacion
del régimen de transifo en sentencia de 1° de noviembre de 2007, en el
proceso con radicacién 76001-23-31-000-1997-24826-01 ¢ nombre de
COOBUTRANS LIDA. contra la DIAN, Magistrado Ponente Dr. CAMILO
ARCINIEGAS ANDRADE, manifestando que el fransporfador esfa obligado
a finalizar el régimen de transifo aduanero con la enfrega de la mercancia
conforme, esfo es con la presentacién de la DTA y el manifiesfo de carga
en la aduana de destino, denfro del fémmino fijjodo pora el
correspondiente régimen. El Tribunal Administrativo de Bolivar en sentencia
de septiembre 21 de 2011, magistrado Ponente Dr. Luls Miguel Villalobos,
expediente 000-2001-1830-01 @ nombre de TDM TRANSPORTES contra o
DIAN v en el expediente 2001-1250 a nombre de PROVEEDOR Y SERCARGA
contra la DIAN, magistrada ponente la Dra. Marcela Lopez Alvarez,
expresé acerca de las obligaciones del transportador, que le correspondia
finalizar el régimen con la enfrega de la mercancia conforme, esfo es con
la presentacién de la documentacién respectiva, DTA y manifiesfo de
carga, en la aduana de destino, dentro del término fijado pora el régimen
correspondiente, considerd el Tribunal que la obligacién de la empresa
fransportadora no fermina con la entrega de la mercancia en ef depdsifo
autorizado por la aduana de parfida, sino que debe el fransportador
ademds enfregar los documentos respectivos al fransito en la aduana de
legada. Afendiendo las normas v las sentencias citadas, fa entidad que
represenfo considera que la responsabilidad del fransportador no se limita
a la simple entrega matferial de la mercancia en la aduana de destino,
sinc que su responsabilidad se extfiende hasta la entrega de Jos
documentos de vigje a la autoridad aduanera en el destino de la
mercancia, todo denfro del plazo autorizado. En este orden de ideds es
obligatorio descartar el argumento de los accionantes, referido a que ero
PANALPINA la obligada, en su calidad de declarante, a presentar los
documentos de vigje en la aduana de destino, pues como queda claro,
era el fransporfador quien debia hacerlo. En el caso de mamas ello no
acontecié, tfoda vez que se encuenfra demosfrado en el plenario que los

documentos fueron entregados por SERCARGA el 26 de abnl de 1995,
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siendo que el férmino mdaximo para su recepcién era el 21 de abril, por
tanto, la empresa fransportadora entregé los documentos de viaje con
cinco dias de extemporaneidad sobre el plazo quforizado, configurdndaose
el incumplimientc del régimen. Considero, como apoderada de la enfidad
demanda, que los actores no lograron desvirtuar la presuncion de
legalidad que cobija los actos administrativos demandados y que, al
conirario, queda demostrado que SERCARGA no terminé en debida forma
ef régimen por lo que, solicito respetuosamente que las pretensiones de ia

demanda sean denegadas en su fotalidad”.

Infervencion del Ministerio Piblico. Se abstuvo de emitir concepto en el

procesc de la referencia.

ill.  SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada [a primera instancia v dado gue, como resuliado de la revision
procesal ordenada en el arficulo Art, 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Lley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede o decidir la

controversia suscitada enire las partes, previas ias siguientes

V. CONSIDERACIONES
Competencia.
Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primerg
instoncia con fundamento en el arficulo 132 del C.C.A., como quiera que la
cuantia de las pretensiones de la demonda se estiman en $100.000.000,
guarismo que para la época en gue se infroduio la demanda (Diciembre de
2001), superaba por amplic margen el limite de 300 smmiv a que se refiere el

numeral 3° de la norma en cita.

Caducidad.
Se tendrd por presentada oporfunamente la demanda y, de conterq,
inferrumpide el termino de caducidad de la accién, como quiera que el Olfimo

de los actos administrativos acusados se profiid en agosto 27 de 2001 v la
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demanda se presentd el dia 28 de diciembre de Ia misma anualidad, 1o que se

ajusta en un todo a las previsiones contenidas en el art. 136 del C.C A,

Probiema juridico:

Advierte la Sala, que para definir si los actos demandados deben excluirse o
no del mundo juridico, es necesario dilucidar si el procedimiento observado por
la DIAN para proferir el acto de declaratoria de incumplimiento del fransito
aduanero estuvo gjustado a la legalidad, y bajo plena observancia del debido

proceso.

Para ello resulta imperioso que se redlice un estudio de la normatividad vigente
del Régimen de trdnsito Aduanero para la época de los hechos, previa

referencia de las tesis enfrentadas.

Afirma la sociedad demandante que, en su cdlidad de empresa
transportadora en el régimen de trdnsito aduanero No. 001384 de cbril 7 de
1995, hizo entrega de la mercancia declarada por PANALPINA S.A. S.LA. en €l
depdsito aduanero PANALPINA de |a ciudad de Medellin, denfro del plazo
autorizado para ia operacion de irdnsito aduanero; que, por tanto, no era de
su competencia efectuar el registro de llegada de la mercancia objeto del
régimen de transito aduanero, sino que dicha obligacion era de cargo de la
sociedad declarante, razén por la cual no es la lomada a responder por el

incumplimiento del regimen.

Agrega gue con la expedicion de los actos acusados se violentd el derecho dl
debido proceso, como quiera que se ordend hacer efectiva la garantia por
ella prestada, sin que se le entferara previamente de lag investigacion en su
conira a través de la formulacion de un pliege de cargos v, la cuantia en que
se hizo efectiva la poéliza de garaniia no es proporcional ni se qjusta a los
principios de equidad, toda vez que la DIAN no hizo motivacion alguna sobre
dicho asunto, sin que ademds tuviese en cuenta que se frataba de una pdliza

global,

A su fumo, la entidad poblica demandada afima que la obligacidén del

fransportador en el régimen de fransito aduanero no se agota con la entrega
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oportuna de la mercancia en la aduana de destino, sino que es necesano que
proceda a efectuar el regisiro de llegada de la operacion autorizada v,
ademdés, esiima que se debe tener en cuenta que la declaracion de
incumplimiento de esta clase de operaciones aduaneras no requiere de
formulacion de pliego de cargos, pues no se ifrata de un procedimiento
sancionatorio sino de la declaracion de incumplimiento de una obligacién

legal gue se encuentra respaldada con uno garantia.

En cuanto al monto de o garantia que se hace efectiva, afirma que el valor de
la pdliza no puede exceder del 50% del valor de la mercancia declarada, por
lo que no hay lugar a motivar la efectividad de la gorantia de manera

proporcional.

Siendo las anteriores las posturas enfrentadas, se anticipa la Salo en senalar,
que en el asunfo bajo estudio se dan los supuestos facticos vy legales para la

deciaratoria de nulidad pretendido.
Acerca del Régimen de Transito Aduanero

Para abril de 1995, se encontraboan vigenies las normas contenidas
principalmente en el Decreto 2666 de 19841, modificado por el Decreto 2402 de
1991, la Resolucion 3333 de 1991, v el Decreto 1909 de 1992.

Bl articulo 112 del Decreto 2666 de 1984, modificado por el arficulo 2402 de
1991, define el fransito aduanero como €l régimen que permife el transporte de
mercancias nacionaies o extranjergs de unag gduana a ofra, bajo conirol
aduanero en donde la aduana de partida aqutoriza el transito de la mercancia
a una aduana de destino en un plazo, mediante la presentacidn de una
declaracién escrita —-DTA - que identifica plenamenie la mercancia por quien
demuesira disponer de ella sin necesidad de presentacién ¢ nacionalizacion
de los bienes en la aduana de parfida, y que tiene como caracteristica

principal, el fraslado de mercancias sin el pago de tributos aduaneros.

La carga queda bajo la responsabilidad de ia empresa fransportadora terrestre

inscrita ante la DIAN gue ha debido conslituir garaniias para asegurar su

' Berogada por el Decreto 2295 de 1996
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cumplimiento. Asi lo establece el articulo 4 del Decretfo 1105 de 1992 que
consagra que la empresa transportadora debe responder por ta presentacion
en debida forma de la informacién contenida en el Manifiesto de Carga y

documentos anexos, suministrados a ta Direccidn General de Adudanas.

El articulo 13 del Decreto 1909 de 1992 establecia por su parte, que ld

mercancia descargada en el puerfo o aeropuerfo o fransporiada por via

terrestre quedaba bajo g responsabilidad del fransportador hasta su entrega g
{os depdsitos habilitados o al deciarante.

La norma en cita resulta ser del siguiente tenor:

Articulo 13. DESCARGUE DE LA MERCANCIA. Para efectos aduaneros,
la mercancia descargada en puerto o aeropuerfo o fransportada por
vig terrestre quedard bajo responsabilidad del fransporfador, hoasta su

enfrega a los depdsitos habilitados o ol declaranfe, segun el caso.

[Negrillas de la Sailq).

B numeral 7 de la Resolucién 3333 de 1991, “Por medio de la cuai se establece
el procedimiento relativo al trdnsito aduanero”, se refiere asi a la finalizacion del

régimen.

“7. Finalizacién del régimen. El régimen de transito aduanero se dard
por finalizado en los casos previstos en el articulo 9 del Decreto 2402
de 1991, modificatorio del arficuio 119 del Decretfo 2666 de 1984.

Una vez finalizado el régimen, el funcionario asighado entregard la
tercera copia del formulario Declaracidn de Transifo Aduanero (DTA) o
la empresa tronsportadora, y la segunda copia eriginal ol declarante,
el original serd archivado en la aduana.

La tercera copia deberd conservaria ia empresa fransportadora por un
lapso no inferior de cinco afics y podrd ser constatada por la aduand

cuoando g bien lo considere”.

Y en su numeral 6.1 consagra:

“Trédmites en o aduana de destino.
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6.1. Presentacion en la aduana de la mercancia en frdnsifo. Las
mercancias en frénsito deberdn ser presentadas en la aduana de
destinc denfro del plazo esftablecido. junto con jos siguientes
documentos:

-Declaracién de Transito Aduanero {(DTA), origindl, 2 y 3 copia.
-Documento de transporte.” (Subrayado fuera de fexto).

Y en cuanto ala cancelacion de la garantia se refiere asi:

“8. Cancelacidn de la garantia. La aduona de ingreso o de parlida
cancelard la garantia cuando se pruebe a safisfaccidn la terminacion
del régimen. En caso conhrario, se hard efectiva dicha garantia, sin
perjuicio de las demds sanciones que corresponda conforme a lo
establecido en las normas aduaneras.” (Subrayade fuera de fexio).

Respecio de la responsabilidad del transportador el Consejo de Estado ha

manifestado?:

Fn sentencia de 1 de noviembre de 2001 ia Sala se pronuncié sobre la
cuestion y definic que el transportador estd obligado a finalizar el
régimen de fransito aduanero con la enfrega de la mercancia
gconformen, esfo es, con la presentacién del DTA y el manifiesto de
carga en la advana de destino, denfro del término fijado para el
régimen correspondiente. Igualmente, los numerales 6.1 y 6.2 de la
Resolucidon nam. 3333 de 6 de diciembre de 1991, por medio de la cual
se establece el procedimiento relativo ol Transifo Aduanero, cuyo
tenor, en lo pertinente, es el siguienfe: "6. 1. Presenfacidén en la
Aduana de la mercancia en Transifo. Las mercancias en transito
deberan ser presentadas en la Aduana de destino denfro del plazo

establecido junfo con Jos siguientes documentos: - Declaracién de

2 CONSEJO DE ESTADC, SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejere ponente:
CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE, Bogeta, D.C., treinta y uno (31} de enero de dos mil ocho {2608}, Radlcacion
nomere:  13001-23-31-000-2002-60178-01, Actor: TRAFICOS Y FLETES S.A., Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NAGIONALES.

Véase También: C.E. seccion Primera, Consejera Ponente; Dra. Olga Inés Navarrete Barrero, sentencia de fecha 14
de marzo de 2002, Radicacién: 76001.23-24-000-1997-4037-01{6228};
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Transito Aduanero (D.T.A.), onginal 29 y 3° copia. Documenio de
fransporte. 6. 2. Recepcidn de la mercancia. El funcionario asignado
realizara las siguientes actuaciones; Verificar la correspondencia de los
datos consignados en la Declaracion de Transito Aduanero (DTA) y los
documentos anexos con los de la unidad de carga y/o medio de
fransporfe. {...). Avisard af Administrador o Jefe Regional de la Aduana
de Parlida sobre la lleguda de las mercancias, via fax, télex o por
radiograma.”. De lo anteror se deduce que: Primero, la enfrega de la
documentacién que respalda lao mercancia, consistente en el
manifiesio de carga de la misma y de la D.T.A., principalmente, forma
parfe de los requisitos que la ley exige para que se peifeccione ef
cumplimienio del trénsifo aduanero, esto es, para que se dé como
finalizado dicho régimen, y Segundo, la obligacién del fransportador,
en este caso de la actora en cuanto ransporiadora de la mercancia
en irdnsito advanero, era la de finalizar el régimen mediante la enfrega
de o “mercancia conforme”, esto es, con la presentacion de la
documentacién respectiva - D.T.A. y manifiesto de carga - , en la
aduvana de desfino deniro del término fijado para ef régimen

corespondiente, que en su caso era hasta el 5 de sepfiembre de 19%6.

[...]»
Acerca del debido proceso.

La premisa consagrada en el inciso primero del arficulo 29 de la Constitucion
Politica se traduce en la obligacién que tienen las autoridades judiciales y
administrativas de adslantar las aciuaciones que son de su competencia con

sujecién a los procedimientos que las regulan,

El debido proceso enfonces implica para el ciudadono, la defensa de sus
derechos e infereses, pues la administracion estd en el deber de observar los
procedimientos previstos en la legislacién colombiona vy de velar por la
aplicacion de principios procesales contenidos en el ordenamiento juridico, de
tal forma que el adminisirado pueda controvertir los argumenios y pruebas que

se le presenten en su contra.
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CASO CONCRETO
Lo probado:

- Bl 7 de abril de 1995 la DIAN, medianie DIA con nUmero de
aceptacion 01386, autorizé a SERCARGA S.A. el fransporte terrestre
(transito aduanero} de cajas contentivas de motores para elevador
con sus accesorios, cuya aduang de destino era el depdsito
aduanero de PANALPINA en Medeliin, con un plazo mdaximo hasta €l
21 de abril de 1995, (F. 134 cuadernc principal, y 56 cuaderno de

pruebas).

- Que como garantia de la finalizacién de dicho trénsito, SERCARGA
S.A. constituyd pdliza global N° 11157812.

- Que en la misma declaracion a la gue se hace referenciq, se verifica
a PANALPINA S.A. ostentar una doble cdlidad deniro de la
operacion en cuestion, pues es declarante gutorizado, al tiempo que

Depdsito habilitado para recibir o mercancia fransportada.

- Que en el comespondiente formato de aviso de llegada de la
mercancia, a folio 137 del expediente, se consigha que la
mercancia transportada por SERCARGA llegd a su destino el dia 26
de abril de 1995.

- No obstante lo anterior, en el documento obrante a folio 56 del
cuademo de pruebas, aportado por la misma entidad demandada
como parte integranfe de los antecedentes administratives, vy
ademds no discutido en cuanio a lo que en él se consigha, se
visualiza sello de recibido por PANALPINA S.A. en calidad de depdsito
Aduanero en Medellin; de fecha 19 de abril de 1995.

Se defiene aqui la Sala para precisar, que en relacidn con el cargo de Falta de
competencia del funcionario que expide el acto administrativo sancionatorio,
invocado en la demandada bajo el argumento de que la Resolucion No.
000116 de mayo 192 de 1995 fue expedida sin que previamente se hubiera

cofrido pliego de cargos a la socciedad demandante, como fransportador; que,
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el arficulo 106 del Decreto 2117 de 1992 establece que la Division de
Fiscalizacion debe adelantar las investigaciones y ejecutar los demds actos
preparatorios pora la determinacion de los impuestos de su competencia y g
aplicacién de las sanciones por infraccion a los regimenes fributario, aduanero
y cambiario, en lo de competencia de Ila enfidad, profiriendo los
emplazamientos, reguerimientos especiales y pliegos de cargo para garantizar

&l derecho de defensa.

Es decir, o norma que se trae como sustento circunscribe el campo de su
aplicacién a aquellos framites sancionatorios adelantados por la DIAN, o cual,
si atendemos el sentido literal de las resoluciones acusadas y o naturaleza
misma de dichos aclos, se advierte gque no pueden enmarcarse bajo o
connotacion de sancidn, pues a declaratoria de incumplimiento de fransito
aduanerc no tiene tal cardcier, y que su findlidad es fundamentalmente
declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento, para luego poder hacer
efectiva la pdliza de cumplimiento, - ante una obligacidon aduanera sometida a
garantia -, de tal suerte, que su fin se concreta en una medida de prevision y
amparo ante eventuales riesgos que puedan alferar los operaciones que se

someten a regulacion por parte de las respectivas autoridades aduaneras.

En tales términos, resulta claro que no era necesario formular pliego de carge o

requerimiento alguno, previo d la declaratoria hoy objefo de impugnacién.

En lo que otfafe al cargo de falta de motivacién en la determinacion de la
cuantia por la cual se ordena hacer efectiva la pdliza; advierte la Sala, que en
las resolutivas de los actos acusados se ordend nofificar del contenido de los
mismos, a guien demanda, v a la aseguradora que quedd vinculada al
proceso, no obstante, sélo se verifica interposicién de recursos por parte de
SERCARGA S.A., v, en tales reclamaciones administrativas no figura el cargo al
cual se alude, perdiéndose la plena identidad enfre lo expresado en sede

gubemativa y lo expuesto en el escrifo de demanda.

Asi, al no haber tenido |a administracién a oportunidad de considerar todos los
hechos posibles en via gubernativa a fin de poder gjercer un control sobre sus
propias decisiones, deberd declararse de manera parcial la excepcion de

indebido agotamiento de la via gubernativa, circunscribiéndose el estudio de
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legalidad, a los argumentos frenfe a los que existe coincidencia en sede
administrativa y judicial, y que se traducen en el resto de cargos invocados,

pues todos ellos se sustentan desde la viclacion al debido proceso.

Asl, retomando el norte gue brinda el planteamiento del problema juridico en el
asunto bajo estudio, encuenira la Sala, que del panorama procesal se colige
que en efecto, una de las obligaciones de las empresas transportadoras que
frasladan mercancias sometidas al régimen de trdnsito aduanero es la enirega
oportuna de las mercancias y de la documentacion requerida dentro del plazo
que al efecto ha senalado la aduana de partida, de lo contrario se genera el
siniestro {incumplimiento} que ampara la pdliza que para el efecto contrae el

fransportador, y por tanto la potestad de la administracion de hacerla efectiva.

Nc obstante o anterior, en el caso concreto, no puede valorarse la conducta
del fransportador con base en el cardcter objefivo de sus obligaciones, ©
verificar la pluralidad normativa en ese momento existente de manera aislada,
pues, un andiisis del marco legal vigente para la época de los hechos, permife
que se desvitUe la presuncidn de legalidad que reposa sobre los actos

acusados.

Considera entonces la Sala, que sin desestimar [as obligaciones propias de fas
empresas fransportadoras y el régimen que debe ser atendido por éstas, el
articulo 13 del Decreto 1909 de 1992, que modificé parcialmente Ia iegislacién
aduanera, es claro en senalar, gue para efectos aduaneros, la mercancia
descargada en puerto o aeropuerto, o fransportada por via terrestre queda
bajo responsabilidad del fransporiador, hasta su entrega a los depdsitos

habilifados o al declaranie segun el caso.

En el presenfe caso es claro y verificable, que la mercancia fue recibida por €l
mismo declarante PANALPINA S.A., el 19 de abril de 1995, es decir, - deniro del
margen de temporalidad autorizado por la DIAN para que SERCARGA finalizara
la operacion encomendada -; de tal suerte, que no existié la extemporaneidad
en virtud de la cual se expidieron los actos acusados, pues con el acto de
recibo de la carga de la primera empresa — en calidad de depdsito v

declarante el 19 de abril de 1995 -, se entiende que era a ésta a quien le
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comespondia el tramite de regisiro final de la mercanciag, debido o gue pard
ese momente, la responsabilidad del transportador habia  terminado,

teniéndose en cuenta el contenido normativo en cita

Erré entonces la DIAN al despachar negativamente lo puesto a consideracion
en sede administrativa, pues debié confirmar a manos de quien, v en gue
fecha se concretd el recibido material de la carga ransportada, para luego si
establecer sobre quien recaia la responsabilidad de efecluar &l registro
posterior ol anibo conforme de la mercancia que autorizd transportar,
debiendo la Sala concluir, que el ente administrador no actué de conformidad
con la fotdlidad los lineamientos legales que debid atender, y no entrar a
verificar la situacidn concreta, mdés allé de tener la declaratoria de
incumplimientc como una obligacidn con presupuestos faclicos objetivos,
sujeta a garantia, se traduce en una violacidn al debido proceso, tal y como se

estima en la demanda.

Concluye entonces la Sala, gue al existir en autos prueba vy sustento juridico
para establecer que ia DIAN, con la expedicion de las Resoluciones acusadas
viold la garantia constitucional del debido proceso, procede la declaratoria de

nulidad pretendida.
COSTAS

Atendiendo los pardmetros establecidos en el art. 171 del C.C.A., con [as
modificaciones introducidas por ia Ley 446 de 1998, no se impondrd condend

en costas en esta instancia.

En mérnito de o expuesio el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de decisién
004 administrando justicia, en nombre de la RepiUblica y por autoridad de la
ley.

FALLA

PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcidon de indebido
agotamiento de via gubernativa, de conformidad a las razones expuesias en

la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de los siguientes Actos Administrativos:
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- Resolucidn No. 000116 de Mayo 19 de 1995, expedida por la Divisidon
Operativa de la Adminisiracion Especial de Aduanas de Cartagena.

- Resclucion No. 003537 de oclubre 31 de 2000, proferida por la Divisidon
de Servicio dal Comercio Exterior de la Administracidn Especial de
Aduanas de Cartagena, gue confirma lg antferior y concede el recurso
de apelacion.

- Resolucidn No, 001835 de agosto 27 de 2001, proferida por el
Administrador Especial de Aduanas de Cartagena, por medio de la cuai

se resuelve el recurso de apelacion vy se confirma la resolucidn inicial,

TERCERQ: Como consecuencia de la anterior declaracion, ta sociedad actora
queda exconerada de responsabilidad v de la declaratoria de efectividad de
la Poliza Global de Seguro de Cumplimiento con nimero N° 11157812 y que
de verificarse pago por dicho concepto, se tiene derecho a su devolucidn por
parte de la DIAN.

CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: Ejecuioriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprdbado en sesién de fa fecha.

LGt

JORGE ELIECER FANDINO GALLO “MARCELA Lé PEZ %ﬁﬂ%

. AUSENTE Cox FermiS
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EDICTO N°1356
(ART. 323 C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : TRANSCARIBE S-A

DEMANDADO : U-A-E DIAN

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-004-2011-00721-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TREINTA Y UNO (31) DE OCTUBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE JRES (3) DiAS. - )

Cartagena, CUATRO (04) DE DiCIEMBRE DEL ANQ DOS MIL TRECR A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLBS /GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO.
JBG

Ceniro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stgdcgena@ce .ramaiudicial,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil trece (2013)

Taf 74
SENTENCIANo, <23 (20vH
Tema: Sancion por no suministrar informacion exogena en medio magnético dentro término

legal -Resolucion No. 12807 de 2006- Improcedencia de la sancion por declaracion de renta
extemporanea.

.- DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion:  13-001-23-31-040-2011-00721-00

I, PARTES

Demandante: TRANSCARIBE S.A.

Demandado: NACION- UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL,
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES.

ll. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

En oportunidad legal procede esta Sala de Descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-
9201 del 1° de febrero de 2012 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a
emitir sentencia de primera instancia en la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesta por la entidad TRANSCARIBE S.A., contra la Resolucion No.
062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010 y la Resolucion confirmatoria No.
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Desmandaddo DIAN

900096 de fecha 1 de junio de 2011, expedidas por fa Divisién de Liquidacion
Tributaria de la Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena y la Subdireccion de

(Gestién de Recursos Juridicos, respectivamente.

IV.- LA DEMANDA.-

1.- De las pretensiones

El actor solicita de manera principal que se hagan las siguientes declaraciones:

“1. Que SE ANULE el Acto Administrativo contenido en la Resolucion Sancion
No. (62412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010, proferido por la Division
de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas
Nacionales- DIAN, de Cartagena, en contra de la entidad TRANSCARIBE S.A.,
identificado con el NIT: 806.014.488-5, por la anualidad fiscal del 2006.

2. Que SE ANULE el Acto Administrativo contenido en la Resolucion No.
800096 de fecha 1 de junio de 2011, confirmatorio de la Resolucién Sancion
No. 062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010, proferido por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion

Juridica de la Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN.

3. Que, a titulo de Restablecimiento del Derecho, se reconozcan los efectos del
Silencic Administrativo Positivo, en relacion con Ja Resolucion No. 300096 de
fecha 1 de junio de 2011, Confirmatorio de la Resolucion Sancién No,
062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010, a favor de mi mandanie,
contribuyente TRANSCARIBE S.A., identificado con el NIT: 806.014.488-5 y,
por la anualidad fiscal de 2006. por no haberse notificado, en debida forma,

dentro del término legal para ello.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Nultady Resteblecrmento delDerecho
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Demandanie TRANSCAREE SA

Dernanciado DIAN

4. Que, a titulo de Restablecimiento del Derecho se ordene el Archivo Definitivo
del expediente No. 11-2006-2009-2014, contentivo del proceso administrativo de
la invesfigacion por no suministrar informacion en medios magnéticos,
adelantado por la Direccion Seccional de Impuestos Nacionales de Cartagena,
contra mi Mandante, Contribuyente TRANSCARIBE S.A., identificado con el
NIT: 806.014.488-5 y, por la anualidad fiscal 2006.”

2.- De los Hechos Relevantes.

De acuerdo a la narracion cronologica realizada en el acapite correspondiente a los

Hechos, se sustraen los siguientes:

El dia 4 de abril de 2008, ante el Banco Colpatria, la entidad demandante presenté su
denuncio rentistico correspondiente al afio gravable 2005, con el Sticker No.
1911501051533-0 y, en e formulario No. 110500550798 - 0, y declard un
PATRIMONIO LIQUIDO (Renglon 43), en la suma 3$67.710.105.000 y, un total de
INGRESOS BRUTOS (Renglén 51), por ta suma de $1.358.691.000.

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracion de Impuestos, formulo a la
entidad reguerimiento ordinario solicitando determinada informacion relacionada con
el afio gravable de 2005.

En respuesta a dicho requerimiento, Ia entidad demandante suministra la informacién
correspondiente y realiza la precision en cuanto al numeral ocho del mencionado
requerimiento y advierte que las transferencias no fueron declaradas como Ingresos,
atendiendo al Concepto de la Contaduria General de la Nacion y lo dispuesto en el
articulo 53 del Estatuto Tributario, en los cuales se sefiala que “Las transferencias de
recursos, la sustitucion de pasivos y olros aportes que haga fa Nacion o las entidades
territoriales, asi como las sobretasas, contribuciones y ofro gravamenes que se

destinen a financiar sistemas de servicio publico urbano de transporte masivo de
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Radicadx 13-001-23-31-004-201 1-00721-00
Demnandante TRANSCAREE SA.

Demandado DIAN

pasajeros, en los términos de la Ley 310 de 1996, no constifuyen renta ni ganancia

ocasional en cabeza de la entidad beneficiaria”.

Sefiala la parte demandante que inducida por funcionarios tributarios, corrigio la
declaracion inicial, por unos erores detectados en la partida de rentas exentas y
realiz6 las siguientes modificaciones:

Total Pairimonio Bruto 41 67.555.102.000
Ingresos Brutos Operacionales 44 0-

Ingresos B. No Operacionales 45 28.579.632.000
Intereses o Rendimientos Fine. 46 14.602.000
Total Ingresos Brutos 48 28.594.234.000

Posteriormente ampliando la respuesta anterior, radica ante la Division de

Documentacion de Impuestos, los valores relacionados con las transferencias

recibidas durante el afio gravable 2005:
En Miles de pesos)

Transferencias del Distrito para Inversion: $9.092.317

Transferencias del Distrito para Funcionamiento: ~ $  751.000

TOTAL TRANSFERENCIA DEL DISTRITO: $9.843.317
Transferencias recibidas de la Nacién: $18.706.000
GRAN TOTAL RECIBIDO 2005: $28.546.317

Y precisa que dicha partida se encuentra incluida en el renglon 50 de la declaracion

de correccidn.

En una segunda ocasion, a entidad demandante procede a corregir el denuncio
rentistico del afio gravable de 2005, y determina en la partida del reglon 46- Intereses
o rendimientos financieros- en la partida 45- Ingresos brutos no operacionales. Con la

correccidon queda asi:
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Dermandante. TRANSCAREE SA
Desmandado DIAN
Total Patrimonio Bruto 41 67.555.102.000
Ingresos Brutos Operacionales |44 ~Q-
Ingresos B. No Operacionales 45 28.594.234.000
Intereses o Rendimientos Fine, (46 -0-
Total Engiesos Brutos 48 28.594.234.000

A la entidad actora se le inicia investigacién por cuanto obtuvo ingresos brutos por el
afio 2005 por valor de $2.247.448.00, con o cual reunia los presupuestos para estar

obligado a presentar la informacion exogena del afio gravable 2006.

Mediante pliego de cargos No. 062382009000437 de fecha 26 de octubre de 2009, se
propuso sancion de $269.640.000 sobre base gravable de $231.409.518.000
aplicandose la méxima tarifa del 5% sobre los valores que, segun la parte actora, la

entidad demandada le habia hecho modificar en sus declaraciones.

La entidad presenta respuesta al pliego de cargos formulado y sefiala que
TRANSCARIBE S.A., no estd obligada a suministrar informacion en medios
magnéticos para dicho afio, ya que tales ingresos fueron inferiores a los establecidos
en la Resolucion No. 12807 de 2006.

Mediante Resolucion No. 062412010000181 de fecha 21 de mayo de 2010 se impone
la sancion propuesta en la tarifa del 5% sobre el valor estipulado en el pliego de

cargos.

Ante la Divisién de Documentacion, el dia 15 de Julio de 2010, se presenta memorial
de Recurso de Reconsideracién, solicitando se revoque la sancion y se acepte la
informacion exogena presentada el dia 16 de agosto de 2007, teniendo en cuenta lo
establecido en la Resolucion No. 12807 de 2006, asi como el monio de los ingresos
declarados en su Declaracion Inicial del afio gravable 2005, en atencibn a que la
entidad demandante declard ‘“correctamente” sus ingresos en la suma de
$1.358.691.000 vy, que por lo tanto, al no superar el tome de los $1.500.000.000 no

quedaba incursa en la obligacion de suministrar la informacion.
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Demandado DIAN

Dicho recurso es resuelto de forma desfavorable a la entidad peticionaria y por

consiguiente se confirma la sancién.

3. De los Cargos de Violacion:

e FE| acto es nulo porque se encuentra falsamente motivado: sostiene como
argumentos para el presente punto lo siguiente: “(...) Los funcionarios de
impuestos nacionales, inician la investigacion contra mi Mandante y, provocan,
ellos, asi no lo quieran reconocer, la correccion de la privada de mi Mandante,
No una vez, sino TRES (03), hasta cuando colocan @ TRANSCARIBE S.A., en
las condiciones que ellos deseaban, es decir, que incluyeran las fransferencias,
realizadas por la Nacion y el Distrito de Cartagena de Indias, para el proyecto
de transporte masivo, en el rubro de Ingresos, contrariando asi, tanto lo
dispuesto en el articulo 53 del Estatuto Tributario, ef cual expresamente, sefiala
que dichos aportes, los cuales, ademas son del Estado, que ‘se destinen a
financiar sistemas de servicio pablico urbano de transporte masivo de
pasajeros. en los términos de la Ley 100 de 1996, no constituyen renta ni

ganancia ocasional, en cabeza de la entidad beneficiaria’.

Mas adelante afirma. “Ofra razon para poder alegar el Vicio de Falsa
Motivacion, es el hecho de que los funcionarios tributarios no tienen claridad en
lo dispuesto por el Articulo 53 del E.T., y, no le dan valor propatorio a
documentos tan importantes como lo son: El Manual Financiero de ia
Contadurfa General de la Nacion, entidad publica creada para ello,
precisamente, el Certificado de Existencia y Representacion Legal, expedido
por la entidad encomendada por el Gobierno Nacional, para la guarda del
Registro Pablico de todas las actuaciones de los comerciantes y, asimilados y,
la Escritura Pablica No. 0071 del 4 de febrero de 2004, fa cual también fue
aportada al expediente, pero para los funcionarios tributarios, estas pruebas,

no son conducentes y pertinentes.
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Demandiado DIAN

Y, claro que si fo son, habida cuenta de que lo que se frata es de demostrar
que, en razon de su naturaleza, objelo social y normas contables a las cuales
esta sometida, TRANSCARIBE S.A., recibe Transferencias de la Nacion y del
Distrito de Cartagena, transferencias, que de haberse estudiado un poco al
detalle el tema, se encontrarian con las mismas, en realidad son aportes, que
ingresan a una Fiduciaria y, son destinadas para las obras que acomete
TRANSCARIBE S.A., a nombre de la Nacién y del Distrito, dentro del plan de
Cofinanciamiento a cargo de las ltres (3) Entidades. Es decir. Que estas
transferencias, en realidad son pasivos que tendria TRANSCARIBE SA, a
favor de la Nacion y del Distrito, mientras se realizan las obras en las cuales

participan apoyando su financiacién {...)"

Inexistencia de verificacion y ausencia de gradualidad de la sancion ante
eventual dafio: considera que al ente demandante se le impuso el maximo de
la sancion prevista, sin que se le hubiera hecho la valoracion o se demostraran
las razones para dicha graduacion de la sancion, y sin que se le hubiese

demostrado el dafio ocasionado.

Indebida notificacién del acto que decide el recurso- ocurrencia del silencio
administrativo positivo: sefiala la apoderada de la parte demandante que ia
notificacion no se surtio bajo el respeto de todos los parametros que guian €l
procedimiento de notificacion —envio de oficio de citacion, espera de los
términos legales para que concurriese el coniribuyente a notificarse
personalmente, y publicacion del edicto-. Y por el contrario se precedid a
notificar al representante legal del acto administrativo en el domicilio del

contribuyente.
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De las normas violadas y de la reseiia del concepto de violacion.

El actor considera vulneradas las siguientes disposiciones constitucionales y legales:

o Constitucion Politica; Articulo 29, 228.
¢ Estatuto tributario: Articulos 53, 656, 683, 730 y 734

El quebranto de las normas constitucionales se supedita en primer lugar a la violacion
al debido proceso, ya que el acto que confirma la resolucidn sancién no es notificado
en debida forma y se quebrantaron los procedimientos consagrados en los articulos

del Estatuto Tributario.

Y de otro fado, se encuentra fa violacion al prevalencia del derecho sustancial al
desconocer los valores sefialados en su declaracion y obligando al ente demandante
a modificar su declaracion en el afio 2008 para imponerle una sancién cuya fecha de

exigibilidad era en el afio 2007.

Finalmente, en cuento a la infraccién de las normas sefialadas en € Estatuto
Tributario, determina que hubo infraccidn al procedimiento para notificar las
resoluciones que deciden recursos; y gue se consagra una causal de nulidad del
acuerdo al articulo 730 def E.T., al haberse expedido actos cuando ya se encontraba

en firme por operar el silencio administrativo positivo.

V.- LA CONTESTACION.

La DIAN, a través de apoderada contestd en término [a demanda mediante memoria
presentado el 08 de agosto de 2012, donde luego de hacer un pronunciamiento
respecto de los hechos de la demanda, procedi a emitir unas breves consideraciones

respecto a los argumentos expuestos por la accionante:

Como razones de su defensa sefiala lo siguiente:
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‘(...) legalidad de la resolucibn sancion por no informar dentro de los plazos

establecidos.

()

Al ser corregida y sustituida la declaracion inicial del impuesto sobre la renfa del
afio gravable 2005 en forma valida mediante declaraciones presentadas en
forma volunfaria y deniro de la oporfunidad legal Nos 2383001379091 e 21 de
septiembre de 2007 {folios 162 a 163}, 2383001384492 el 13 de noviembre de
2007 (folios 164 a 167).2383001426507 el 20 de octubre de 2008, las cuales
fueron aportadas con el recurso (folios 88 a 90), Se observa que registraron un
total de ingreso brutos por § 28.594.234.000 (folics 168 a 169), ef cual supera el
tope de § 1.500.000.000 que establece el literal a) del articulo 1° de la
resolucion No. 12807 de 2006.

Respecto el argumento del accionanfe que se tenga en cuenta el valor de los
ingresos brutos que consta en su declaracion inicial del impuesto de renta y
complementarios del afio gravable 2005 con el No. 1911601051183 de abril de
2006 , en la cual se registro en el renglon "Total de ingresos brutos” la suma de
$ 1.356.691.000 (folios 158 a 160), se observd que debido a que quedo fa
declaracion inicial sustifuida con cada una de las declaraciones de cotreccion
presentadas. es allf donde se refleja el tofal de ingrescs brutos declarados en

forma voluntaria por ef contribuyente.

El argumento que cumplit con la obligacion de informar como consecuencia de
lo previsto en el literal ¢) del articulo 1° de la resolucion No. 12807 del 2006
relativo a las retenciones que hubiere practicado, no justifica el incumplimiento
de la obligacion de informar de que trala el literal a} del artfculo 1° de la misma
resolucion que molivé la sancién objeto de estudio, cuyo contenido es distinto,
ssto es lo previsto en los literales b),c), d). 1. h), i} y k) del articulo 631 de
Estatuto Tributario.

()
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Al ser volintarias fas correcciones a la declaracion inicial en las gue incluyo ef
valor de las transferencias de la nacién como ingresos, aspecto por el cual
aumento el valor de los ingresos brutos declarados, no son suficientes en esta
oporfunidad, asi como no fo fueron en la via gubemativa, los argqumentos
relativos a la conclusion o fa incerfidumbre sobre si se debié sumar tales cuantia
como ingresos fiscalmente al obrar en las declaraciones que gozan de
presuncion de veracidad que consagra el articulo 746 de Estatuto Tributario, ya
que de considerario el confribuyente asi debié corregir oporftunamente para
excluirta, sin que sea esta la oportunidad para debatir los datos declarados por

cuanto no se trata de un proceso de determinacion. {...)"

En cuanto al material probaterio presentado en &l recurso, determiné:

*{...) Reconocido por ef mismo contribuyente en las declaraciones de correccion ef
valor de los ingresos brutos, asi como idenfificado por ef mismo el concepto de lo
percibido por cada una de las "transferencias”, al iqual que la finalidad de las
mimas, no es hecesaric efectuar un analisis contable para concluir sobre los
ingresos fiscales susceplibles de ser declarados, maxime cuando no obra en el

expediente tales documentos. ni se aportaron con el recuro. (...)"

Asi mismo, la parte demandada se refiere al cargo de indebida notificacién del
acto que resolvia el recurso de reposicion interpuesto al acto sancionatorio, y
sostiene que:

‘En relacion a este punto fenemos que Si bien es cierto como lo manifiesta el
accionante de que la administracion fenia hasta 1 afio para decidir y nofificar Ia
resolucion que resuelve el recurso, es valido y pertinente aclarar en este punto,
que el mismo se hizo dentro del término, toda vez que su interposicion fue el 15 de
julio de 201G y la notificacidn del recurso fue realizada el 11 de julio de 2011, io
gue a fodas luces nos demuestra que se realizo dentro del término legdl,

descartando asi 1o expresado por el accionante en este punto. {...)"

10
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Aduce que a notificacion personal se realizé por el funcionario de documentacion,
quien se encontraba encargado para surtir la misma, y que se procedio conforme
a derecho ya que se puse de presente al representante legal y en la direccion que

se habia indicado en &l recurso.

Finalmente, en cuanto a las normas violadas y concepto de violacion manifiesta
que 1o se concretd la conducta de accién o de omision del articulo 29y 228 de fa
Constitucion Nacional, como tampoco se indico el alcance o sentido de la
violacion.

Y agrega:

“Asi mismo, se observa que en ef escrifo de demanda. la apoderada del
accionante, marifiesta que se, violan los articuios 53, 656, 683, 730 y 734 del
Estatufo Tributario. de los cuales solo se limita a enunciarlos pero no concretiza en
qué sentido se violaron los mismos con el actuar de la DIAN, no desarrollando asi
el concepto de violacion, incumpliendo nuevamente con el requisifo contemplado
en ¢f articulo 137 Numeral 4 del Cédigo Contencioso Administrativo, por lo que

igualmente este cargo debe ser desestimado.

Asi las cosas, rechazamos el concepio de violacion argliido por la demandante

enunciados en su concepto de violacion, por todo o anteriormente expuesto. {...}°

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada ante Ia oficina de reparto de los juzgados administrativos
de Cartagena ef dia 10 de noviembre de 2011, donde inmediatamente fue repartida,

correspondiendole su conocimiento al Despacho 004.

Posteriormente de conformidad con las normas previstas en el C.C.A,, a la demanda
se le dio el tramite establecido para el proceso ordinario, dentro del cual merecen

destacarse las siguientes actuaciones:

11
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Con auto de fecha 15 de junio de 2012 se admitié la demanda y en ese mismo

proveido ademas se ordend realizar las notificaciones pertinentes. Fl. 75,

Cumplidas todas las notificaciones, el proceso luego fue fijado en lista por el t#érmino
legal de diez (10) dias, hasta el 8 de agosto de 2012, periodo dentro del cual
oportunamente la parte demandada contesté la demanda a través de apoderada
constituida para el efecto, mediante memorial presentado el Gitimo dia de fijacion en
lista y que se halla visible a folios 82 a 142 del expediente, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda con argumentos a los cuales ya

hicimos alusion.

Vencido el plazo de la fijacion en lista, y al observarse que se habian aportado con la
contestacion de la demanda todas las pruebas que se hallaban en poder de la parte
accionada se procedio a abrir el periodo probatorio teniéndose como pruebas segun
st mérito legal, los documentos allegados en la demanda y su contestacion; se y de
igual forma, se prescindio del periodo probatorio, y se ordend el trasiado a las partes
para que presentaran sus respectivos alegatos de conciusion, por el términc comin
de diez (10) dias y vencido este término, trastado del expediente al sefior Agente del
Ministeric Publico, por el mismo términc, para que rindiera conceptc si asi lo

solicitaba.

La seficra Procuradora Judicial delegada para el Despacho desistio de emitir

concepto.

X.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral tercero (3) del articuic 132 del
Codigo Contencioso Administrativo, esta Corporacidn es competente por cuanto se
controvierte un acto administrativo de autoridad del orden nacional y la cuantia excede

de trescientos (300) salaries minimos legales mensuales.
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2. Actos administrativos demandados.

o Resolucidon Sancion No. 062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010,
proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de fa Direccién Seccional de
Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN de Cartagena, en contra de la entidad
TRANSCARIBE S.A., identificada con el NIT: 806.014.488-5, por la anualidad
fiscal del 2006.

e Resolucion No. 900096 de fecha 1 de junio de 2011, confirmatoria de la
Resolucidn Sancion No. 062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010,
proferido por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN.

3. Sintesis del caso

La entidad demandante TRANSCARIBE S.A., persigue se declare la nulidad de los
actos antes sefialados, por cuanto i} aduce que se encuentran falsamente motivados
toda vez que atendiendo a las ‘recomendaciones” de los funcionarios de turno se
realizaron correcciones a la declaracién de renta afio gravable 2005 y en la vitima
correccion -la cual quedo en firme- verifica la entidad demandada que
TRANSCARIBE S.A., incumplio la obligacién de informar en medio magnético lo
relacionado con los literales a) de los articulos 1° y 2° de la Resolucion No. 12708 de

2006 dentro del plazo legal.

A juicio del ente demandante, las recomendaciones efectuadas por los funcionarios
obedecen a la falta de claridad respecto al articuio 53 del Estatuto Tributario; vy
agregan que las transferencias de la Nacidn y el Distrito de Cartagena corresponden a
aportes destinados a las obras que acomete TRANSCARIBE S.A., dentro del plan de
Cofinanciamiento a cargo de los tres. Por tanto, estas transferencias son pasivos a
favor de la Nacidn y del Distrito mientras se realizan las obras apoyando su

financiacion.
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En segundo lugar afirma la (i} inexistencia de verificacion y ausencia de gradualidad
de la sancidn ante eventual dafio, al considerar que al ser una sociedad anénima con
directa participacion estatal, no se la causado perjuicio alguno a la administracion,
como fampoco se ha tenido en cuenta el margen de flexibilidad que permite a la
administracion graduar la sancién atendido a las circunstancias de cada caso. A la
entidad demandante se le impuso el maximo de la sancién sin que se hubiere hecho
la valoracién o se demostrara las razones para dicha graduacién y sin que se hubiere

demosirado el dafic ocasionado.

Y finalmente, (ili) expone que en el presente asunto se esta en presencia de una
indebida notificacion del acto que decide el recurso- y de ésta forma ha operado el
silencio administrativo positivo. Manifiesta que el procedimiento de notificacion no se

sujet6 a las normas que se consagran en el Estatuto Tributario.

Por su parte, el ente demandado -U.A.E. DIAN- asegura que las declaraciones de
correccion oportunas y validamente presentadas por el contribuyente en las cuales
registrd como ingresos brutos valores por el concepto de transferencias para inversion
y funcionamiento y recibidas de ta Nacion, constituyd el motivo para que la
Administracion no continuara con €l proceso de determinacién, por [o tanto, ésta no es
la instancia para revivir la discusion si constituyen o no ingresos fiscales las

fransferencias.

Para la entidad demandada, la remisién a los datos declarados resulta valida en la
medida que es ésta la que fraba la relacion juridica entre la administracion y el
coniribuyente, la cual por presumirse veraz, y sin haberse desvirtuade mediante ofra
declaracion oportuna, constituye la prueba idénea para establecer la obligacion de

informar en medios magnéticos.
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En este sentido, -la U.A.E. DIAN- considera que si existio la obligacion de informar en
medios magnéticos, y al verificarse que no se realizd dentro del termino legal para

ello, la sancién es totalmente procedente.

Y finalmente, con relacién al cargo de indebida notificacion, el ente demandado afirma
que no ha existido, toda vez que la notificacion personal, como notificacion preferente
a cualquier otra clase de notificacion, fue |a llevada a cabo y fue la gue materializd el
derecho de haberse puesto en conocimiento al contribuyente recurrente sobre |a
decisidn tomada en segunda oportunidad —reconsideracion- por la administracion

nacional.

4. El problema juridico.

El problema juridico a determinar en el presente asunto, consiste en establecer : {i) si
la resolucion sancionatoria y su acto confirmatorio, se encueniran ajustado al
ordenamiento juridico, al haberse configurado segun la parte demandada, el
incumplimiento a la obligacion de informacion en medio magnético |o relacionado en la
Resolucion No. 12708 de 2006; informacion requerida para estudios y cruces de

conformidad con el articulo 651 del Estatuto Tributario.

Y como problemas juridicos subsidiarios, (i) estableciendose que si correspondia a la
sociedad demandante cumplir con la obligacidn objeto de sancion, se procedera a
determinar si la sancion estuvo ajustada a |os criterios de gradualidad.

Y finalmente, (iii) al haberse determinado la validez del acto (por encontrarse ajustado

a las normas que le sirven de fundamento}, se procedera al estudio de su eficacia,

verificando si estuvo 0 no debidamente notificado.

5.  De la situacion factica probada
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En primer lugar, se procedera inicialmente a establecer cuales son los hechos gue se
encuentran debidamente probados, todo a fin de poder identificar el conflicto de

intereses a solucionar.

En el expediente se encuentra acreditado:
La existencia y representacion legal de la empresa demandante.

En efecto, a folios 108 respaldo al 112 se encuentra anexada, copia autentica del
certificado de existencia y representacion legal de fa sociedad TRANSCARIBE S.A.,
expedido por la Camara de Comercio de Cartagena el dia 13 de agosto de 2010, y del
cual se puede constatar que dicha empresa cuenta con la matricula No. 09-183809-04
y que su representacion legal la ejerce el sefior ENRIQUE CHARTUNI GONZALEZ en
calidad de gerente.

Se tienen igualmente como ciertos, por aceptacion expresa de la parte demandada

expresada en la contestacion de la demanda, los siguientes heches:

o El hecho namero uno, consistente  en que I[a empresa demandante
presentd declaracion de renta identificada con sticker 1811501051533-0
correspondiente al afo gravable 2005, el dia 4 de abril de 2006, en cuyo
renglén 43 PATRIMONIO LIQUIDO se declard; $67.710.105,000 y en el
renglon 51 INGRESOS BRUTOS, se declaro la cifra de $1.358.691.000. (Fl.
81y,

¢ El hecho nimero dos, consistente en que la administracion de impuestos
demandada, por intermedio de |a Division de Fiscalizacion Tributaria, formuld a
[a demandante requerimiento ordinario No. 901.634 en el cual se solicité a la
entidad actora le suministrara determinados documentos y explicara los

motivos por los cuales i) estaba declarando renta liguida como exenta v ii) la

1 Asi misma aparece con sticker No 2383001379091 con fecha de presentacion 21 de septiembre de 2007 y se declard
como total ingresos bruto a suma de $28 594,234,000, sticker No. 2383001384492 con fecha de presentacion 13 de
noviembre de 2007, sticker No. 2383001426507 con fecha de presentacion 20 de ogtubre de 2008,
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razén por la cual no declard las transferencias de la Nacién como ingresos

teniendo el deber de hacerlo. (Fls. 55 a 57}.

Dando respuesta a lo anterior, la entidad demandante, en memorial presentado
el 21 de septiembre de 2007, manifiesta que procede a corregir fa declaracion
de renta teniendo en cuento al manejo tributario que se otorga a las
transferencias, las cuales son consideradas como ingreso pero no constituye
renta ni ganancia ocasional. Afirma de igual forma, que al corregirse lo anterior
queda corregido el punto cuestionado en cuanto a la que la renta liquida se
encontraba exenta y finalmente que Ios ingresos operacionales en realidad
correspondian a no operacionales, los cuales tampoco constituyen rentas un

ganancia ocasional,

e Se encuentra dentro del expediente que se formuld pliego de cargos de la
sociedad actora, fecha 26 de octubre de 2009, en €l cual se propone sancion
por no cumplir con la obligacidn de presentar la informacion de que trata el
articulo 631 del Estatuto Tributario, recibida el 03 de noviembre de 2009. {Fls.
45 a 51},

s Y se dio Respuesta al pliego de cargos reiterando nuevamente que el vaior de
$28.594.234.000 corresponde a transferencias de la nacion y det Distrito de
Cartagena y ofros ingresos para gastos de funcionamiento, Por lo que
realizando tal discriminacion, los recursos recibidos por concepto de aportes
de la Nacion y del Distrito de Cartagena para inversion en la estructura del
proyecto no constituyen ingresos para TRANSCARIBE S.A., pues no
incrementan su patrimonio neto, y i0s recursos para gastos de funcionamiento
—que no son invertidos en la infraestructura del proyecto- constituyen ingresos
para TRANSCARIBE, al incrementar su patrimonio al momento de su

causacion o de recibidos?. (Fls. 50 a 53).

2 En respuesta al pllego de cargos se discrimina el concepto de. “Ofros ingresos para gastos de funcionamiento en
$162.099 000) Es decir que no llega a monto de tal obligacion.
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* Resolucion sancion de fecha 21 de mayo de 2010, en la cual se impone el
valor de la misma en $296.640.000, tomandose para su tasacion lo dispuesto
en el literal a) del articulo 1° de la Resolucion No. 11774 de 2005, al no haber
suministrado la informacion exigida. (Fls. 68 a 75),

o Recurso de reconsideracion contra la resolucidn sancion radicado el 15 de
julio de 2010. (Fls. 76 a 87).

o Resolucidn No. 900096 de fecha 1 de junio de 2011, por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion, confirmandose la resolucion sancion a
la entidad demandante y notificada el 12 de julio de 2011.

6. Normatividad aplicable

De acuerdo con lo expuesto hasta el momente, el presente asunto se encuentra
delimitado en gran parte, a esclarecer si la parte actora, como entidad contribuyente,
incumplié su obligacion tributaria de presentar la informacion exigida en el articulo 631
del Estatuto Tributario; informacion que resulta imperiosa para que la Administracion
pueda efectuar los estudios y cruces de informacion necesarios y ejercer el debido

control de los tributos.

En tal sentido, tenemos el articulo 631 del Estatuto Tributario, sin la modificacion
efectuada al inciso primero por la Ley 1607 de 2012, sefiala:

“ARTICULO 631. PARA ESTUDIOS Y CRUCES DE INFORMACION Y EL
CUMPLIMIENTO DE OTRAS FUNCIONES. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 684 y demas normas que regulan las facultades de la Administracion de
Impuestos. el Director de Impuestos Nacionales podra solicitar a las personas o
entidades, contribuyentes y no confribuyentes, una o varias de las siguientes
informaciones, con el fin de efectuar los estudios y cruces de informacion necesarios
para el debido control de los tributos:
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a. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada una de las personas o entidades
que Sean sSocias, accionistas, cooperadas, comuneras 0 asociadas de la respectiva
entidad. con indicacidn del valor de las acciones, aportes y demas derechos sociales,
asi como de las participaciones o dividendos pagados o abonados en cuenta en

calidad de exigibles.

b. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada tna de las personas o entidades
a quienes se les practico retencion en la fuente, con indicacion del conceplo, valor def

pago 0 abono sujeto a retencion, y valor retenido.

¢. Apellidos y nombres o razén social y NIT de catla una de las personas o entidades
que les hubieren practicado retencion en la fuente, concepto y valor de la retencion y

ciudad donde les fue practicada.

d. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los beneficiarios de los
pagos que dan derecho a descuenfos fributarios, con indicacion del concepto y valor

acumulado por beneficiario.

e. <Literal modificado por ef articulo 133 de la Ley 223 de 1995. Valores absolutos
que regiran para el afo 2001 establecidos por ef articulo 3 del Decreto 2661 de 2000.
Ver Nolas de Vigencia sobre los valores absolutos para afios posteriores. Apellidos y
nombres 0 razon social y NIT de cada uno de los beneficiarios de pagos o abonos.
que constituyan costo, deduccién o den derecho a impuesto descontable, incluida la
compra de activos fijos o movibles. en los casos en los cuales ef valor acumulado del
pago o abono en el respectivo afio gravable sea superior discinueve millones cien mil
pesos ($19.100.000); con indicacion del concepto, retencién en la fuente practicada e

impuesto descontable.

f. <Literal modificado por e articulo 133 de la Ley 223 de 1995. Valores absolutos
que tigen para el afic 2001, establecidos por ef Articulo 3 del Decreto 2661 de 2000,
Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las personas o entidades de

quienes se recibieron ingresos, en los casos en los cliales ef valor acumulado del
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ingreso en el respectivo afio gravable sea superior a cuarenta y siete millones
setecientos mil pesos (847.700.000) con indicacién del concepto e impuesto sobre las
ventas liquidado cuando fuere el caso.

g. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las personas o enfidades
de quienes se recibieron ingresos para terceros y de los ferceros a cuyo nombre se
recibieron los ingresos, con indicacion de la cuantia de los mismos.

h. Apeliidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los acreedores por
pasivos de cualquier indole, con indicacién de su valor.

i. Apeliidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los deudores por concepto
de crédifos activas, con indicacion del valor del crédito.

J. <Valores absolutos que rigen para el afio 2001, establecidos por el Articulo 3 del
Decreto 2661 de 2000. Descripcion de los activos fijos adquiridos en el afio, cuyo
costo de adquisicion exceda de siete millones cuatrocientos mil pesos ($7.400.000),

con indicacion del valor patrimonial y del costo fiscal,

k. La discriminacion foial o parcial de las partidas consignadas en los formularios de

fas declaraciones tributarias,

I <Literal adicionado por el articulo 14 de fa Ley 383 de 1997. El valor global de fas
ventas o prestacion de servicios por cada uno de los establecimientos comerciales
con indicacion del nimero y fipo de méquina registradora y/o intervalos de
numeracion de facturacion de venta ulilizada en el afio, ciudad y direccion del

establecimiento;

m. <Literal adicionado por el articuio 14 de la Ley 383 de 1997. Valores absolttos
que rigen para el afio 2001, establecidos por el Articulo 3 del Decreto 2661 de 2000.
Cuando el valor de la factura de venta de cada uno de los beneficiarios de los pagos
o abonos, que constituyan costo, deduccion u oforguen derecho a impuesto

descontable, incluida la compra de activos fijos 0 movibles, sea superior a ocho
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millones cien mil pesos ($8.100.000), se deberé informar el numero de la factura de

venta. con indicacién de los apellidos y nombres o razon social y el NIT del tercero.

PARAGRAFO 1o0. La solicitud de informacién de que trata sste articulo, se formulara
mediante resolucién del Director de Impuestos Nacionales, en la cual se
estableceran, de manera general, los grupos o secfores de personas o entidades que
deben suministrar la informacion requerida para cada grupo o sector, los plazos para
su enitrega, que no podran ser inferiores a dos (2) meses, y los lugares a donde

debera enviarse.

PARAGRAFO 20. <Ver Notas de Vigencia. Valores absolutos que regiran para el afio
2004 establecidos por ef articulo 41 del Decreto 3805 de 2003. Cuando se frafe de
personas o entidades que en el dltimo dia del afio inmediatamente anterior a aquél en
el cual se solicita la informacion, hubieren poseido un patrimonio bruto superior a fres
mil trescientos sesenta y ocho millones ochocientos mil pesos ($3.368.800.000), o
cuando los ingresos brutos de dicho affo sean superiores a seis mil setecientos
freinta y siefe miflones setecientos mil pesos ($6.737.700.000), la informacion a que
se refiere el presente articulo, debera presentarse en medios magnélicos que sean

procesables por la Direccion de impuestos Nacionales.

PARAGRAFO 3. <Paragrafo adicionado por el articulo 14 de la Ley 383 de 1997, El
nuevo texto es ef siguiente> La informacion a que se refiere el presente articulo, asf
como la establecida en los articulos 624, 625, 628 y 629 del Estatuto Tributario,
debera presentarse en medios magnélicos o cualguier ofro medio electrénico, para la
transmision de datos, cuyo contenido y caracleristicas técnicas seran definidas por fa
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por 1o menos con dos meses de

anterioridad al titimo dia del aflo gravable por el cual se solicita la informacion.”

Regulando el anterior precepto, la U.A.E. DIAN, expide [a Resolucién No. 12807 de

20086, en la cual se determind sobres quienes recaia la obligacién de suministrar la

informacion establecida en los literales a), b), ¢}, d}, e}, f), h} i} y k} de! articulo 631 del

Estatuto Tributario.
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"ARTICULO 1. SUJETOS OBLIGADOS A PRESENTAR INFORMACION POR EL
ANO GRAVABLE 2006.

a) Las personas naturales, personas juridicas y asimiladas, y demas entidades
publicas y privadas obligadas a presentar declaracion def impuesto sobre la Renta y
Complementarios o de Ingresos y Patrimonio cuando sus ingresos brutos del afio
gravable 2005 sean superiores a mil quinientos millones de pesos ($ 1.500.000.000),

b) Las Personas Juridicas y asimiladas, calificadas como Grandes Contribuyentes a
la fecha de publicacion de la presente Resolucion, obligadas a presentar declaracion
del impuesto sobre la Renta y Complementarios o de Ingresos y Patrimonio, sean
Entidades Publicas o Privadas, independientemente del monfo de los ingresos

obfenidos.

¢) Todas las entidades de derecho publico, los fondos de inversion, los fondos
mutuos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacion e
invalidez. Jos consorcios, las comunidades organizadas, y las demés personas
naturales o juridicas, sucesiones iffquidas y sociedades de hecho que efectuaron
refenciones en la fuente durante el afio gravable 2006, independientemente def

monto de [os ingresos obtenidos.

d) Los Consorcios y Unjones Temporales que durante ¢l afio gravable 2006 hubieren
efectuado transacciones economicas, independientemente del monto de los ingresos
obtenidos, sin perjuicio de lfa informacion que deban suministrar los consorciados de
fas operaciones inherentes a su actividad econémica ejecutadas directamente por

eflos.

e) Las personas o entidades que actuaron como Mandatarics o Contratistas,

independientemente del monto de Ios ingresos percibidos.
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f) Las Sociedades Fiduciarias que durante el afio gravable 2006 administraron
patrimonios  autonomos y/o encargos fiduciarios, independientemente de sus

INgresos.

g) Los entes publicos del nivel nacional y territorial de los ordenes central y
descentralizado contemplados en ef articulo 22 del Estatuto Tributaric (2). no
obligados a presentar Declaracion de Ingresos y Patrimonio, cuando sus ingresos
brutos del afio gravable 2005 sean superiores a mil quinientos millones de pesos
($1.500.000.000). Para determinar esta cuantia, se deben tener en cuenta ios

ingresos brufos reflejados en los estados financieros a 31 de Diciembre de 2005.

h) Los Secretarios Generales de los 6rganos que financien gastos con recursos del
Tesoro Nacional, no enunciados en los literales a), b} © gj. del presente articuio

independiente de a cuantia de ingresos obtenidos.”

Lo que dichas personas deben suministrar, corresponde a lo siguiente:

“ARTICULO 2. Informacion a suministrar por parte de os obligados.

a) Las Personas Jurfdicas y asimiladas, obligadas a presentar declaracion del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios o de ingresos y Patrimonio, sean
Entidades Pablicas o Privadas y las Personas Nafurales obligadas a presentar
declaracion del impuesto sobre la Renta y Complementarios. cuando 10§ ingresos
brutos del afio gravable 2005 sean superiores a mil quinientos millones de pesos ($
1.600.000.000) estan obligadas a suministrar la informacion de que fratan los literales
bl ¢l d), e, 0, h), i y k) del arficulo 631 del Estatuto Tributario (1) .

Las Personas Juridicas y asimiladas con animo de lucro, obligadas a presentar
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios, adicionalmente, deben
suministrar ~ la  informacibn  de  que trata el liferal a) del

http: Awww.estatutotributario.com/63 1 arficulo 631 del Estatuto Tributario.

b) Las Personas Juridicas y asimifadas calificadas como Grandes Contribuyentes a la
fecha de publicacion de la presente Resolucién, estan obligadas a suministrar la
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informacion de que tratan los literales b), ¢). d), e}, 1), h), i) v k) del articulo 631 del
Estatuto Tributario ; adicionalmente los Grandes Contribuyentes con animo de lucro
deben reportar el literal a) del mismo articulo.

¢} Las personas o entidades enunciadas en ef literal ¢} del articulo primero de la
presente Resolucion, estan obligadas a suministrar la informacién de que frata el
literal b) del articulo 631 del Estatuto Tributario.

d) Las entidades enunciadas en el liferal d} del articulo primero de la presente
Resolucion, estan obligadas a suministrar la informacion de que tratan los literales b),
e) y 1} del articuio 631 del Estatuto Tributario, de conformidad con lo establecido en e}
articulo 13 de la presente Resolucion.

Lo anterior sin petjuicio de la informacion que deban suministrar los consorciados ¢
asociados, si cumplen los topes establecidos en el articulo primero de la presente
Resolucién. de las operaciones inherentes a su actividad econémica,

e) Las personas o entidades que actuaron como Mandatarios o Contratistas, estan
obligadas a suministrar la informacion de que tratan los literales b), e), ). h) e, i) def
articulo 631 del Estatuto Tributario, refacionada con las operaciones inherentes a las
actividades ejecutadas en desarrollo de cada uno de los Contratos de Mandato o de
Administracion Delegada, de conformidad con lo establecido en el articufo 15 de Ia
presente Resolucién.

Lo anterior sin pefjuicio de la informacion que deba suministrar e Mandatario o
Administrador si cumple los topes establecidos en el articulo primero de fa presente

Resolucion, de las operaciones inherentes a su actividad economica.

f) Las Sociedades Fiduciarias que durante el afio 2006 administraron patrimonios
auténomos y/o encargos fiduciarios, deberan informar bajo su propio NIT y Razén
Social el valor patrimonial de los derechos fiduciarios, las utifidades causadas, los
pagos o abonos en cuenta realizados con recursos del fideicomiso y las retenciones
practicadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la presente

Resolucion.
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Demandanie TRANSCARBE SA

Desnandade DIAN

Lo anterior sin perjuicio de la informacion que deba suministrar la Fiduciaria si cumple
los topes establecidos en el articulo primero de la presente Resolucion, en relacion

cOn operaciones propias.

g) Los entes publicos del nivel nacional y fterritorial, de los drdenes central y
descentralizado, sefalados en el liferal ) del articulo 1° de la presente resolucion,
estan obligados a suministrar la informacién de que tratan los literales b) y e)
del articulo 631 del Estatuto Tributario.

h) Los Secretarios Generales de los érganos que financien gastos con recursos del
Tesoro Nacional, no enunciados en los literales a), b} o gj, del presente articulo,
deberan suministrar {a informacién de que trata los literales b} y e} del articulo 631 del
Estatuto Tributario (1) , de conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la

presente Resolucion.

Paragrafo. Informacion a reportar por la fraccion del afio gravable. Las personas
naturales que cancelen su registro mercantil o terminen sus actividades y las
personas juridicas y asimiladas, y demas entidades que se liquiden durante el ano y
que para la fecha de expedicion de la presente Resolucion no hayan cancelado ef
Registro Unico Tributario y cumplan los requisitos para estar obligados a reportar la
informacion de que trata el articulo 631 del Estatuto Tributario, deberan informar
antes de la cancelacion del Registro Unico Tributario, por la fraccién de afio con e

contenido y las caracterfsticas técnicas sefialados en esta resolucion.”

Y los plazos a suministrar dicha informacion se concretaron en los siguientes:

“ARTICULO 18. PLAZOS PARA PRESENTAR LA INFORMACION. Para la entrega
de fa informacion soficifada en la presente Resolucion, debera tenerse en cuenta el
titimo digito def NIT del informante cuando se trate de un Gran Contribuyente o 10s
dos ftimos digitos del NIT del informante cuando se trale de una persona juridica y
asimifada o de una persona natural, y suministrarse a mas tardar en las siguientes

fechas:
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()
PERSONAS JURIDICAS Y ASIMILADAS Y PERSONAS NATURALES:

Fecha Ultimos Digitos

Marzo 20 de 2007 5161718191
Marzo 21de 2007 0111213141
Marzo 27 de 2007 031323 33 43

(...)

Abril 16 de 2007 56 66 76 86 96
(...)

Abril 20 de 2007 58 68 78 88 98
{.)

De igual forma, consagra la Resolucion mencionada, gue en caso de no suministrar la
informacién dentro del término legal, o cuando el contenido presente errores o no
corresponda a lo solicitado, incurrird en la sancién prevista en el articulo 651 del
Estatuto Tributario.

“Arficulo 651. Sancion por no enviar informacion. <inciso modificado por el articufo 55
de ia Ley 6 de 1992> Las personas y entidades obligadas a suministrar informacion
tributaria asi como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o prugbas,
que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido

presente errores 0 no corresponda a lo solicitado, incurriran en la siguiente sancion:

a) <Literal modificado por el articulo 55 de la Ley 6 de 1992> Una multa hasta de
cincuenta millones de pesos ($50.000.000.00), (15.000 UVT), la cual sera fijada
teniendo en cuenta los siguientes critetios:

- Hasta def 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministro la informacion

exigida, se suministro en forma errbnea o se hizo en forma extemporanea.
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Demandado DIAN

- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la informacion no tuviere
cuantia, hasta del 0.5% de los ingresos netos. Si no existieren ingresos, hasta del
0.5% del patrimonio bruto del contribuyente o declarante. correspondiente al afio
inmediatamente anterior o Ultima declaracion del impuesto sobre la renta 0 de

ingresos y patrimonio.

b) El desconocimiento de los cosfos, renfas exentas, deducciones, descuentos,
pasivos, impuestos descontables y retenciones, segin el caso, cuando la informacion
requerida se refiera a estos conceptos y de acuerdo con las normas vigentes. deba

consetvarse y mantenerse a disposicion de fa Administracion de impuestos.

Cuando la sancién se imponga mediante resolucion independiente, previamente se
daré traslado de cargos a la persona o entidad sancionada, quien tendra un término

de un (1) mes para responder.

La sancion a que se refiere el presente articulo, se reducira al diez por ciento (10%}
de la suma determinada segtn lo previsto en el literal a), si la omision es subsanada
antes de que se notifigue la imposicion de la sancion; ¢ al veinte por ciento (20%) de
tal suma, si la omisidn es subsanada dentro de fos dos (2} meses siguientes a la
fecha en que se notifique la sancion. Para tal efecto, en uno y ofro caso, se deber§
presentar ante fa oficina que esta conociendo de ia investigacion, un memorial de
aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite que la omision fue

subsanada, asi como el pago o actierdo de pago de la misma.

En todo caso, si ef contribuyente subsana la omision con anterioridad a la notificacion
de la liquidacion de revision, no habra lugar a aplicar la sancién de que trala el literal
b). Una vez notificada la liquidacion sblo seran aceptados los factores citados en el
literal b), que sean probados plenamerte.”

Y el articulo 1° de la Resolucion 11774 de 2005, la cual regula la sancién establecida

en el articulo antes transcrito, determiné, con relacion a los parametros de graduacion

los siguientes:
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Dernandado DIAN

“Atticulo 1°, Graduacion de la sancidn cuando existe base para imponeria. La
sancién de que trata el inciso sequndo del literal a) del articulo 651 del Estatuto
Tributario se aplicar4 en forma gradual de cuerdo con la conducta en la cual incurrié
el contribuyente o ef obligado, segun el caso, teniendo en cuenta el tope maximo
establecido en el citado literal y los criterios que a continuacién se enuncian:

al Cuando se frate de la informacion exigida y no suministrada,_se aplicars el

cinco por ciento (5%), del total de la sumatoria de la informacién no

suministrada;

b} Cuando se trate de la informacién suministrada en forma extemporénca, se
aplicara ef cinco por cienfo (5%), del fotal de la sumatoria de la informacion

suministrada en forma extemporanea;

¢} Cuando se trate de la informacion suministrada por la persona o entidad obligada,
pero sin el cumplimiento de fas caracteristicas técnicas exigidas en las resoluciones
que para tal efecto emite la DIAN, la sancién seré del cuatro por ciento {(4%) del valor

total suministrado en forma erréonea;

d) Cuando se trate de la informacién reportada por las personas o entidades
obligadas a suministraria, pero presente errores de contenido se aplicara una sancién
del tres por ciento (3%} sobre el monto de los registros errados.”

7. Caso concreto

Trayendo lo anterior al caso bajo examen, tenemos que la sociedad demandante

TRANSCARIBE S.A., es una sociedad anénima que de conformidad con el certificado

de existencia y representacion legal visible a folio 108 respaldo al 112 del expediente,

tiene como objeto social principal “[Ejjercer la titularidad sobre el sistema integrado de

transporte masivo de pasajeros def Distrito de Cartagena, que servira al Disirito y su

respectiva area de influencia. Funciones y actividades. En desarrollo de su objeto, la

sociedad podréa desarrollar las siguientes funciones 5.1. Funciones 5.1.1. La ejecucion
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directamente o a través de terceros, de todas las actividades previas, concomitantes y
posteriores, para construir, operar y mantener el Sistema Integrado de Transporte

Masivo de pasajeros del Distrito de Cartagena y sus respectivas areas de influencia.

()

En cumplimiento de su deber legar, TRANSCARIBE S.A., presenta su declaracion de
impuesto sobre la renta y complementarios el dia 04 de abril de 2006.

Sin embargo, en uso de la facultad otorgada a quienes se encuentran obligados a
declarar, {articulos 588 a 590 del E.T.) la entidad actora procedié a corregir en tres

oportunidades los valores presentados en su declaracion inicial.

Para la entidad demandante, las correcciones obedecieron a ‘recomendaciones”
efectuadas por los mismos funcionarios de la DIAN. Sin embargo, de lo expuesto en el
requerimiento ordinario y demas elementos que configuran la actuacién administrativa,
no es posible colegir que las modificaciones efectuadas por la entidad, hayan

obedecido precisamente a recomendaciones de funcionarios.

Conforme se observa en el Requerimiento Ordinario (Fl. 54) a la sociedad actora, se
le esté requiriendo en principio el suministro de ciertos documentos v finalmente se le
interroga por los conceptos declarados en cuanto a una renta liquida exenta v al

motivo por el cual no declard las transferencias como ingresos, debiendo hacerlo.

Al momento de expedirse dicho Requerimiento Ordinario, la entidad demandada sélo
pretende obtener dos respuestas a la circunstancia presentada en la declaracion
inicial. No queriendo decir lo anterior, que a TRANSCARIBE S.A., se le estuviera

obligando a presentar una nueva declaracion.

Sin embargo, la sociedad demandante en pleno uso de liberalidad procedio a
modificar los valores declarados, de la siguiente manera: sticker No. 2383001379091
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con fecha de presentacion 21 de septiembre de 2007 y se declard como total ingresos
bruto la suma de $28.594.234.000; sticker No. 2383001384492 con fecha de
presentacion 13 de noviembre de 2007; sticker No. 2383001426507 con fecha de
presentacion 20 de octubre de 2008.

Observese como la sociedad demandante luego de un afio de haber presentado su
declaracion inicial, y con posterioridad al Requerimiento Ordinario —el cual sélo se
limitaba a solicitar los fundamentos juridicos por los cuales se habian procedido a
declarar como exenta la renta liquida y omitido declarar fransferencias como ingresos-
procedid a incorporar en el reglén 48 total ingresos Brutos: $28.584.234.000
(manteniéndose dicho valor en las restantes correcciones Fls.158 respaldo a 172

respaldo).

Aduce la parte actora, que las modificaciones en criterio juridico atienden al “nuevo
Manual Financiero de los Entes Gestores en ejecucion de los proyectos del SITM
presentado por Ia Unidad Coordinadora de Proyectos del Ministerio de Transporte, en
el cual se establecia que los recursos recibidos por la Nacién y los deméas Entes

territoriales se registran en las contabilidades como un fortalecimiento patrimonial en

cuenta 3265. Recurso de Cofinanciacion-. Y no la de Transferencias Corrientes del

Gobierno Nacional.”

En cuanto al tratamiento tributario, TRANSCARIBE S.A,, se ajusto a lo dispuesto en
el articulo 53 del Estatuto Tributario, mediante el cual se dispone, para el caso
especifico, que los aportes que haga la Nacion o los entes territoriales no constituyen

renta ni ganancia ocasional, en cabeza de |a entidad beneficiaria.

La sociedad demandante, a través de su libelo demandatorio sugiere que para la
resolucién del caso concreto, se examine que efectivamente, los valores declarados
en las distintas modificaciones de su denuncio rentistico, en especial el renglon 48-
Ingresos Bruto- no constituyen ingresos para TRANSCARIBE SA., ya que no
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incrementa su_patrimonio en la medida que al aumentar los activos, incrementan los

pasivos al momento de causacion.

Arguye el ente demandante, que sdlo constituye ingreso tributario para
TRANSCARIBE S.A., lo recibido para gastos de funcionamiento y cualquier ofro
ingreso que reciba para atender los gatos de administracion y gestion de la empresa
(Gastos de Funcionamiento), con lo cual no se supera el monto de $1.500.000.000.

De lo anterior, advierte la Sala, que no es posible entrar a determinar los valores
plasmados en el acto de declaracidn unilateral efectuado por la sociedad demandante
—su Declaracidn de Renta, incluyendo modificaciones-, toda vez, que sdlo la
administracion se encuentra facultada para revisar dicha informacién declarada, y en

tal virtud modificarla cuando sea el caso.

Las declaraciones tributarias se constituyen en documentos que sélo pueden emanar
del contribuyente obligado al efecto, e incluso las mismas gozan de reservas (Art. 583
E.T.).

Asi las cosas, no es posible encontrar motivo alguno para que la administracion de
justicia, pueda entrar a inmiscuirse en el estudio de los valores presentados en la
declaracion de TRANSCARIBE S.A., ni mucho tener presente los datos contables
como lo pretende la parte demandante.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procedera a examinar la Ultima declaracion de
renta de la parte actora y que corresponde al sticker No. 2383001426507 con fecha de
presentacion 20 de octubre de 2008.

Sobre dicha declaracion, el ente demandado, presento el pliego de cargos a la entidad
demandante, y se surtié todo el procedimiento administrativo sancionatorio.
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Sin embargo, el ente fiscalizador, pasé por inadvertido que la fecha en la cual se

presenté la dltima declaracién correspondié al 20 de octubre de 2008, fecha para la

cual habia precluido el plazo ¢ término legal establecido en la Resolucion No. 12807
de 2006 articulo 18, correspondiente al 20 de abril de 2007.

Salta a la vista, que durante el procedimiento sancionatorio a cargo de la DIAN, dicha
entidad tiene como fundamento para sancionar, el hecho de que la entidad
demandante atestara en su declaracion privada Ingresos Brutos por valor de
$28.594.234.000, lo que de conformidad a lo establecido en el articulo 1 literal a) de la
Resolucién No. 12807 de 2006, la hacia responsable de reportar tal informacion.
Olvidandose que ya no era posible exigir el cumplimiento de la obligacion, a partir de
la tltima declaracion- 20 de octubre de 2008- por cuanto habian transcurrido 6 meses
desde que le era exigible a TRANSCARIBE S.A., manifestar la informacion, de
acuerdo a los dos dltimos digitos de su NIT.

No puede pretender la parte demandada, dividir lo que resulta un conjunto indivisible,
tomando para si lo conveniente y omitiendo que se encontraba caducada la obligacion
que pretende sancionar. Por consiguiente, no podria afirmarse que la entidad

demandante incumplié la obligacion de suministrar la informacion.

De haber actuado en forma mucho mas diligente, la DIAN hubiera podido elevarse un
pliego de cargos a la entidad demandante dentro del término que imponia la norma;
pudo haberlo efectuado desde el momento en que es notificada la PRIMERA

correccion.

Se desprende por tanto, que la obligacion de suministrar la informacion de acuerdo al
literal a) del articulo 1° de la Resolucion No. 12807 de 2006, se concretiza en (i)
aquellas personas naturales, juridicas y asimiladas, incluyendo a las entidades
piblicas y privadas que presenten declaracién del impuesto sobre la Renta vy
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Complementarios ¢ de Ingresos y Patrimonio cuando sus Ingresos Brutos del afio
2005 sea superiores a mil quinientos millones de pesos ($1.500.000.000).

Y (i) en que el término para suministrar dicha informacion, se encuentre debidamente
sefialado por ia norma que ha reguiado la sancion; de ésta forma se evidencia que no
hace parte de la discrecionalidad de la administracion exigir en cualquier momento
que se cumpla con la sancion impuesta a quien incurrié en el deber de suministrar la
informacion, toda vez que la misma -sancion- se encuentra supeditada a que el
nacimiento de la obligacion se efectlie antes de preciuir el termino para enviar la

informacion.

No se puede sancionar al contribuyente, que haciendo uso de derecho de correccion
emplee una fecha con posterioridad al vencimiento de la obligacion, pues aceptarlo,
implicaria desconocer i) las oportunidades en las cuales se procede la correccion de
las declaraciones —establecidas en el Estatuto Tributario- ; y i) el sentido de la norma
que ha querido delimitar en el tiempo el momento en el cual debe el contribuyente

cumplir su obligacién para un periodo gravable especifico.

Esta Sala reitera por tanto, que muy a pesar encontrarse con que de forma objetiva, -
teniendo en cuenta las distintas declaraciones de correccion efectuadas-
TRANSCARIBE S.A., debid suministrar la informacion dispuesta en el literal a) de los
articulos 1° y 2° de la Resolucion No. 12807 de 2006, la infraccion se encontraba
supeditaba de igual forma al estar vencido el término para cumplir. Por ello, al no
existir la obligacion del suministro de la informacion, tampoco era posible la existencia

de sancion alguna.
Para la Sala, ha quedado demostrado que efectivamente las resoluciones No.

062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010, y la No. 900096 de fecha 1 de junio
de 2011, confirmatorio de la Resolucion Sancidn, se encuentran falsamente motivadas
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al tomar una declaracion de fecha ampliamente superior, de la cual efectivamente

podia imponerse sancion.

De igual forma, la Sala se abstendra de adentrarse al estudio de los restantes cargos,
toda vez que por haber prosperado uno de ellos, resulta menester declarar la nulidad

de los actos demandados.

Asi las cosas, se procedera a declarar la nulidad de los actos administrativos
enjuiciados y se ordenara el comespondiente restablecimiento del derecho en el
sentido de anularse la investigacion adelantada por la U.A.E. DIAN y ordenarse el

archivo de la misma.

Por Gitimo, en cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que
conforme al articulo 171 del C.C.A. ‘e Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o
recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil®. En el sub lite no se
evidencia en la actitud de la parte demandada temeridad alguna y abuso de derechos
procesales, que hagan procedente tal sancion, razon por la cual, en el presente

asunto no hay lugar a imponer esta condena.

XI. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, Ja Sala Especial de Descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar administrando justicia en nombre de la Repiblica y por

autoridad de |a Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR Ila NULIDAD de Ila Resolucion Sancion No.
062412010000191 de fecha 21 de mayo de 2010, proferido por la Divisién de Gestion
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de Liquidacion de la Direccidn Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN,
de Cartagena, en contra de la entidad TRANSCARIBE S.A., identificado con el NIT:
806.014.488-5, por la anualidad fiscal del 2006, y la Resolucion No. 900096 de fecha
1 de junic de 2011, confirmatorio de la Resolucion Sancidon No. 062412010000191 de
fecha 21 de mayo de 2010, proferido por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales- DIAN, al haberse proferido bajo falsa motivacion.

SEGUNDO: ORDENAR a titulo de Restablecimiento del Derecho, fa nulidad de la
investigacién adelantada por ia UAE. DIAN contra TRANSCARIBE S.A., vy el
ARCHIVO definitivo del expediente No. 11-2006-2009-2014, contentivo del proceso
administrativo de la investigacion por no suministrar informacion en medios
magnéticos, adelantado por fa Direccion Seccional de Impuestos Nacionales de

Cartagena.

TERCERQ: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de ia presente providencia fue estudiade y aprobado en sesién de la fechs

LOS MAGISTRADOS

4’%{"‘%: < £, é/%;
ARTURO MATSON CARBAQ.O

JO ALLO

35




ol

e,
@

| W

ADMINISTRATIVO DE BOLI{VAR

EDICTO N°1357
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA Y OTROS

DEMANDADO : U-A-E DIAN

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-004-2010-00221-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TREINTA'Y UNO (31) DE OCTUBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL RERMINO DE TRES (3} DIAS.-
Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANDYQOS MIL T A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00

AM) i

SECRETARIO GENERAL

Por el Secretario,

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Maif: sfadccena@cendo.' ramaijudicial.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRAT!VO DE BOLIVAR
Radicaro: 13-001-23-31-004-2010-00221-00

Reparacion Directa
Dte JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA
Ddo DIAN
REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DESCONGESTION No. 003

Magistrado Ponente; Arturo Matson Carballo

SENTENCIANo. 55377204 % |

P

Cartagena de Indias, D. T. y C., treinta y uno (31} de octubre de dos mil trece (2013)
TEMA: Accidente de transito con vehiculo oficial
. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion: No. 13 001 33 31 004 2010 00221 00

fl. PARTES

Demandante: JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA Y OTROS
Demandado: DIAN

lil.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de
2012 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procederd a decidir la
demanda de reparacion directa interpuesta por el sefior JULIO ALFREDO PARIS
ECHEVERRIA y otros en confra de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES con ocasién del accidente de transito ocurrido el 31 de enero de 2008.
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V. ANTECEDENTES

1- HECHOS

“1.- El dia 31 de enero del 2008, siendo las 5:30 de la tarde, en el Distrito de
Cartagena de Indias, corredor de carga avenida del Bosque a la alfura de Ia
iglesia del Bosque, se presento coalicion entre una motociclela de placas
TZV91A, conducida por el sefior JULIO PARIS ECHEVERRIA y una camioneta
Marca TOYOTA LAND CRUISER, de placas OIL710, conducida por el sefior
VICTOR MANUEL ACOSTA MEDINA, vehiculo de propiedad de Ia
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.

2.- El sefior JULIO PARIS, conduce la motocicleta en la carretera del Bosque,
fa cual tiene cuatro cartriles v se desplaza en ef carrif del extremo izquierdo del
senfido de la via, el sefior VICTOR MANUEL ACOSTA MEDINA, conduce el
vehiculo de propiedad de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES, por la calle que entra a manzanillo e intenta atravesar los cuatro
carriles y entrar por fa calle de la iglesia del Bosque, cruce bastante peligroso,
ademas prohibido y en ese cruce el vehiculo de placas impacta al sefior JULIO
PARIS, informacién que se puede observar en el informe policial de accidente
transito N° 63838de fecha 31 de enero del 2008.

3.- El accidente de transito dejo como consecuencia, graves lesiones al sefior
JULIO ALFREDQ PARIS ECHEVERRIA, estas fueron:

- LUXACION TRAUMATICA CADERA DERECHA

- FRACTURA ACETABULO DERECHO

- FRACTURA DE TiBIA TERCIO PROXIMAL

- FRACTURA DE CLAVICULA IZQUIERDA NO DESPLAZADA.
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4.- Ef sefior JULIO PARIS, permanece en tratamiento desde fa fecha del
gecidente hasta la actualidad, por las secuelas permanentes sobre su cadera,

la cual se fracturo en el accidente en mencion

5.- sefior JULIO PARIS, es evaluado en los siguientes términos: dictamen
médico legal N° 1653 del 2008, con diagnostico de luxacion fraumética cadera
derecha, mas fractura acefabulo derecho, mas fractura tibia tercio proximal,
mas fractura de clavicula izquierda no desplazada, sufrido un trauma funcional,
incapacidad definitiva de 90 dfas.

6.- El sefior JULIO PARIS, se le determinan como consecuencia las siguientes
secuelas: evaluacion realizada por EL INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, el dia 12 de enero del 2010, a las 17:21
horas en tercer reconocimiento médico legal.

ANAMESIS; previo informe firma del consentimiento informado y foma de
hueila dactilar.

Paciente en tercer reconocimiento médico legal con dictamen anterior N° 5402-
2008 de hechos ocurridos el 31 -01-2008 cuando iba de conductor de
motocicleta y fue atropellado por una camioneta con multiples fraumas ene |
cuerpo, multiples fractura en la piema derecha. Aporta valoracién por
orfopedista rotulado DR RIPOLL LLAMAS RAIMUNDO que pertenece al
examinado fechado 09-12-09 que dice:” paciente de 42 afios de edad quien el
31-01-08 al estar laborando tuvo accidente con trauma directo en piema
derecha con fractura de tibia proximal derecha + luxo fractura de acetébulo
derecho + fractura de clavicula izquierda, por lo que le realizaron reduccion
cerrada de luxo fractura de cadera derecha + traccion esquelética ya los tres
dias le realizaron aplicacion tutor extemo tubular en tibia derecha y reduccion
abierta
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Osteosintesis de fractura de clavicula izquierda con placa, y 8 dias después le
realizaron reduccion abierta + osteosintesis de osteosintesis de acetabulo de
cadera derecha. El 19-02-09 se hace la conclusion: 1) secuela de luxo fractura
de cadera derecha + fractura de tibia proximal derecha. 2) secuelas s de 1-3

evolucion buenisima en términos generales para el tiempo y el tipo de lesiones.

El 02-10-09 se hace la conclusion: 1) nuevamente recafa de su coxartrosis de
cadera derecha por no tener la reubicacion laboral ya solicitada en varias
oportunidades pretéritas.

El 16-10-09 se hizo la conclusion: 1- mejoria evidente de sinfomatologia de
cadera 2- las vacaciones y gimnasio lo ayudaron bastante pero debe evitar
subirse de peso y se recomienda el plan: 1- gjercicios y medios fisicos

intensivos por paciente, 2- no aumentar de peso.

7.- mi cliente en la actualidad atin se encuentra en proceso de recuperacion de
las lesiones sufridas, por lo que se advierte que puede sobrevenir situaciones
medicas que no se encuentran evaluadas.

8.- El sefior JULIO PARIS, en la actualidad por su profundas depresiones por el
estado en que se encuentra a causa del accidente, por lo que se encuentra en
tratamiento sicologico.

9.- EL sefior JULIO PARIS ECHEVERRIA, es casado con la sefiora FATIMA
RANGEL, desde 19 de enero def 1998 hasta la fecha, teniendo un tiempo de
12 afios de casados aproximadamente.

10.- El sefior JULIO PARIS ECHEVERRIA, es hijo legitimo de los sefiores
LEONOR ECHEVERRIA ECHEVERRIA y JULIO CESAR PARIS ARANGO,
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quienes han sufrido graves afecciones emocionales al ver el estado critico de

su hijo.

11.- EI sefior JULIO PARIS, tiene como hermano unico al sefior MAURICIO
ALBERTO PARIS ECHVERRIA, quien ha sufrido qgraves afecciones

emocionales al ver el estado critico de su hifo.

11.- El sefior JULIO PARIS, tiene como hemano unico al sefior MURICIO
ALBERTO PARIS ECHEVERRIA, quien ha sufrido graves afecciones
emocionales al ver el estado critico de su hermano.

12.- HE recibido poder especial para presentar esta actuacion prejudicial.”
(SIC)

2- PRETENSIONES

“1. DECLARE CIVILMENTE RESPONSABLE POR FALLA PRESUNTA DEL
SERVICIO, a LA NACION ADUANAS NACIONALES DIAN - DIRECCION
SECCIONAL DE CARTAGENA, Representadas legalimente por los
DOCTORES NESTOR DIAZ SAVEEDRA Y ERWING ARENA ARDILA,

respectivamente 0 quienes hagan sus veces.

2. ORDENE a LA NACION ADUANAS NACIONALES DIAN- DIRECCION
SECCIONAL DE CARTAGENA, representadas legalmente por los DOCTORES
NESTOR DIAZ SAAVEDRA Y ERWING ARENA ARDILA, respectivamente o
quienes hagan sus veces a la reparacion del dafio ocasionado a los
perjudicados, o a quienes representen legalmente sus derechos, consistentes
en ef pago de los perjuicios materiales e inmateriales, actuales y/o futuros que
resulten probados dentro de la accion de reparacion def dafio (indemnizacion
plena), lo anterior atendiendo el articulo 16 de la Ley 446 de 1998,
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3. ORDENE, la indexacién de las sumas reconocidas como perjuicios desde la
fecha de la ocurrencia de los hechos hasta la fecha en que se haga efectivo el
pago de dichas sumas.

4. CONDENESE a las demandadas a que si no dan cumplimiento al fallo
dentro del término previsto en el art. 176 del C.C.A., paguen a favor de mi
mandante los intereses comerciales durante los seis primeros meses
contados a partir de la ejecutoria del fallo, e intereses moratorios después de
este término conforme lo ordena el Art. 177 del C.C.A."(SIC)

B.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

Mediante escrito visible a folio 92 a 106 del expediente la entidad demandada se
opone a la totalidad de las pretensiones de la demanda. Dentro de fos argumentos

esgrimidos en la demanda se destacan los siguientes:

“(.} La critica que en las siguientes lineas le voy a esta afirmacion del
demandante, no significa que esté de acuerdo con que existe la mas minima
responsabilidad de la demandada en los hechos que afirma el iibelista en su

demanda.

Constituye un apotegma juridico el hecho de que los perjuicios, todos en
general deben probarse. Es decir no solo el demandante tiene el deber de
probar el hecho que supone una falla def servicio, sinc que tambien tiene el
deber procesal de probar todos y cada uno de los perjuicios, estos no se
presumen, es un deber del demandante probar ese extremo procesal. Por
supuesto excepto los morales de algunos parientes, como ya se dijo en lineas

anteriores.
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El demandante solo afirma que se le produjeron a sus clientes esos perjuicios

pero por ninguna parte el proceso aparece prueba de esas cuantias.

Al no aparecer probados, debe consecuencialmente el dispensador de justicia

declarar que no existe, y por lo tanto no se deben.

Esa misma critica la hago respecto de los perjuicios a la vida de relacion que
habla el demandante en las lineas seguidas, perjuicio que lo calcula en 200
SMM. (.Y

Propone como excepciones la de pago parcial de los dafios materiales e inepta

demanda por falta de poder.
_LLAMADO EN GARANTIA

Mediante escrito visible a folio 135 a 144 del expediente la compania aseguradora
Colpatria aduce desconocer los hechos que fundamentan la demanda y por ende se
atiene a lo que resulte probado en el proceso, asi mismo presenta como excepciones
de merito la de ausencia de los elementos que estructuran {a responsabilidad civil,
culpa exclusiva de la victima, carencia de prueba del supuesto perjuicio, tasacion

excesiva del perjuicio, enriquecimiento sin causa, y cualquiera que resultare probada

Adicionalmente presenta como excepciones al llamamiento las siguientes: limite de la
eventual responsabilidad o de la eventual obligacion indemnizatoria a cargo de mi
representada y a favor del convocante: valor asegurado, deducible y coberturas
sublimitadas, obligacién condicional del asegurador, ausencia de cobertura de
periuicios morales por cuenta de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual
invocada como fundamento de la citacidn, las exclusiones de amparo expresamente
previstas en las condiciones generales de la poliza de responsabilidad civil

extracontractual que sirvid de fundamento para el llamamiento en garantia.
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C. ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte Demandante: no presento alegatos de conclusion.

Parte demandada; [a DIAN reiterd los argumentos esgrimidos con la contestacion de
la demanda. (FI 239-245)

Llamado en Garantia: reitero los argumentos expuesto con la contestacion del

llamamiento en garantia. (F| 231-238)

D. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El procurador delegado ante este Tribunal se abstuvo de emitir concepto.

V. TRAMITE PROCESAL

Vl.-

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 29 de octubre de 2010.1
Mediante auto posterior de fecha 11 de agosto de 2011 se admite la reforma de
la demanda, y se lama en garantia a la seguradora Colpatria S.A. (FI 128-129)
Mediante auto de fecha 12 de diciembre de 2011, el Tribunal abrié a pruebas el
presente proceso. (Fi 163-168)

Por auto posterior de fecha 15 de agosto de 2013 se cierra el periodo
probatorio y se corre traslado a las parte para alegar de conclusion. El
Ministerio PUblico se abstuvo de emitir concepto, (FL 230)

El proceso entra al Despacho para resolver de fondo.

CONSIDERACIONES.

Surtidas a cabalidad las demas etapas del proceso sin que se evidencie causal de

nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a dictar sentencia de primera

! Folio 78 del expediente
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instancia, no sin antes resolver las siguientes cuestiones previas:

1. Lacompetencia.

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunto de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 6° del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo,
que dispone que los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los
procesos de reparacion directa cuando la cuantia exceda de quinientos (500} salarios

minimos legales mensuales.

De un estudio de las pretensiones de la demanda asi como de los planteado en el
acapite corresponde a estimacién razonada de la cuantia, a parte actora considera
que la misma asciende a novecientos millones de pesos ($9000.000.000), en
concordancia con lo anterior tal monto supera los quinientos (500) salarios minimos de
que frata ef articulo razén por la cual este Tribunal es competente para conocer en

primera instancia del presente proceso.

2. Caducidad

Los hechos objeto de la presente demanda ocurrieron segdn lo manifestado por
el accionante el 31 de enero de 2008; como quiera que la solicitud de
conciliacion fue presentada el 20 de enero de 2010, suspendio el término hasta
el 07 de abril del mismo afio, finalmente la demanda fue presentada el 15 de
abril de 2010, (Folio 07), es decir, dentro del término de dos afios dispuesto en
el numeral octavo del articulo 136 C.C.A. Esto dado que el plazo se suspendio

con ocasion de la presentacion de la solicitud de conciliacion.

3. Sintesis del caso

En el presente caso el sefior JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA pretende
que se declara administrativamente responsable a la entidad demandada DIAN,

con ocasion del accidente de transito ocurrido el dia 31 de enero de 2008,
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dentro de una via de la ciudad de Cartagena, en la cual result6 gravemente
lesionado y aduce haber sufrido dafios que debe ser reparados por la demanda
dado que el vehiculo que lo accidentd pertenecia a dicha entidad y ademas
estaba siendo conducido por un funcionario de estos. Alega que el accidente
fue producto del conductor del vehiculo que sin mediar consecuencias invadio el
carril del corredor de carga de esta ciudad buscado salir hacia otra calle y en
dicho hecho lo arrolid.

La parte demandada se opone a las pretensiones de la demanda considerando
que no se encuentra estructurados los elementos de la responsabilidad estatal,
puesto que en primera medida el tratamiento dado por la ARP fue de accidente
laboral, cubriendo esta las contingencias por el mismo, y lo segundo es que no
queda clara la culpabilidad del conductor del vehiculo de la DIAN, como quiera
que alegan que no es cierto que olvidara seguir las normas de transito
desconociendo una sefial de pare, aduce ademas la demanda que el actor es
quien se encontraba conduciendo a exceso de velocidad y que por tal razén
cuando los vehiculos le dieron el paso al vehiculo de la DIAN, la moto
conducida por el demandante colision6 con este, puesto que la velocidad a la

que llevaba no le dio tiempo de reaccion.

Considera ademas que los perjuicios solicitado son excesivos y que le actor no

los probb.

Finalmente alega como excepciones la de pago parcial de los dafios materiales

y la inepta demanda por falta de poder.

4. Problema Juridico

La Sala se enfrenta a resolver ;si el demandado es patrimonialmente responsable por
los dafios y perjuicios causados al demandante, por la ocurrencia del accidente de
transito el dia 31 de enero de 2008, en el corredor de carga del Bosque de fa Ciudad de

10
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Cartagena y en la cual el sefior JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA  resufté

fesionado?

Pues bien, para dar respuesta al problema juridico planteado, es pertinente hacer

previamente las siguientes precisiones.

4.1 Excepciones

Se precisa que la entidad demandada como el llamado en garantia presentan
excepciones es pertinente hacer un estudio previo en aras de dilucidar si las
mimas son de aquellas que afecten el estudio de fondo o si por el contrario por

sus caracteristicas puedan ser resueltas con el fondo del mismo.

Las partes presentan como excepciones las siguientes: pago parcial de los
dafios materiales, inepta demanda por falta de poder, ausencia de los
elementos que estructuran la responsabilidad civil, culpa exclusiva de la victima
carencia de prueba del supuesto perjuicios, tasacion excesiva del perjuicio,

enriquecimiento si justa causa, prueba del dafio y su cuantia.

Pues bien en lo referente a la falta de poder que en principio afectaria
directamente la legitimacién en |a causa por activa, sustenta la demandada que
los poderes especiales concedidos al abogado quizas por problemas de
redaccion se refiere una demanda de restablecimiento del derecho, sin embargo
apunta la Sala que dicho defecto fue corregido por el apoderado de los
demandantes como quiera que tal defecto se observo en la admision de la
misma, razén por la cual en principio se inadmitié. Dicho lo anterior tal
excepcion no tiene vocacion de prosperidad.

Con respecto al resto de excepciones por encontrar que las mismas atacan el

fondo del asunto se estudiaran en conjunto con este.

Por su parte la aseguradora Colpatria presenta excepciones sobre el

ltamamiento en garantfa aduciendo el limite de la eventual responsabilidad o de

11
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la eventual obligacion indemnizatoria a cargo de mi representada y a favor del
convocante: valor asegurado, deducible y cobertura sublimitadas, obligacion
condicional del asegurados, ausencia de cobertura de perjuicios morales por
cuenta de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual invocada como
fundamento de la citacion, exclusiones de amparo expresamente previstas en
las condiciones generales de la poliza de responsabilidad civil extracontractual

que sirvio de fundamento para el llamamiento en garantia.

Con respeto a las presentadas por la aseguradora y dado que estas
principalmente buscan limitar su responsabilidad hasta lo contratado en la
poliza de seguro, es menester que se determine si existe responsabilidad o no,
en cuyo caso si se podria hablar sobre o que esta solicitado como llamada en

garantia.

5. Hechos Probados

- Copia auténtica del informe policial de accidente de transito N° 63838 visible a
folio 225-226 del expediente. En dicho documento se observa croquis del
accidente asi como |as versiones de ambos conductores.

- Copia de epicrisis seguida por la CLINICA AMI SA IPS, al sefior JULIO
ALFREDO PARIS ECHEVERRIA visible a folio 18 a 21 del expediente.

- Copia de las valoraciones efectuada por el ortopeda y reumatodlogo Dr. Ripoll
Llamas Raimundo (FL 14 a 17)

- Historia clinica sequida por la fisioterapeuta Dra. Martha Cecilia Tuiran Tinoco
(FI 23 a 28)

- Informe Técnico Médico Legal de Lesiones no fatales N° 2010¢-02020200245
de fecha 12 de enero de 2010 (FI 31-32)

-Informe Técnico de lesiones no fatales 2008¢-02020205402 de fecha 25 de
agosto de 2008 (F| 33-34)

- Informe técnico médico legal de lesiones no fatales 2008¢-02020201653 de
fecha 16 de marzo de 2008. (FL 35)

12
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- Constancia expedida por la Fiscalia General de la Nacion, mediante la cual
pone en conocimiento de la investigacion penal adelantada con ocasion del
accidente acaecido el 31 de enero de 2008 ene | barrio el Bosque diagonal 21
transversal 52, donde colisionaron una motocicleta y una camioneta, resultando
lesionado el sefior JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA. (FL 38)

- Fotografias aportadas por el demandante de las lesiones sufridas en su
humanidad (Fl 39-41)

- Copia examen médico legal y procedimientos relacionados en victimas de
agresiones sexuales y lesiones personales, concluyendo que el sefior JULIO
PARIS ECHEVERRIA sufre un trastorno postraumatico, recomendando seguir
tratamiento psiquiatrico y psicoterapéutico estricto. (FI 86-91)

- Certificacion expedida por la DIAN en donde consta que el sefior VICTOR
MANUEL ACOSTA MEDINA, es funcionario de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, desde el 7 de junio de 2009,
encontrandose en servicio el 31 de enero de 2008, y que desempefiaba el cargo
de facilitador Il nivel 102 grado 02, como empleado temporal con funciones de
conductor. (FL 191)

- Diligencia de Testimonio del sefior JOSE FRANCISO FUENTES HERNANDEZ
(FL 199-200)

- Diligencia de testimonio del sefior RAFAEL ALBERTO CANCHILLA CHAVEZ
(FL 201-202)

- Certificacion expedida por la Clinica AMI, mediante la cual ponen de presente
que el demandante ingresa a dicho centro asistencial el dia 31 de enero de
2008, por el servicio de urgencias con traumas en diferentes partes del cuerpo y
que para tal efecto respecto de los documentos del seguro obligatorio de la moto
y de la seguradora y que dicha entidad asumi¢ los costos por el accidente de
transito (FL 204)

- Certificacion expedida por ARP SURA en donde informa las contingencias por
esta cubierta en razon del accidente que sufri6 el actor, el pago de las

incapacidades, asi como los tratamientos médicos, gastos clinicos (FL 209 a

13
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221)
6. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE

Es menester resaltar que para definir el régimen de responsabilidad aplicable al
caso concreto, es necesario remitirse al contenido de lo expuesto en Ia
demanda, en la cual se observa que el actor estructura las imputaciones contra
la Administracion por la falla presunta en el servicio, siendo esta constitutiva en

el deber de cuidado en la conduccion del vehiculo que afectd al demandante.

De acuerdo a lo anterior, para el caso bajo examen, y atendiendo al principio
fura novit curia, la Sala considera que debemos enfocar nuestro andlisis, no
bajo la teoria de la falla del servicio, sino bajo la teoria del riesgo excepcional,
regimen en el cual se presume la responsabilidad en razon del dafio antijuridico
que padece la victima, por lo que se trata entonces de un régimen de

responsabilidad sin falla o culpa del servicio.-

Actualmente la teoria del riesgo excepcional se aplica generalmente en los
eventos en que el dafio es producido por cosas o actividades peligrosas, como
por ejemplo la conduccién de energia eléctrica, el uso de armas de fuego, la
conduccion de vehiculos automotores, etc, y se genera como consecuencia un
régimen objetivo de responsabilidad.

Sobre la conduccion de vehiculos automotores como actividad peligrosa, la
jurisprudencia del Consejo de estado ha expresado lo siguiente:

“De acuerdo con ello, en relacién con la responsabifidad por accidentes
de transito, la doctrina argentina ha dicho que el automofor es conducido
por el hombre y esta actividad conductiva es relevante, tiene enorme
importancia a la hora de juzgar los accidentes. No se frata de un dafio
“or” el riesgo del automotor, con indiferencia del modo 0 manera de ser
‘manejada” dicha cosa peligrosa. E! conductor, la persona humana,

puede poseer pericia conductiva o carecer de ella, al margen de la
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titularidad de un carné de conductor que sblo autoriza a presumir esa
pericia, lo que admite prueba en contrario. Puede ser diligente o
imprudente. Cuidadoso o abandonado. Respetar o violar las reglas de
transito, y aumentar con la actitud transgresora los riesgos de dafiosidad.
De donde resulta, segun esta doctrina, que al “riesgo” de la cosa
automotora puede adicionarse ‘la culpa” del conductor y el accidente
imputarse, en consecuencia, a mas de un factor de aftribucion. En
relacion con la colision entre dos automotores -“cosa riesgosa versus
cosa riesgosa’-, los juristas argentinos han establecido que en cada caso
concreto debe analizarse en qué medida ese riesgo se ha creado cuéanto
riesgo significa un automotor pequefio (un Fiat 600) a 40 kilometros y
cuanto riesgo genera un camion grande (Mercedes Benz} a 80 kildmetros
por hora de velocidad-, y en qué medida, obviamente, ha contribuido a la
produccion del accidente. Evaluar riesgos, de una y otra parte; evaluar,
asi mismo, las infracciones que pudieron cometerse, su entidad, y, por
fin, la virtualidad o aptitud de unos y ofras para llevar al siniestro. En
Colombia, puede decirse que en gqeneral, el régimen de la

responsabilidad por dafios causados con vehiculos de la Administracion

sigue los mismos lineamientos del de las armas como objetos peligrosos,

y_por tanto generadores de riesgo. En nuestra jurisprudencia, se

encuentran multiples casos de accidentes causados por _diversos

vehiculos oficiales. Se incluyen alli las bicicletas o motos de los guardas

de transito o los carros usados por escoltas motorizados; dafios causados

por maquinas barredoras y, también, en virtud de la nocion de guarda, se

da_el caso del vehiculo particular utilizado temporalmente para la

prestacion del servicio. La conduccion de vehiculos _ha  sido

tradicionalmente considerada una actividad peligrosa y cuando su guarda

esta a cargo de una entidad estatal, el dafio causado en desarrolio de la

misma_resulta imputable a ésta,_en aplicacion de la teorfa del riesgo

como un tipo de régimen de responsabilidad objetiva. Nota de Relatoria:
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Ver sentencia de 19 de julio de 2000, exp. 11842, Actor: José Manuel
Gutierrez y otros; fallo del 10 de marzo de 1997 exp. 1008072"

Acerca de esta teoria de responsabilidad por riesgo excepcional el Consejo de
Estado tambien ha dicho:

“No se trata aqui, entonces de la existencia de una acciébn u omisién
reprochable de la administracion, sino de la produccion de un dafio que,
si bien es causado por un tercero, surge por la realizacién de un riesgo
excepcional, creado conscientemente por ésta, en cumplimiento de sus
funciones, Y es la excepcionalidad del riesgo fo que hace evidente la
ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas y posibilita el

surgimiento de la responsabilidad patrimonial del estado.™

Bajo este régimen de responsabilidad del riesgo excepcional, en consecuencia
al demandante solo le bastara demostrar el dafo y la relacién o nexo de
causalidad entre el dafio y la actividad peligrosa constitutiva como hecho
administrativo, y la parte demandada solo se podra exonerar de responder en la
medida en que logre demostrar la existencia de una causa extrafa, es decir, la
fuerza mayor, la culpa exclusiva y determinante de la victima o el hecho de un
tercero también determinante y exclusivo. No se eximira aduciendo el caso
fortuito o el cuidado, diligencia o prudencia en el ejercicio de tales actividades

peligrosas.-

Hechas las anteriores precisiones conceptuales, pasamos ahora si a verificar si
se encuentran o no reunidos los presupuestos para derivar responsabilidad
administrativa a la entidad demandada con fundamento en la teoria del riesgo

excepcional por el ejercicio de actividad peligrosa, como consecuencia de 1os

2 CONSEJO DE ESTADD. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. $SECCION TERCERA. consejero

ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECEFRA., Bogota D.C., once (11} de mayo de dos mil seis (2006}.
Radicacién ndmero: 20001-23-31-000-1998-062939-01; 20001-23-31-060-1997-03334-01(14694). Actor: IDELMA ROSA
MESTRE BRITTO Y OTROS. Dermmandado: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD-DAS.

* Consejo de estado. Sentencia Agosto 10 de 2000. Expediente 11.585, Magistrado Ponente Dr. Ariel Eduardo
Hernandez.
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hechos que han sido puestos de presentes en ésta demanda.

5.1 DANO

El dafio es entendido jurisprudencialmente como el detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o0 molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos,
creencias, efc., suponiendo la destruccidn o disminucion de ventajas o beneficios
patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un individuo, sin que el ordenamiento
juridico le haya impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafto

carezca de causales de justificacion.

Con todo lo que se ha expuesto y los documentos analizados, considera la Sala
que el primero de los requisitos para que opere responsabilidad por riesgo
excepcional, esto es que exista “un daho que implique lesion de un bien
juridicamente tutelado”, no admite ninguna discusién, pues todos los
documentos analizados llevan a la conviccidon que indudablemente como
consecuencia del accidente que se produjo el dia 31 de enero de 2008, el
sefior JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA resultd lesionado, sufriendo
diferentes traumas, tales como fracturas de su clavicula y cadera, que afectaron
su devenir normal asi como su psiquis, dado que como |0 estipulo medicina
legal el mismo padecia estrés postraumatico y que han tenido que ser tratadas
medicamente hasta la fecha de la presentacion de la actual demanda, siendo
este un dafio antijuridico que el demandante no estaba obligado a soportar.-

5.2 IMPUTACION

Establecida la existencia de un dafio antijuridico, cierto, e indemnizable, sufrido
por los demandantes, que constituye el primero de los elementos de la
responsabilidad patrimonial del Estado, es preciso verificar el segundo: la imputacion

de ese dario al Estado.

“Consejo de Estado — Secaion Tercera, sentencia del 27 de eneto del 2000, M P Alier E. Heméndez Enriguez.
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El art. 90, inc. 1° de la Carta Politica, exige -en orden a deducir la responsabilidad
patrimonial del Estado-, que los dafios antijuridicos sean “causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas”, con lo cual se refiere al fendmeno de Ia

imputabilidad, tanto factica como juridica.

De alli que elemento indispensable -aunque no siempre suficiente- para la imputacién,
es el nexo causal entre el hecho causante del dafio y el dafio mismo, de modo que
este sea el efecto del primero.

En este entendimiento, la imputacion del dafio al Estado depende, en este caso, de
que su causacion obedezca a la accién o a la omision de las autoridades publicas, en
desarrollo def servicio ptblico o en nexo con él, excluyendo la conducta personal del

servidor pablico que, sin conexion con el servicio, causa un dafio.

El problema de la responsabilidad del Estado debe resolverse con base en lo prescrito
en el art. 90 de la Carta Politica, segin el cual el Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas. Debe establecerse, entonces, en cada caso, si
existen los elementos previstos en esta disposicion para que surja la responsabilidad,

esto es, el dafio antijuridico y la imputabilidad del mismo al Estado.

Ha sido reiterada la tesis del Consejo de Estado, segun la cual en los eventos en que
el dafio es producido por las cosas o actividades peligrosas (armas de dotacion oficial,
vehiculos automotores, conduccion de energia eléctrica, etc.), el régimen aplicable es
de caréacter objetivo, porque el factor de imputacion es el riesgo grave y anormal que
el Estado expone a los administrados. De tal manera, que basta la realizacion del
tiesgo creado por la administracion para que el dafio resulte imputable a ella. " Sin

embargo, ha sostenido también el Consejo de Estado que para exonerarse de

* Consejo de Estado Sentencia de fecha 27 de julio de 2000 CP ALIER HERNANDEZ Exp 12069
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responsabilidad debera probar que el hecho ha tenido ocurrencia por la intervencion
de un elemento exirafio: fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o de la victima.

Dicho lo anterior queda solo entonces por verificar el ultimo de los elementos de
la teoria del riesgo excepcional, esto es |a existencia de “un nexo causal entre
el dafio y la actividad peligrosa constitutiva como hecho administrativo por la
administracién demandada’, es decir determinar si el dafio que hemos

encontrado demostrado le es imputable en este caso a la demandada DIAN.

Con relacion a la imputabilidad del dafio en casos de accidente de transito, el

Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

‘Cabe precisar de acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Sala,
que las actuaciones de los funcionarios sélo comprometen el
patrimonio de las entidades publicas cuando las mismas tienen
algun nexo o vinculo con el servicio publico y que la simple calidad
de funcionario publico que ostente el autor del hecho no vincula
necesariamente al Estado, pues dicho funcionario puede actuar
dentro de su ambito privado separado por completo de toda
actividad publica. En doctrina que la Sala ha acogido en reiterada
jurisprudencia, se seflala que para que la conducta causante del
dafio, desplegada por un agente estatal, tenga vinculo con el
servicio, se requiere que ésta se presente externamente como
expresion o consecuencia del funcionamiento del servicio publico.
Para establecer cuando un hecho cometido por un agente estatal tiene
vinculo con el servicio, iniciaimente la Sala, en sentencia del 17 de julio
de 1990, expediente: 5998, formuld el siguiente test de conexidad, con
fundamento en la doctrina extranjera. jadvino el perjuicio en horas del
servicio, en el lugar o con instrumento del mismo?; el agente actué
con el deseo de ejecutar un servicio o bajo su impulsion?. En la misma

providencia se advirtio que “ello no quiere decir que siempre que el hecho
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ocurra dentro de cualquiera de aquellas especies o de ambas,
necesariamente se vea comprometida la responsabilidad de la
administracion pero si resultara que el Juez, en primer término, tendra
mejores elementos de juicio para inferir que existid una falla en el
servicio”. En providencias posteriores se abandond el cifado fest fras
concluir que “‘en las decisiones en las que se ha acudido al referido test
éste no conduce inexorablemente a una u ofra conclusién, ya que se
deberan analizar, en cada caso, las circunstancias especiales que
rodearon el hecho para poder determinar si el dafio es atribuible 0 no
atribuible al demandado, aportando tnicamente hechos indicadores en
refacion con la conducta imputada (no con el nexo de causalidad), a partir
de los cuales y en armonia con las deméas pruebas se podra solucionar la
controversia”. Finalmente, la_Sala en providencia de 25 de febrero de

2009, reiterd en relacién con el nexo instrumental, que la responsabilidad

de la Nacién, no se ocasiona por la_simple comisién del hecho con un

instrumento _del servicio, sino que dicha responsabilidad se origina,

principalmente _de las caracteristicas de la accion u omision que

desarrolld el funcionario respectivo y por la cual causd un_dafio, la cual

debe tener una relaciéon directa con el servicio publico prestado.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, Consejo de Estado, Seccion
Tercera,sentencias de 17 de julio de 1990, rad. 5998, de 26 de
septiembre de 2002, rad. 14036; de 6 de diciembre de 2004 y de 25 de
febrero de 2009, rad. 17426, MP. Ramiro Saavedra Becerra

DANO - Imposibilidad de imputario al Estado / ACCIDENTE DE
TRANSITO - Imputacién. Improcedente / DANO - Imputacién / NEXO
CON EL SERVICIO - Imputacién del dafio / NEXO CON EL SERVICIO -
imputacién del daio. Responsabilidad del Estado

En el sub examine, el dafio no le es imputable a la demandada, porque si

bien se acreditdé que quien conducia el vehiculo para el momento del
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accidente era un agente estatal que se enconitraba en servicio activo, no

se demostrd_que hubiere nexo con el servicio, dado que no se allegd

prueba de gue el sefior Duvalier Ojeda quien se desempefiaba como

tesorero del municipio demandado asi como que la victima Nieva Amparo

Portilla quien también era funcionaria de la administracién municipal y se

desempefiaba _como secretaria de la inspeccion de policia, se

encontraran desarrollando una misidn oficial al momento de la ocurrencia

del hecho. Las pruebas recaudadas en el plenario acreditan que estos
funcionarios se enconiraban en el corregimiento de Altamira porque
estaban desarrollando actividades relacionadas con sus estudios de
psicologia social comunitaria, es decir que estaban realizando labores
propias de su vida personal y de indole netamente particular, razén por ja
cual la actuacion de los agentes publicos se dio dentro del ambito de su
actividad personal, y completamente ajena a la prestacion del servicio.
Ademas, se encontro plenamente acreditado que el sefior Duvalier Ojeda
en su calidad de tesorero municipal tenia prohibido utilizar el vehiculo
oficial, debido al uso indebido que le habia dado con anterioridad al
conducirlo en estado de embriaguez. ES decir que con anterioridad a la
ocurrencia del accidente se le habia dado la orden expresa de que no
empleara el automotor, pese a lo cual el sefior Duvalier Ojeda decidio
utilizarlo, para desplazarse al municipio de Altamira y realizar actividades
académicas propias de su esfera personal, lo cual constituye prueba de
que no se encontraba en un cumplimiento de alguna orden oficial porque
por el contrario se le habia prohibido el uso del vehiculo del municipio.
Sobre este punto, vale precisar que con independencia de la manera en
gue el sefior Duvalier Ojeda hubiere sustraido el vehiculo, circunstancia
gue por demas no se encuenira acreditada en el expediente, y de que la
administracion municipal no hubiere adoptado las medidas necesarias
para evitar que el automotor fuere indebidamente utilizado, lo cierto es

que para que Se configure el nexo con el servicio se debia acreditar que
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la conducta del agente de la administracién suponia una manifestacion
del ejercicio del cargo publico, lo cual no ocurrid en el sub lite en el que
se demosiré que los agentes publicos estaban desarrolfando una
actividad particular, que no fenia ningun vinculo con el servicio,
Consecuencial a la conclusion que antecede, resuftan irrelevantes las
acusaciones en el sentido de que el conductor del vehiculo estaba
embriagado o de que el automotor presentaba fallas mecanicas, dado
que, ya se concluyd, el accidente no es imputable al municipio
demandado, porque no se produjo como una manifestacion del servicio.
Por las mismas razones, tampoco es posible estudiar este caso bajo ef
titulo de imputacion de riesgo excepcional.

Siguiendo la anterior pauta jurisprudencial, dentro del expediente vemos que se
encuentra demostrado, que el vehiculo automotor marca TOYOTA LAND
CRUISER de placas OIL710 conducida por el sefior VICTOR MANUEL ACOSTA
MEDINA y que colisiond con la moto Yamaha RX 100 placa TZV91A color plata
niquel, conducida por el demandante sefior JULIO ALFREDO PARIS
ECHEVERRIA, era efectivamente propiedad del ente demandado DIAN tal como
se observa en el informe policial de transito N° 63838

Dicho lo anterior en primera medida estariamos frente a elementos conducentes
que conlleven a la responsabilidad de [a DIAN dado que el vehiculo que caus6
lesiones la actor, era efectivamente de su propiedad.

Ahora bien resulta pertinente que la Sala estudie lo referente a quien conducia
dicho vehiculo, se desprende del informe policial de accidente que quien
conducia el vehiculo era el sefior VICTOR MANUEL ACOSTA MEDINA, sobre

¢ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
Consejera ponente RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota, D.C, diez (10) de junio de dos mil nueve
(2009) Radicacion nOmero 52001-23-31-000-1997-08547-01(18321). Actor NIEVA AMPARO PORTILLA
QUINTERO Y OTROS Demandado: MUNICIPIO DE POLICARPA Referencia: ACCION DE DE
REPARACION DIRECTA-SENTENCIA-
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dicho sujeto y su relacion con la entidad demanda se observa mediante oficio N°
148000201-125 expedido por la DIAN que el antes referenciado es funcionario
de dicho ente desde el 7 de junio de 2005 y que se encontraba en servicio &l 31
de enero de 2008, fecha del accidente, desempefiando el cargo de facilitador Il
nivel 102 grado 02 como empleo temporal con funciones de conductor.

Pues bien resulta claro entonces que el vehiculo que colisiondé con el
demandante estaba siendo conducido con por un funcionario de dicha entidad
ademas en ejercicio de las funciones propias de su cargo. Por {o que se podria

establecer una relacion directa con el servicio.

En ese mismo hilo conductor y como quiera que ambas partes ejercian la misma
actividad peligrosa, como es la conduccion, es menester establecer si la
ocurrencia fatidica del accidente es imputable integramente al conductor de la
camioneta de la DIAN o si por el hecho exclusivo de la victima o determinante

de un tercero la demandada puede lograr eximir su responsabilidad.

Segun los hechos de la demanda el actor sustenta que fue arroyado por el
vehiculo de la demandada cuando transitaba por el corredor de carga del
Bosque de |a ciudad de Cartagena a la altura de la interseccidn entre |a entrada
a Manzanillo y la calle de la iglesia del Bosque, el conductor de la camioneta
intentaba cruzar los cuatro carriles que componen el antes mencionado corredor
de carga y que este venia por la mismas en el carril izquierdo cuando fue
arroyado por esa camioneta.

Del informe policial de accidente de transito y mas especificamente en el
croquis se corrobora efectivamente que mientras la motocicleta circulaba en
sentido vertical, el automovil cruzaba horizontalmente dicho corredor y que el

impacto se produjo en el carril izquierdo.

Aduce el conductor de la camioneta que él cruzaba dichos carriles gracias a que
otros vehiculos le habia dado la oportunidad, y que el conductor de la
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motocicleta por venir en exceso de velocidad no tuvo tiempo de frenar. Sin
embargo el exceso de velocidad alegado por el conductor no es probado en
ninguna parte del proceso, y se tiene ademas que el lugar donde ocurrié el
accidente hace parte del corredor de acceso rapido a la variante de la ciudad,
por lo que en principio no se podria decir que lo niveles de velocidad sean bajos

teniendo en cuenta el tipo de via.

Es pertinente que se diga que frente a este tipo de intersecciones la
normatividad de transito ha estipulado que quien lleva la via no deba hacer
ningan pare, mas adin cuando se trata de un corredor de carga en el cual los
automoviles circulan a gran velocidad, no siendo valedera como ya se dijo la
excusa de transitar a bajas velocidades por dicho lugar, es por ello que se
observa que si el conductor del vehiculo tenia la plena intencién de invadir los
carriles que componen el corredor de carga debia asumir un cuidado especial
no solo por lo que la maniobra en si misma acarrea, sino por el tipo de
vehiculos que puede transitar por dicho sector, poniendo en riesgo incluso su

propia integridad.

Sobre el comportamiento que se debe asumir en las maniobras de manejo el

Codigo de transito estipula lo siguiente:

“ARTICULO 55. Comportamiento Del Conductor, Pasajero O Peaton. Toda
persona que tome patte en el transito como conductor, pasajero o peatbn, debe
comportarse en forma que no obstaculice, perjudique o ponga en riesgo  a
las demas y debe conocer y cumplir las normas y sefiales de transito  que le
sean aplicables, asi como obedecer las indicaciones que les den las

atforidades de transito.”

ARTICULO 60. OBLIGATORIEDAD DE TRANSITAR POR LOS
CARRILES DEMARCADQS. Los vehiculos deben transitar,
obligatoriamente, por sus respectivos carriles, dentro de las lineas de

demarcacién, y atravesarlos solamente para efectuar maniobras de
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adelantamiento o de cruce.

PARAGRAFO 1o. Los conductores no podran transitar con vehiculo automotor

o de traccion animal por la zona de seguridad y proteccidn de la via férrea.

PARAGRAFO 2o0. Todo conductor, antes de efectuar un adelantamiento o

cruce de una calzada a otra o de un carril a otro. debe anunciar su jntencion

por medio de ias luces direccionales y sefiales épticas o audibles y efectuar

la maniobra de forma que no entorpezca el transito, ni ponga en peligro a los

demas vehiculos o peatones.” (Subrayado por 1a_Sala)

“ARTICULO 68. UTILIZACION DE LOS CARRILES. Los vehiculos

transitaran de la siguiente forma:
Via de sentido (nico de transito.

En aquellas vias con velocidad reglamentada para sus carriles, los  vehiculos

utilizaran el carril de acuerdo con su velocidad de marcha.

En aquellas vias donde los carriles no tengan reglamentada su velocidad, [os
vehiculos transitaran por el carril derecho y los demas carriles se

emplearan para maniobras de adelantamiento.
Vias de doble sentido de transito.

De dos (2) carriles: Por el carril de su derecha y utilizar con precaucion el
carril de su izquierda para maniobras de adelantamiento y respetar siempre

la sefializacion respectiva,

De tres (3) carriles: Los vehiculos deberan transitar por los carriles extremos
que queden a su derecha; el carril central solo se utilizara en el sentido

que sefiale la autoridad competente.

De cuatro (4} carriles: Los carriles exteriores se utilizaran para el trénsito
ordinario de vehiculos, y los interiores, para maniobras de adelantamiento o

para circular a mayores velocidades dentro de los limites establecidos.
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PARAGRAFOQ 1o0. Sin perjuicio de las normas que sobre el particular se
establecen en este cddigo, las bicicletas, motocicletas, motociclos,
mototriciclos y vehiculos de traccién animal e impulsion humana,
transitaran de acuerdo con las reglas que en cada caso dicte la autoridad  de
transito competente. En todo caso, estara prohibido transitar por los andenes
0 aceras, 0 puentes de uso exclusivo para los peatones.

PARAGRAFO 20. Se prohibe el transito de motocicletas y motociclos por  las
ciclorrufas o ciclovias. En caso de infraccidbn se procedera a la

inmovilizacién”

Pues de las normas transcritas se observa que es preciso no solo tener la
posibilidad de cruzar una via como la del accidente que hoy se estudia sino que
era pertinente asumir una conducta cuidadosa, utilizado medios de sefializacion
que le permitiera a los demas conductores percatarse de la intencion del
conductor, ademas que por la calidad de la via esta era de aquellas que
cuentan con referencia y que oficialmente la motocicleta impactada circulaba
dentro el margen de su carril, siendo este adecuado incluso para adelantar o

realizar maniobras.

Resulta en consecuencia para la Sala que si bien ambas partes dentro del
plenario ha estado en ejercicio de la actividad de conduccion, el conductor de la
camioneta no demostrd haber efectuado las maniobras que indicar su intencion
en la via, asi como asumio el riesgo adicional de atravesar la via, en las
condiciones que tal circunstancia significaba, es por ello que desbordando el
limite normal de |a actividad es a este a quien le es imputable el dafio sufrido
por el actor.

Sobre la situacion alegada por la demandada consistente en afirmar que el accidente
sufrido por el actor es de caracter laboral, es pertinente aseverar, que la razon por la
cual la ARP del actor le dio dicho trato es porque €l mismo desempefiaba funciones

de mensajero en su motocicleta, sin embargo tal circunstancia no afecta que se
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estudie en este caso la responsabilidad que surge por parte de la DIAN en la
ocurrencia del siniestro, como quiera que como se observo con ocasion del actuar del
conductor de la camioneta de la DIAN, ocurrié tal accidente.

Finalmente y como se expuso anteriormente respecto de las excepciones propuestas,
las mismas no tiene vocacion de prosperidad, como quiera que se demostré la
concurrencia de los elementos necesarios del juicio de responsabilidad y no se probo

causal eximente de responsabilidad.

6. RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS.

Atribuida la responsabilidad al demandado, para €l reconocimiento de perjuicios se
requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos; 1. La legitimacién para reclamar,
2. La demostracion del perjuicio; 3. La relacion de causalidad entre el perjuicio v la

indemnizacion solicitada.

En cuanto al primer requisito, se encuentra demostrada [a legitimacion para reclamar
del demandante pues fue directo afectado con la ocurrencia del accidente

En cuanto al segundo requisito, es necesario distinguir entre perjuicios materiales y

morales,
6.1. Perjuicios materiales

6.1.1. Daiio emergente: El articulo 1614 del Codigo Civil define el dafio emergente
como ‘el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”. El
dafio emergente es entonces, la pérdida econdmica que se causa con ocasion de un
hecho, accion, omision u operacion administrativa imputable a la entidad demandada
que origina el derecho a la reparacion. En otras palabras y, en consideracion con el
principio de reparacion integral del dafio consagrada en el articulo 16 de la Ley 446 de

1998, solamente puede indemnizarse a titulo de dafioc emergente los valores que
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empobrecieron a la victima 0 que debieron sufragarse como consecuencia de la

ocurrencia del hecho generador del dafio.

Respecto del dafio emergente, en la demanda se solicita el pago de la suma de
cincuenta millones de pesos ($50.000.00.00), por concepto de los dafios que sufrio la
motocicleta y los gastos de tratamientos medicos que se generaron y se siguen

generando.

Al respecto se observa en el oficio remitido por la ARP SURA (FL 209-221) a esta
Corporacién que los mismos asumieron el pago de los gastos médicos y tratamientos
efectuados al sefior con ocasion del accidente que sufrié el 31 de enero de 2008, y
que hasta la fecha de presentacion del oficio esto es afio 2012 seguian asumiendo el
pago de tales tratamientos, certifican ademas que asciende el monto a un total de
treinta y siete millones doscientos noventa y cuatro mil cuatrocientos cincuenta y ocho
mil pesos {$ 37.294.458).

Con respecto a la atencion de urgencias en fa clinica AM! el dia del accidente se
observa que su atencién correspondié al seguro obligatorio de la motocicleta de su
propiedad, razdn por la que tales haberes no salieron del patrimonio del actor. En lo
referente a los examenes efectuados por medicina legal, los mismos fueron
ordenados en el proceso penal adelantado por la Fiscalia por los hechos ocurridos en

el tantas veces citado accidente.

En cuanto al pago de los arreglos de la motocicleta de propiedad del demandante, no
yace ni siquiera sumariamente prueba de que la motocicleta tuviese dafios o que los
mismos fuesen reparados. Razén por la cual estos se negaran dado para acceder a

estos es necesario la prueba del empobrecimiento del actor.

7.1.2. Lucro cesante: Este comprende la falta de productividad que se derive del
acaecimiento del hecho, como seria para el caso lo dejado de percibir por parte del

demandante a consecuencia del accidente.

28



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Radicado: 13-001-23-31-004-2010-00221-00
Reparacibn Directa

Die’ JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA
Ddo. DIAN

Ahora bien en el escrito de la demanda se solicita como lucro cesante el pago de
trescientos cincuenta millones de pesos ($350.000.00). Sin dar explicaciones de

donde surge tal monto.

De las pruebas que se relacionan y las allegadas al proceso, no se observa que la
Junta Regional de Invalidez, efectuara evaluacion al actor, determinando su grado de

incapacidad, asi como determinado si esta es transitoria 0 permanente.

Se observa a ademas que la ARP SURA establecio para el actor una incapacidad del
13.10% y cancel6 por tal concepto un fotal de tres millones once mil pesos setecientos

ochenta y un mil pesos.

Adn asi a falta de prueba sobre la cual se pueda determinar el lucro cesante del actor,
y la ausencia del porcentaje de incapacidad, impide para esta Sala la tasacion del

mismo, razdn por la cual se negara dicho concepto.

Finalmente y dado que el reconocimiento de lucro cesante de esta pende de lo
devengado por el actor y visto que al mismo le fue negado al no existir material
probatorio que permitiera su tasacion esta Sala negara también tal concepto para la
sefiora FATIMA RANGEL ORTIZ

6.2 Perjuicios inmateriales:

6.2.1. Dafio moral: En el libelo introductor, se solicita las siguientes sumas de dinero

por dicho concepto:
- Julio Alfredo Paris Echavarria: 500 salarios minimos legales mensuales vigentes

- Fatima Rangel Ortiz; en su calidad de conyuge la suma de 200 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

- Mauricio Alberto Paris Echaverria; en su calidad de hermano la suma de 200 salarios

minimos legales mensuales vigentes.
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- Leonor Echeverria Echeverria; en su calidad de madre la suma de 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

- Julio Cesar Paris Arango: en su calidad de padre la suma de 200 Saiarios minimos

legales mensuales vigentes.

Pues bien sobre la legitimacion para solicitar tal perjuicio encuentra la Sala que €l
afectado por ser el directo afectado se encuentra habilitado para su reclamacion en
cuanto g los familiares de este, a través de los registros civiles aportados con la
demanda se puede comprobar que la sefiora FATIMA RANGEL ORTIZ contrajo
matrimonio tal como se desprende del registro civil de matrimonio visible a folio 13 del
expediente, asi mismo en el registro civil del actor JULIO ALFREDO PARIS
ECHEVERRIA se desprende como padres del mismo al sefior JULIO CESAR PARIS
ARANGQ vy la sefiora LEONOR MARGARITA ECHEVERRIA ECHEVERRIA, de igual
manera ene el registro civil del sefior MURICIO ALBERTO PARIS ECHEVERRIA se

puede comprobar su vinculo como hermano del accionante.

Precisado lo anterior la sala determinara la cuantia de la siguiente manera: para la
victima directa un porcentaje de 50 SMLMV, por haber sufrido este todo el dolor que
causaron las lesiones que le fueron producidas, asi como el estrés postraumatico que
ha tenido que sufrir producto de las lesiones. A su conyuge sefiora FATIMA RANGEL
ORTIZ, quien se entiende ha padecido las aflicciones con su companiero se le
reconocera la suma de 25 SMLMV y en lo atinente a sus padres y hermanos la suma
de 12.5 SMLMV. Esta tasacion es efectuada de conformidad con el arbitrio juris del

Juez tal como al respecto io ha tratado el Consejo de Estado.
6.3.1 Dafio a la vida en relacién.

Respecto de dicho dafic mas alla de su solicitud en el libelo de la demanda no existen
pruebas de la manera como esta afectacion ha causado secuelas o injerencia dentro

de la vida en relacion del actor de manera que por no probar el demandante el
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sustento de su peticion negara tales perjuicios.
7. Sobre el Llamado en Garantia.

Finalmente sobre las solicitud elevada por la Compafiia aseguradora COLPATRIA
S.A.respecto de la condena que se le impondra a la DIAN, esta Corporacion precisa
que la condena impuesta atiende al estudio que al respecto este Tribunal ha
efectuado sobre la responsabilidad de su apadrinado, por lo que las excepciones
propuestas de fondo al igual que las presentadas por la demandada no tuvieron
vocacion de prosperidad, ahora bien con respecto a aquellas referidas al llamamiento
en garantia la Sala precisa que el contrato de seguro entre estas dos partes es un
asunto que por su naturaleza contractual debe atender a los lineamientos que al
respecto estos hayan pactado y que en tanto la DIAN si bien puede cumplir la
presente condena solicitado Ia cancelacion de todo o de parte del porcentaje a la
compafiia aseguradora o a si a bien lo tiene cancelar estos la condena directamente.

Indicé ia llamada en garantia, compafiia de seguros COLPATRIA S.A., que en caso
de imponerse condena en contra de la entidad demandada, sélo deberia responder
hasta los sublimites pactados en la respectiva pdliza, con los deducibles pactados

entre |as partes.

El Codigo de Comercio establece en su articulo 1.079 que el asegurador no estara
obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada; por su parte, el
articulo 1.089 gjusdem preceptia que, para el momento del siniestro, la indemnizacion
no excedera en ningun caso del valor real del interés asegurado, por manera que la
DIAN tendra derecho a que la aseguradora COLPATRIA $.A,, llamada en garantia, le
reembolse el valor total de la condena que se le impondrd a aquél, pero ese
reembolso no podra superar el limite maximo de responsabilidad pactado, amén de la

aplicacion de ios deducibles correspondientes.
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Es menester precisar que si bien este Tribunal ha podido efectuar el estudio sobre el
porcentaje correspondiente en pago por la condena impuesta a la demanda, en esta
oportunidad no fue aportada al proceso la pdliza de seguro, por lo cual no se podra

determinar el monto que le corresponde a la compafiia aseguradora por la condena.

En ultimas el reembolso que debera efectuar la compafia de seguros COLPATRIA
S.A., se hara exigible de acuerdo con los términos sefialados en el Codigo de
Comercio, segun el cual el asegurador indemnizara al asegurado o al beneficiario
dentro del mes siguiente a que se acredite judicial o extrajudicialmente el siniestro, de
manera que si el asegurador no realiza el pago dentro de ese plazo, estara obligado a

pagar intereses moratorios comerciales (art. 1.080 C. C.).

Lo anterior ha sido reiterado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, al sostener
que:

“.. si el asequrador no realiza el pago dentro de ese plazo estara obligado
a pagar intereses moratorios comerciales (art. 1.080 C. C.), situacion que
ha corroborado la jurisprudencia al decir’. ‘si la obligacion de pagar el
sequro es fijada por fallo judicial, como éste tiene el carécter de condena y
no constitutivo o declarativo, el asegurador debe ser condenado a pagar
intereses moratonios desde el termino que indica el articulo 1080 del
Cédigo de Comercio y no desde la ejecutoria del fallo.’

Esa normatividad a la cual refiere la jurisprudencia sirve para precisar que
los intereses moratorios que se ordenan se aplican solo si la aseguradora
no paga al demandado EMCALI dentro del mes siguiente a la ejecutoria de
la sentencia, cuando se define con certeza la obligacion; nbtese que son

” Nota original de la sentencia ctada Sentencia del 10 de octubre de 1980, Corte Suprema de
Justicia Sala Civil
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exigibles los intereses moratorios slo después de ocurrido ese plazo™.

V.. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEGUNDO: DECLARAR adminisirativa y patrimonialmente responsable a la
DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES por los
perjuicios ocasionados al sefior JULIO ALFREDO PARIS ECHEVERRIA con ocasion
del accidente de transito ocurrio e i 21 de enero de 2008 en la ciudad de Cartagena.

TERCERO: CONCEDER por perjuicios morales los siguientes valores:
- JULIO ALFREDQO PARIS ECHEVERRIA (victima directa) la suma de

cincuenta  (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

- FATIMA RANGEL ORTIZ (Conyuge) la suma de veinticinco (25) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

- MAURICIO ALBERTO PARIS ECHEVERRIA (Hermano)} JULIO CESAR
PARIS ARANGO y LEONOR ECHEVERRIA ECHEVERRIA la suma e 12.5

Salarios minimos legales mensuales vigentes.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admimstrativo, Seccion Tercera, sentencia de uno (1)
de marzo de dos mil seis (2006), Radicaciéon numero 76001-23-31-000-1993-08858-01(16287),
Consejera Ponente Mana Elena Giraldo Gémez, Actor Gamaliel Montenegro y otros; Demandado
Municipio de Call y Emcali
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QUINTO: CUMPLASE lo dispuesto en esta providencia, en los términos establecidos en
los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo,

SEXTO: si la presente providencia no resulta ser apelada archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fechy.

//
—— e . /‘:
g_ﬂ%; Iy éi/f?;lf)
O MATSON CARB
\
St){Descongastion}
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REPUBLICA DE COLOMBIA '
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 292 /2813
Cartagena de Indias, D. T. y C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil trece {(2013)

TEMA: Incumplimiento régimen de reembargue de mercancia

f.- DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No.13- 001-33-31-004-2005-00198-01
Il.  PARTES

Demandante: H.B. FULLER COLOMBIA LTDA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

lIl. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha dieciocho
(18} de noviembre de 2011, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Cartagena, mediante la cual se declard probada la excepcidn de inepta demanda
respecto de la Compariia HB FULLER COLOMBIA LTDA vy nego las pretensiones de

la demanda.
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IV. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES

“* Declarar fa nulidad de la Resolucion recurso de apelacion N° 001924
del 30 de septiembre de 2004 emitida por ef despacho del Administrador
de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, que confirma la
Resolucion N° 00206 de febrero 9 de 2004 emitida por la Division de
Liquidacion Aduanera de la UAE., Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacional - Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, por medio
de la cual se declara el incumplimiento de una obligacion aduanera y
ordenando la efectividad de una garantia por valor de $10.913.221.00.

* Que se declare la nulidad de la Resolucion Recurso de Reposicion N°
001485 del 30 de julio de 2004 emitida por la Division de Ligquidacion
Aduanera de la UA.E., Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, por medio de la cual se
confirma la Resolucion N° 00206 de febrero 03 de 2004 emitida por la
Division de Liquidacion Aduanera de la U.A.E., Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales ~ Administracion Especial de Aduanas de Cartagena
declarando el incumplimiento de una obligacién aduanera y ordenando fa
efectividad de una garantia por valor de $10.913.221.00.

* Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 00206 de febrero de 2004
emitida por la Division de Liquidacion Aduanera de la U.A.E., Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales ~ Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena declarando el incumplimiento de una obligacion aduanera y
ordenando la efectividad de una garantia por valor de $10.913.221.00.

Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se ordene el

restablecimiento del derecho de mi representada de la siguiente manera:
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* Se declare que la sociedad H.B. FULLER COLOMBIA LTDA, no incumplio
las obligaciones adquiridas mediante la constitucion de la poliza de seguro
de cumplimiento de disposiciones legales N° M-A0027030, por un valor
asegurado de $10.913.221.00.

* Que no obstante haberse declarado el incumplimiento y la efectividad de
la garantia, se acepte que las resoluciones proferidas por la autoridad

aduanera no fueron expedidas conforme a lo previsto por fa ley.

* Que todos los actos que realice la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales en desarroflo de lo dispuesto en las resoluciones cuya nulidad
se demanda, queden sin efecto como consecuencia de la declaratoria de
nulidad.

* Que si en razén de la fuerza ejecutoria de los actos demandados, mi
representada ha debido pagar o llegare a pagar suma alguna de dinero al
Estado Colombiano, esa suma sea reintegrada con el reconocimiento de
indexacion e intereses a que haya lugar, de conformidad con las
variaciones certificadas por el DANE,

* Que se condene a la entidad demandada al pago de los perjuicios
ocasionados a mi poderdante en razn de la necesidad de recurrir a la
Jurisdiccion  Confencioso  Administrativa, incluyendo los pagos de
honorarios profesionales, gastos del proceso y demas costas procesales.”

2. HECHOS

“1. El 29 de julio de 2003, arrib6é al puerto de Carlagena un cargamento
amparado por el documento de transporte N° MSCUSA053053, consignado a
nombre de HB. FULLER COLOMBIA LTDA., consistente en 520 bulfos de
resina de pefroleo.
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2. El cargamento llegd a Colombia por un error def proveedor, toda vez que se
trataba realmente de un despacho con destino a Taiwan, razon por la cual H.B.
FULLER COLOMBIA LTDA., decidio proceder al reembarque del mismo de
conformidad con lo establecido en el articulo 306 del Decreto 2685 de 1999

(Estatuto Aduanero).

3. Mediante memoriales radicados con los nimeros 024142 y 024394 de
septiembre 24 de 2003, la Sociedad de Intermediacion Aduanera SIA
ADUANIMEX S.A., solicité a fa Division de Servicio al Comercio Exterior de la
Adminisiracion Especial de Aduanas de Cartagena fla autorizacion para

efectuar el reembarque de fa mencionada carga.

4. Para respaldar la operacion de reembarque, H.B. FULLER COLOMBIA
LTDA., suscribio y presento ante la auforidad aduanera la péliza de seguros de
cumplimiento de disposiciones legales N° M-A0027030, por un valor asegurado
de $10.913.221.00, la cual fue aceptada el 29 de septiembre de 2003.

5. EL 27 de septiembre de 2003 SIA ADUNIMEX S.A., presentd la respectiva
solicitud de autorizacion de embarque bajo la modalidad de reembarque, a la
cual le correspondio la autorizacion de embarque N° 0620020030039860 de ia

misma fecha.

6. En la casilla 30 de la mencionada solicitud de autorizacién de embarque se

indico que el transportador seria la agencia maritima Barlovento S.A.

7. El 29 de septiembre de 2003, se celebrd la correspondiente Inspeccién
Fisica a la carga de conformidad con el auto de Inspeccion N°
06203200030004552 de la Division de Servicio al Comercio Exterior de la
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena.
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8. El cargamento correspondiente al citado reembarque zarpé del Puerto de
Cartagena el dia 1 de octubre de 2003, a las 7:20 horas de la mafiana, en la
motonave MSC PERU, viaje 550 A, al amparo del documento de Transporfe N°
MSCUBC040413, dentro del contenedor MSCU 140239-8.

9. El 3 de octubre de 2003, la Agencia Maritima Barlovento envié a la Division
de Servicio al Comercio Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena el memorial radicado con el N° 06001854, con el que informé que la
carga amparada por el Documento de fransporte N° MSCUBC040413 (entre
ofras) habia zarpado de! puerto de Cartagena con destino a Savanna el dia 1°
de octubre de 2003, adjuntando ademas relacion de cada uno de los
manifiestos de aduana junto con el respectivo numero de cada autorizacion de
embarque, incluyendo la autorizacion de embarque correspondiente al tramite
de H.B. FULLER COLOMBIA LTDA.

10. Con la comunicacién mencionada en el hecho anterior, se cumplio la
obligacién garantizada con la péliza de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales N° M-A0027030, consistente en “garantizar la entrega
dentro de los quince dias siguientes a la fecha de embarque del certificado
expedido por el transportador donde acredite la salida de la mercancia del

terriforio aduanero nacional”.

11. El 4 de octubre de 2003, la autoridad aduanera a través del sistema
informatico le asigna a la solicitud de autorizacion de embarque presentada a
nombre de H.B. FULLER COLOMBIA LTDA, el nimero de declaracién de
exportacion definitivo 0615001095902.

12. El 29 de octubre de 2003, el Grupo de Garantias de la Divisién de Servicio
al Comercio Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena
envié a H.B. FULLER COLOMBIA LTDA, el oficio N° 018895, mediante el cual

se le solicitd demostrar el cumplimiento del régimen de reembarque.
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13. EI' 5 de noviembre de 2003, la Sociedad de Intermediacion Aduanera SIA
ADUANIMEX S.A., en su calidad de declarante autorizado, remitio al Grupo de
Garantias de la Division de Servicio al Comercio Exterior de la Administracion
Especial de Aduanas de Cartagena, con memorial radicado bajo el N° (027788,
copia de la declaracion de exportacion N° 0615001095902, correspondiente a
H.B. FULLER COLOMBIA LTDA, con el fin demostrar la efectiva realizacion del
reembarque de la mercancia segn lo solicitado.

14. EL 14 de noviembre de 2003, la Sociedad de Intermediacion Aduanera SIA
ADUANIMEX S.A., remitié al Grupo de Garantias de la Divisidn de Servicio al
Comercio Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena,
con memorial radicado bajo el N° 28480, original de la certificacion adicional
emitida por MEDITERRANEAN SHIPPING COMPANY COLOMBIA S.A., en la
cual se reitera que la carga objelo de reembarque fue efectivamente

embarcada.

15. La Division de Liquidacion Aduanera de la U.A.E. Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — Administracion Especial de Aduanas de Cartagena
expidié la Resolucion N° 00206 de febrero 9 de 2004 por medio de la cual se
declara el incumplimiento de una obligacion aduanera y se ordena la
efectividad de una garantia.

16. HB. FULLER COLOMBIA LTDA., no fue enterada de la anterior resolucion

maotivo por el cual no pudo interponer recursos frente a ella.

17. La Divisién de Liquidacion Aduanera de la U.A.E., Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - Administracion Especial de Aduanas de Cartagena
expidié la Resolucion N° 001485 del 30 de julio de 2004, resolviendo
desfavorablemente un recurso de reposicion interpuesto en contra de la

anterior resolucion por parte de la empresa aseguradora.
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18. La resolucion que resolvid el recurso de reposicion fue remitida a la
asegquradora por correo, es decir, no se efectio la notificacion personal de fa

misma.

19. HB. FULLER COLOMBIA LTDA., tampoco fue enterada de la anterior

resolucion, motivo por el cual no pudo interponer recurso frente a ella.

20. El despacho del Administrador de la Administracion Especial de Aduanas
de Cartagena, profirio la Resolucion N° 001924 del 30 de septiembre de 2004,
resolviendo desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto por parte de

la empresa.

21. La Resolucion que resolvié el recurso de apelacién fue remitida a la
aseguradora por correo, es decir, no se efectud la notificacion personal de a

misma.

22, H.B. FULLER COLOMBIA LTDA., tampoco fue enterada de la anterior

resolucion.

23, Mediante memorial radicado ante la Divisién de documentacion Aduanera
de Medellin el 27 de diciembre de 2004 bajo el N° 20490, se solicitd a la
Division de Documentacion Aduanera de la Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena la expedicion de copias con constancia de notificacion
de todas las resoluciones proferidas dentro del expediente PT 03 03 00663.

24. La anterior soficitud no ha oblenido respuesta hasta el momento de

presentacion de esta demanda. *
3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Sefiala como normas violadas las siguientes:
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- Constitucion Nacional Articulos 29, 95 numeral 9, 209

- Decreto 2685 de 1999, Articulos 2 y 307

- Resolucidn 4240 de 2000, articulo 530

- Codigo Contencioso Administrativo Articulos 2, 3, 10, 44
- Decreto 2150 de 1995 Articulo 14.

- Ley 95 de 1890, articulo 1°.

Del concepto de violacion expuesto en la demanda se puede resaltar lo siguiente:

“la norma en comento es clara al sefialar que el objeto de la garantia que se debe
constituir como requisito previo a la autorizacion de ia modalidad de reembarque
es el de asegurar la entrega dentro de los quince dias siguientes a la fecha del
embarque, de una certificacion expedida por el transportador donde acredite la

salida de la mercancia del territorio aduanero nacional.

Tal como se narro en la parte correspondiente a los hechos, el 3 de octubre de
2003 la Agencia Maritima Barlovento, quien figura como transportador en el
respectivo documento de exportacion, remiti6 a la Division de Servicio al Comercio
Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena un memorial
radicado con ef N° 06001854, con el cual informb que la carga amparada por el
documento de fransporte N° MSCUBC40413 habia zarpado del puerto de
Cartagena con destino a Savanna el dia 1° de octubre de 2003, adjuntando
ademas relacion de cada uno de los manifiestos de aduana junto con el respectivo
numero de cada autorizacion de embarque, incluyendo la correspondiente a H.B. '
FULLER COLOMBIA LTDA.

Resulta entonces evidente que la obligacion garantizada con la poliza cuya
efectividad se ordend fue debidamente cumplida, especialmente considerando que
la norma aduanera no establece requisitos ni formalidades especiales que deba
contener la certificacion ni sefala la dependencia ante la cual se debe entregar,
por lo que no existe fundamento para desconocer la validez de la certificacion
entregada por el transportador a la Division de Servicio al Comercio Exterior



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: 004-2005-00198-01 R. DERECHQ.
DTE HB FULLER COLOMBIA TLTDA
DDO: DIAN

apenas dos dias después de ocurrida la salida de la mercancia de territorio
aduanero nacional, maxime cuando esta misma Division es la que posteriormente
afirma no haber recibido ningtn tipo de certificacion y por ende da traslado para
que Se inicie el expediente que termina con la expedicion de las resoluciones

demandadas.

“(..) De conformidad con el articulo 308 de Decreto 2685 de 1999, el cual establece
ef procedimiento para la realizacion del reembarque, la autorizacion de embarque
y la Declaracion de Exporfacion se tramitaran en la forma prevista para la
exportacion definitiva con embarque tnico y datos definitivos de que frata el mismo

Decreto,

A su vez, el articulo 280 del Estatuto Aduanero indica, refiréndose a la exportacion
definitiva, que dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al embarque de la
mercancia el fransportador ftrasmitira electronicamente la informacion del
Manifiesto de Carga relacionado las mercancias segun los embarques autorizados
por la autoridad aduanera y que el sistema informatico aduanero asignara el
numero consecutivo y la fecha a cada Manifiesto de Carga, agregando que la
transmision electrénica de la informacion no exonera al transportador de la
obligacion de entregar los Manifiestos de Carga dentro de las cuarenta y ocho (48)

horas siguientes al embarque de la mercancia.

Por su parte el articulo 242 de la Resolucion 4240 de 2000 indica que el
transportador, dentro de las 48 horas siguientes al embarque de la mercancia,
debera entregar a la Division de Servicio al Comercio Exterior, 0 a la dependencia

que haga sus veces, ef documento fisico del Manifiesto de Carga.

Indica por su parte el articulo 281 del mismo Estatuto, que cumplidos los tramites
seftalados en los articulos anteriores la Autorizacion de Embarque con el nimero
de manifiesto asignado por el sistema informatico se convierte en Declaracion de

Exportacion definitiva.
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Tal como expres6 al narrar los hechos, el 4 de octubre de 2003 la autoridad
aduanera a través del sistema informético le asigna a la solicitud de autorizacion
de embarque presentada a nombre de HB. FULLER COLOMBIA LTDA., el
numero de declaracion de Exportacion definitiva 0615001095902,

De la lectura de las nommas antes citadas se infiere con total claridad que si el
transportador no hubiera entregado a la autoridad aduanera el manifiesto de carga
con e cual se certifica que la mercancia reembarcaba por H.B. FULLER
COLOMBIA LTDA, habia salido de ternitorio aduanero nacional, ia Autorizacién de
Embarque no se habria convertido en Declaracion de Exportacion Definitiva y por
ende no existiria nimero de declaracion de Exportacion definitiva que identificara a

dicho documento.

De lo anterior se concluye, sin lugar a discusion, que la autoridad aduanera si
recibié por parte del transportador y de manera oportuna la certificacién de que la

mercancia habia salido efectivamente del territorio aduanero nacional.

Segtn lo anterior, no puede afirmarse ahora que la autoridad aduanera no fue
notificada o que el transportador no certifico ef despacho de la mercancia, ya que
como se sefiald anteriormente el manifiesto de carga debe entregarse con
posterioridad al embarque de la misma de conformidad con la normas citadas y tal
como se sefialo anteriormente fue efectivamente entregado por el transportador
surtiéndose asi la certificacion exigida por el articulo 307 del Estatuto, certificacion
gue se cumplié de manera electronica inicialmente y postenormente de manera

documental.

Por lo mismo, entendiendo que la informacion atinente a la salida de la mercancia
del pais ya se encontraba capturada en el sistema informatico de la DIAN y
adicionalmente le habia sido entregada fisicamente por el transportador, la
autoridad aduanera debié aplicar las preceptivas del arficulo 10 del Cédigo
Contencioso Administrativo y del articulo 14 del Decreto 2150 de 1995, los cuales

sefialan lo siguiente:

10
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Articulo 10 del Codigo Contencioso Administrativo:”los funcionarios no podran
exigir a los particulares constancias, cerlificaciones o documentos que ellos

mismos tengan, o que puedan consequir en los archivos de la respectiva entidad”

Articulo 14 del Decreto 2150 de 1995: “no se podra exigir el cumplimiento de un
requisito cuando éste se debib acreditar por mandato legal o reglamentario, en un
tramite o actuacion anterior que ya se surtio. En tal caso, el servidor pablico tendra
por cumplido, para todos los efectos legales, el requisito que debié servir de

fundamento a una actuacion concluida’.

En este caso, el requisito de acreditar el embarque de la mercancia se cumplio
para efectos del cierre def Documento de Exportacion, motivo por el cual no podia
solicitarse nuevamente que se acreditara tal circunstancia para efectos de evitar la
efectividad de la garantia, sin violar las normas en comento.(...}”

B. LA CONTESTACION (folios 81-91)

La entidad demandada dio contestacién a la presente demanda oponiéndose a las
pretensiones en ella contenida sustentando que su actuar esta comportado a las
normas legales vigentes. Por tal razén solicita que se nieguen las pretensiones de la

demanda por improcedentes.

Sobre la violacion al articulo 307 del Decreto 2685 de1999 la demandada expuso lo
siguiente: “sobre este punto la entidad que represento resalta que NO CONOCE el
mencionado memorial radicado bajo el nimero 06001854 del 3 de octubre de 2003,
suscrito por la empresa Barlovento,

Dicho memorial NO REPOSA EN EL EXPEDIENTE DE VIA GUBERNATIVA, por tanto
la administracion no basé su decision en él y tampoco puede ser fomado como

parametro para medir la legalidad del acto.

1
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LA ADMINISTRACION DESCONOCE EL MEMORIAL SUPUESTAMENTE
RADICADO BAJO EL NUMERO 06001854 DEL 3 DE OCTUBRE DE 2003
SUSCRITO POR BARLOVENTO Y LO TACHA DE FALSO.”

Frente al cumplimiento de [a obligacién de presentacion del certificado de embarque
de la mercancia la entidad sostiene: “las obligaciones remitidas por ADUANIMEX no
cumplen con la obligacion a cargo de HB FULLER, pues la norma exige que sea el
transportador quien expida la certificacion.

Por tanto no puede HB FULLER para demostrar la efectiva realizacion del reembarque

aportar certificado de la SIA, cuando la norma exige que sea el transportador.

Por tanto la entidad que represento se opone a que las certificaciones emitidas por ia
SIA se tomen como cumplimiento de la obligacidn y precisamente por ello es que se

declaro el incumplimiento del regimen de reembarque.”

Frente al cargo de indebida notificacion la entidad argumenté: “para nofificar las
actuaciones de la administracion se hecho mano de los articulos 44 y 45 del Codigo
Contencioso Administrativo. El articulo 44 establece ia notificacion personal para
aqueflos actos que pongan término a una decision administrativa. El articulo 45
establece que en los casos de no poderse realizar una notificacion personal, se

acudira a la notificacion por edicto.

La DIAN profirid el Acto 206 del 1° de febrero de 2004 y para su notificacion libro oficio
1814 del 10 de febrero de 2004 que reposa a folio 29 del informativo de via
gubernativa, enviado por correo certificado de ADPOSTAL mediante planifia 305 del
10 de febrero de 2004, a la direccion calle 27 N° 41-33 de ltagui — Antioquia. El oficio
citaba @ HB FULLER para notificarto de la Resolucién 206 y advirtiendo que si no

comparecia a los cinco dias, el acto se notificaria por edicto.

12
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HB FULLER hizo caso omiso de la situacion y por tanto el acto se nolific por edicto
fijado durante 10 dias, del 18 de febrero al Z de marzo de 2004, en lugar visible de la

Divisién de Documentacion.

El procedimiento adoptado por la administracion para publicar los actos expedidos en
el expediente, se ajusta a la normatividad legal y por tanto no merecen ningin

reproche de legalidad”.
C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Folio 220-237)

El Juez de primera instancia como primera medida respecto del demandante HB
FULLER COLOMBIA LTDA declard probada la excepcion de inepta de demanda, al
entender que este no agotd la via gubernativa requisito para acudir ante esta
jurisdiccion, y que no es de recibo los argumentos segin los cuales no fue notificado,
puesto que le fue enviada citacion por correo certificado y luego como lo demanda la
norma notificado por edicto, asi mismo y sobre el fondo del asunto consideré negar las
pretensiones puesto que, no se demostré la entrega efectiva ante la DIAN del
certificado del transportador donde efectivamente hiciera constar la salida de la
mercancia hacia el exterior, para lo cual concluyd que la declaratoria de
incumplimiento se ajusto a la normatividad, dado que el cumplimiento de la obligacién
consistente en la presentacion del certificado de reembarque se dio de forma

extemporanea.
De lo expuesto por él A quo se destaca lo siguiente;

“{(...) no se demostro que se e hubiese entregado a la DIAN, dentro de los
terminos de ley, la certificacion del transportador donde efectivamente hiciera
constar la salida de las mercancias hacia el exterior, para efectos de Ja
cancelacion de la poliza, pues tan sélo el 14 de noviembre de 2003, fecha en
que la DIAN recibi6 la aludida certificacion remitida fue probado tal hecho, por

13
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consiguiente, debe colegirse de dicha sociedad pretermitio el término de 15
dias siguientes al embarque, sefialado en el articulo 307 del Decreto 2685 de
1999.

Por ofra parte, se alega la transgresion de los articulos 14 del Decreto 2150 de
1995 y 10 del CCA, por exigirse al particular requisitos ya cumplidos en un
tramite anterior ya surtido. Al respecto debe acofarse que cierfamente debe el
transportador trasmitir electronicamente y entregar fisicamente el Manifiesto de
Carga contentivo de las mercancias exportadas a la autoridad aduanera dentro
de las (24) horas siguientes al embarque de aquellas, en los términos en los
articulos 308, 2680 y 281 del Decrefo 2685 de 1999 en armonia con el articulo
242 de la Resolucion N° 4240 de 2000, asi mismo es resultado de ello Ja
asignacion de un numero de Declaracion de exportacion definitiva a la
Autorizacion de embarque, todo lo cual en efecto se cumplio en el caso que
nos ocupa; no obstante dicha obligacién es distinta e independiente a la
consignada en e articulo 307 del Estatuto Aduanero, que prevé la entrega de
una certificacion, distinta al manifiesto de carga dentro de los 15 dias siguientes

al embarque de fa mercancia.

De ofro lado, sobre la forma en que se nofificaron las Resoluciones
demandadas a Compafiia Mundial de Seguros S.A., se observa de acuerdo
con las constancias visibles en el expediente, que para dichos efectos la
demandada dio aplicacion a lo previsto en los ARTICULOS 563 y 567 del
Decreto 2685 de 1999 los actos administrativos que pongan fin a una actuacion
administrativa, deberan nolificarse personalmente o por correo. Siendo
facultativa la escogencia de alguno de esos mecanismos de notificacion fa
entidad utiliz6 el sequndo medio, que resulté eficaz por cuanto la Sociedad
aseguradora puso presentar oportunamente los recursos formulados en via

gubernativa.

14
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Por Ultimo sobre el argumento planteado en forma subsidiaria relativo a la
configuracion de la eximente de responsabilidad de caso fortuito o hecho de un
tercero en alencién a que la presentacion extemporanea de la certificacion es
atribuible a la Compafia Transportadora y no a la parte demandante, cabe
precisar que Se frata en el caso presente de una garantia que se hace efectiva
una vez verificada la ocurrencia del hecho configurativo del siniestro, con
prescindencia de a quien le resulte imputable la no radicacién oporiuna de la
certificacion de reembarque de la mercancia ante la autoridad aduanera.(...)”

D. LA APELACION (Folio 239- 241)

Mediante apoderado judicial la demandante presentdé escrito de apelacion
oponiéndose a lo resuelto en la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena.
Argumenta como razones de su desacuerdo lo siguiente:

“...) por lo mismo, asi pueda constatar en el proceso copia de una citacion
para que mi representado se presentara a notificarse, lo cierto del caso es que
dicha notificacion jamas fue recibida en las instalaciones de la empresa, siendo
ese precisamente el motivo por el cual mis representados no pudieron

presentarse para efectos de recibir la notificacion personal de la resolucion,

Por lo mismo, al no haberse recibido la respectiva citacion, tampoco resuftaba
valida fa notificacion efectuada por edicto, pues la autoridad aduanera debi6
haber adelantado las diligencias necesarias para notificar adecuadamente Ia
resolucién ahora demandada.

Asi las cosas, no puede argumentarse la falfa de agotamiento de la via
gubemativa, cuando ante la indebida notificacién de la resolucion que declaré
el incumplimiento, no se le otorgd a mis representados la oportunidad de agotar

la via gubernativa.(...}"

15




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: 004-2005-00198-01 R. DERECHO.
DTE HB FULLER COLOMBIA TLTDA
DDO: DIAN

“(...) es este mismo orden de ideas, se descarta por el Juzgado la validez de /a
certificacion oportunamente entregada por la Agencia Maritima Barlovento por
el hecho de no haber sido mencionada en los recursos de reposicion y
apelacion, pero lo cierto del caso es que dicha cettificacion no pudo haber sido
mencionada en los recurso de reposicion y apelacion precisamente por cuanto
con la indebida notificacion de la resolucion que ordend el incumplimiento, la
autoridad aduanera privd a la sociedad H.B. FULLER de la oportunidad de
presentar dicho documento.

Pero en todo caso, lo esencial es que el documento existe y fue oportunamente
radicado ante la autoridad aduanera, existiendo prueba de ellos dentro del
proceso, por lo que no resulfa ajustado a derecho que el Despacho se nieguic a
apreciar dicha realidad, pues se termina dando prevalencia a lo procedimental
sobre lo sustancial, siendo esto ulfimo lo que se debe perseguir al administrar

Justicia. (...)”

“..) frente a este punto argumenta el Despacho que la obligacion del
transportador es diferente a la contemplada en el articulo 307 del Decreto 2685
de 1999, pues en su criterio dicho articulo consagra la obligacion de entregar

una certificacion distinta al manifiesto de carga.

Ante lo anterior debemos expresar que el fondo del asunto es que el
transportador debia certificar la salida de la mercancia ante la autoridad
aduanera y asi lo hizo efectivamente, por lo que no resulta razonable que se
pretenda que el mismo hecho sea certificado dos veces por dos medios
diferentes.

Ademas, la doctrina oficial de la misma DIAN ha establecido que la entrega de/
manifiesto de carga por parte del transportador hace las veces de la
certificacion exigida por el articulo 307 del Decreto 2685 de 1999, por lo que no
encontramos razon alguna para que en sede jurisdiccional se desconozca esta

doctrina {...)"
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E. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante: La parte demandante reitera los argumentos expuestos en el

escrito de apelacion (Fi 249-253)

La parte demandada: El apoderado de la parte demandada reitera los argumentos

esgrimidos en la contestacion de |a demanda. (FL254-256)

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministeric Pablico se abstuvo de emitir concepto en esta instancia

V. TRAMITE PROCESAL

Segunda instancia:

»  Porauto de fecha 09 de mayo de 2012, se admiti el recurso de apelacion. (FL 246)

Por auto posterior de fecha 28 de septiembre de 2012, se le dio traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion. (FL 248). El agente del ministerio plblico no rindié
concepto en esta instancia,

> Finalmente el proceso enfra al despacho 001 en descongestidn para su pronunciamiento

Y

de fondo en segunda instandia,

Vi CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con [o establecido en el numeral primero del articuio 133 del Codigo
Contencioso Administrativo, ésta Corporacion es competente por tratarse de la
apelacion de una sentencia proferida en primera instancia, por el Juzgado Cuarto

Administrativo del Circuito de Cartagena.

17




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Exp.: 004-2005-00198-01 R. DERECHO.

DTE HBFULLER COLOMBIA TLTDA
DDO: DIAN

2, Sintesis del caso y problema Juridico

Las demandantes esto es HB FULLER LTDA v la compafia aseguradora MUNDIAL
DE SEGUROS S.A, presentan demanda de nulidad y restablecimiento del derecho al
considerar que el actuar de la DIAN no estuvo comportado con las normas que
gobiernan el asunto, en primera medida alegan que ha existido una indebida
notificacion del acto de incumplimiento con respecto a HB FULLER LTDA quien por tal
razén no pudo hacer uso de los recursos en la via gubernativa y de ofro lado
sustentan que si se cumplié con la obligacion de entregar el certificado dentro de ios
15 dias siguientes desde la autorizacién de la exportacién tal como lo estatuye el
decreto 2685 de 1999 y que la DIAN hizo caso omiso de la certificacion expedida por
el transportador. Razén por la cual solicitan la nulidad de los actos administrativos

demandados

Por su parte la DIAN, argumenta que sus actuaciones estan ajustadas a derecho y
que los actos administrativos acusados fueron expedidos con el lleno de los requisitos
y con fundamento en las normas procedimentales y sustanciales aplicables en el
momento de ocurrencia de los hechos, aducen que desconocen ¢l memorial N°
06001854 del 3 de octubre de 2003 suscrito por la agencia Barlovento, motivo por el
cual no basaron su decisidn en fal escrito. Aducen que resulta evidente en
consecuencia la extemporaneidad de la entrega de la certificacién que ordena el
articulo 530del Decreto 2685 de 1999.

El Juez de instancia consider6 que ha existido un indebido agotamiento de la via
gubernativa respecto del declarante HB FULLER COLOMBIA LTDA, en cuanto dentro
del expediente hay constancia del envid de la notificacion por correo y posteriormente
la fijacion de edicto y de que no agot6 la via gubernativa, a su vez en cuanto al
argumento de |a entrega del memorial de la Agencia Maritima que acreditaria el
cumplimento de la exportacion de la mercancia esgrimido por la compafiia
aseguradora MUNDIAL DE SEGUROS, cuestiono el porqué durante la via gubernativa
no se refirieron a tal documento si el mismo resultaba ser tan importante, razon por la

cual lo desestimo, y en consecuencia tomo los documentos entregados con
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posterioridad, resuitando que los mismos fueron presentados de manera

extemporanea, razon por la que encuentra justificada la declaratoria de

incumplimiento.

Dentro de la oportunidad legal el apoderado judicial del declarante HB FULLER
COLOMBIA LTDA, presenta escrito de apelacion, solicitando que se revoque la
sentencia de primera instancia y se accedan a las pretensiones, aduciendo en primera
medida que no ha existido el indebido agotamiento al que se refiere el Juez en cuanto
sustentan que la falta de notificacion impidid su actuacion en la via gubernativa, de
otro lado alega que contrario a lo dicho por el A quo, el documento aportado por la
Agendia Maritima fue recibido el 03 de octubre de 2003, es decir dos dias después de
la exportacion y dentro de los 15 dias q trata la norma, razon por lo cual no ha habido
el incumplimiento que alega la DIAN.

Dicho lo anterior la Sala precisa como primer problema juridico el determinar si acerto
el Juez de instancia declarando probada ia excepcion de inepta demanda por indebido
agotamiento de la via gubernativa respecto del demandante HB FULLER COLOMBIA
LTDA.

En segundo lugar analizar si existié incumplimiento de la obligacién de presentar el
certificado de reembarque tal como lo estipula el Decreto 2685 de 1999 articulo 280,
puesto que a consideracion del demandante la agencia maritima BARLOVENTO S.A.,
radico memorial certificando el embarque de la mercancia dentro de los 15 dias que

demanda la norma, documento que no fue tenido en cuenta por el DIAN,
3. Acto administrativo demandado.

3.1 Nulidad de la Resolucion N° 00206 del 9 de febrero de 2004 expedida por la
Division de Liquidacion Aduanera de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
— Administracion Especial de Aduanas de Cartagena; Que deciara el incumplimiento
de una obligacién aduanera y ordena hacer efectiva una garantia por valor de
$10.913.221.00.
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3.2 Nulidad de la Resolucion N° 001485 del 30 de jutio de 2004 proferida por ia
Division de Liquidacion Aduanera, de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, por medio de la cual
se resuelve un recurso de reposicion, confirmando la Resolucion N° 00206 del 09 de
febrero de 2004.

3.3 Nulidad de la Resolucion N° 001924 del 30 de septiembre de 2004, proferida por
el Despacho del Administrador, de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, mediante la cual se resuelve un recurso de apelacion, confirmando ia
Resolucion N° 001485 del 30 de julio de 2004

4, Hechos probados.

4.1. Memoriales presentados el 23 y 24 de septiembre de 2003, por la Sociedad de
Intermediacion Aduanera ADUANIMEX, mediante la cual solicitan el reembarque del
contenedor MSCU 140239-8 de su cliente HB FULLER COLOMBIA LTDA para tal
efecto aportado los documentos necesarios en aras de se acceda a su solicitud. (FL
19-20)

4.2 Declaracion de Exportacion 0620020030039860 de fecha 27 de septiembre de
2003, en la cual HB FULLER COLOMBIA LTDA funge como exportador, SIA
ADUANIMEX SA, como declarante, ARIZONA CHEMICAL COMPANY como
importador y como transportador la AGENCIA MARITIMA BARLOVENTO SA. (FL 23-
24)

4.3 Acta de inspeccion fisica N° 0620320030004552 de fecha 29 de septiembre de
2003, 8FL 26-27)

4.4 Memorial con fecha en manuscrito 03 de octubre de 2003, mediante la cual la
Agencia Maritima Barlovento S.A., adjunta los manifiestos de embarque indicando
como fecha de zarpe el 01 de octubre de 2003, en el que se encuentra el contenedor
MSCUBC040413 | objeto de reembarque en este proceso (FL 29-31)
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4 5 Oficio de fecha 29 de octubre de 2003 N° 018895 mediante el cual al DIAN solicita
a HB FULLER COLOMBIA SA, acreditar ante dicha entidad el cumplimiento del
régimen de la referencia segun lo dispuesto en el articulo 530 de la Resolucion N°
4240 de 2000. (FL 33)

4.6 Memorial radicado el 14 de noviembre de 2003 mediante el cual ADUANIMEX
(Sociedad de Intermediacion Aduanera), allega copia donde MEDITERRANEAN
SHIPPING COMPANY COLOMBIA S.A., certifica el reembarque del contenedor
MSCU1402398 y BL MSCUBC40413 y su respectivo itinerario (FI 35)

4.7 Resolucion N° 000206 de fecha 04 de febrero de 2004, mediante la cual la DIAN
declara el incumplimiento y en consecuencia hace efectiva la pdliza, al encontrar que

la certificacion de reembarque fue presentada extemporaneamente. (F| 164-168)

4.8 Citacion para notificacion personal de la Resolucion N° 00206 al exportador HB
FULLER COLOMBIA LTDA, oficio N® 000378y sello casi ilegible de introduccién al
correo & 10 de febrero de 2004 (FL 163)

4.9 Recurso de reposicion y en subsidio de apelacion levado por la compaiiia de
seguros MUNDIAL DE SEGUROS S.A,, (FI 172-174)

4.10 Resolucion N° 001485 de fecha 30 de julio de 2004, mediante la cual la DIAN
resuelve un recurso de reposicion confirmando en todas sus partes la resoucion N°
000206 de fecha 04 de febrero de 2004. (FL 182-186)

4.11 Resolucion N°® 001924 de fecha 30 de septiembre de 2004, mediante la cual se

resuelve el recurso de apelacion interpuesto, confirmando en todo la resolucion que

declara el incumplimiento. (FL 188-193)
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5. Caso concreto.

En el presente caso, pretende la parte demandante que se le exima de
responsabilidad, frente al incumplimiento declarado por fa Unidad Administrativa
Especial de Aduanas de Cartagena mediante resolucién de incumplimiento No. 00206
del 04 de febrero de 2004, pues a su consideracién y tal como lo esgrimié en la via
gubemativa no existio tal incumplimiento puesto que la Agencia Maritima Barlovento
dentro del plazo de ley envi6 a la DIAN constancia del reembarque de ia mercancia.
Aduce ademas el declarante HB FULLER COLOMBIA LTDA que el acto que declara
el incumplimiento no le fue notificado en debida forma, aduciendo su ausencia de

notificacion y por ello no agoto los recursos de la via gubernativa

Pues bien la demandada se aparta sustanciaimente de lo expuesto por los
demandantes, puesto que considera que dentro de lo que la ley ordena dieron
aplicacion a la notificacion, no concurriendo HB FULLER COLOMBNIOA LTDA a la
notificacion personal y por ello fijo edicto de conformidad con el articulo 44 y 45 del
C.C.A., en segundo lugar aduce que desconoce el escrito de radicacion de fecha 03
de octubre de 2003 de la Agencia Maritima Barlovento, y por ello sus decisiones no
fueron adoptadas atendiendo a tal documento, por ello tomando como base lo que
yace en el expediente encuentran que la certificacion fue arrimada a la DIAN por fuera
del término de 15 dias de que ftrata la norma y por tanto encuentran sustentado el

incumplimiento decretado por estos.

En consecuencia a lo anterior la Sala estudiara en primera medida lo referente al
indebido agotamiento de la via gubernativa aducido por el apelante y declarado por el

Juez de primera instancia.

Al tenor del articulo 135 del C.C.A. el agotamiento de la via gubernativa constituye un
presupuesto de procedibilidad de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho,
al establecer en su primer inciso que “La demanda para que se declare la nulidad de
un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se restablezca el
derecho del actor, debe agotar previamente la via gubermaliva mediante acto expreso
0 presunto por silencio negativo’.
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La via gubemnativa se agota i) cuando el acto no es susceptible de recurso, i) cuando
los recursos han sido resueltos por acto expreso o presunto ¢ i), cuando se ha dejado
de interponer el recurso de reposicion y/o queja, sequn las voces del articuio 63 del
C.C.A. en concordancia con los articulos 51 y 62 del mismo estatuto, en cuanto aquél
dispone que “El agotamiento de la via gubernativa acontecera en los casos previstos
en los numerales 1y 2 del articulo anterior, y cuando el acto administrativo quede en
firme por no haber sido interpuestos 0s recursos de reposicion o de queja.”, y el
segundo, en su parte final sefiala que “Los recursos de reposicién y de qugja no son

obligatorios”.

Lo anterior significa que el agotamiento de la via gubernativa esta determinado por
diversas circunstancias, segun lo visto en los articulos 63 y 135 del C.CA, en
concordancia con los articulos 51, in fine, y 62 ibidem, tal agotamiento se considera

cumplido:

i} Cuando el acto no es susceptible de recurso, caso en el cual cabe decir que la

accion se puede ejercer de manera directa;

ii) Salvo norma que sefiale lo contrario, cuando siendo susceptible (nicamente de
recurso de reposicion, el interesado no [o interpone - sea que deje vencer el término,
que renuncie a él o desista del mismo - o si lo interpone es resuelto mediante acto

expreso o presunto originado en el silencio administrativo;

iif) Cuando siendo susceptible también del recurso de apelacién, el interesado lo
interpone directamente o de manera subsidiaria y es resuelto por acto expreso o

presunto originado en el silencio administrativo; y

iv) Cuando la autoridad impide que el interesado haga uso de los recursos.
Debe precisarse que los actos administrativos particulares que son susceptibles de

recursos son los que ponen fin a una actuacion administrativa o impiden que ella

continue, segun lo sefiala el articulo 50 del C.C.A, que al punto dice:
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"ARTICULO 50. RECURSOS EN LA VIA GUBERNATIVA. Por regla general,

contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederén

los siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante el mismo funcionario que tomé la decision, para que la

aclare, modifique 0 revoque.

2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo, con el mismo
propasito.

No habra apelacion de las decisiones de los Ministros, Jefes de Departamento
Administrativo, Superintendentes y representantes legales de fas entidades
descentralizadas o de las unidades administrativas especiales que tengan

personeria juridica.
3. El de queja, cuando se rechace el de apelacion.

El recurso de queja es facultativo y podra interponerse directamente ante el
superior del funcionario que dicté la decision, mediante escrito al que debera

acompanarse copia de la providencia que haya negado el recurso.

De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5} dias siguientes a la

notificacion de la decision.”

Por consiguiente, 1a expresion “un acto particular, que ponga término a un proceso

administrative® contenida en el articulo 135 arriba citado habra que entenderla en el

sentido como esta calificado ese acto en el articulo 50 pretranscrito, esto es, como el

acto que pone fin a una actuacion administrativa o impide que ésta continde, que de

suyo siempre es de caracter particular o subjetivo cuando la actuacion a la que le

pone fin es una cualquiera de las actuaciones distintas a las que se inician en ejercicio

del derecho de peticidn en interés general, es decir, |as previstas en los numerales 2,

3y 4 del articulo 4° del C.AA., a saber: 1) las que se inician en ejercicio del derecho

de peticidn en interés particular; i) las que se inician en cumpiimiento de un deber

legal, y iii} [as gue se inician de oficio.
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Es entonces en relacion con el acto o la decisidn que le pone fin a cualquiera de esas
tres actuaciones que es menester agotar la via gubernativa para perseguir su nulidad
y el restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ahora bien sobre ¢l agotamiento de la via gubernativa, esta dicho por la jurisprudencia
y la doctrina que la finalidad de ese requisito de procedibilidad de ia accion es, de una
parte, dar al administrado la oportunidad de obtener una revision y correccion de la
decisién contenida en ese acto, mediante su revocacion, modificacion o aclaracion, y
por ende la satisfaccion o proteccion de sus derechos o intereses individuales, sin
necesidad de acudir ante la autoridad judicial y, de ofra parte, brindar a la
Administracion |a oportunidad de revisar su decisidn y subsanar las irregularidades y
errores en que hubiere incurrido, de manera tal que de encontrarla ilegal la modifique,
aclare o revoque, evitando asi, en Ultimas, la intervencion de la jurisdiccion
contencioso administrativa, que por lo mismo viene a ser subsidiaria, y una eventual
condena que pueda afectar negativamente al erario con ocasion del ejercicio que de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho hiciera el administrado contra el acto

ilegalmente expedido.

Pero visto el panorama de las diversas situaciones juridicas en que puede ocurrir el
agotamiento de la via gubernativa en el sentido expuesto, esa finalidad sdlo encuadra
en el caso a que se refiere el numeral segundo del articulo 63 del Codigo Contencioso
Administrativo, es decir, cuando el interesado haga uso de 10s recursos procedentes
contra el acto administrativo en mencion, de los cuales, por regla general, esta

consagrado que el recurso de apelacion es obligatorio.

Lo anteriormente expuesto se explica en tanto se entienda la via gubernativa como
una de las especiales manifestaciones del derecho fundamental de acceso a la justicia
y consecuentemente como un particular desarrollc del debido proceso administrativo,
lo que en ultimas se traduce en un potestad del administrado para controvertir las

decisiones de la Administracion y en un deber de ella en cuanto a su revision,
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La jurisprudencia igualmente ha acufiado la figura del debido o indebido agotamiento
de la via gubernativa, como una forma de delimitar la comprension material o
sustancial de ese presupuesto de la accion en comento, la cual aparece unificada por
la Sala Plena de Jo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
del 6 de agosto de 1991, expediente num. S-145, Consejera Ponente docteora Clara

Forero de Castro, con el siguiente alcance:

“Ese control administrativo es obligatorio, como se desprende del articulo 135
del C.C.A. y debe ser también real y efectivo.

Por esa razén, el articulo 52 del C.C.A. establece requisitos que deben cumplir
los recurrentes, cuya finalidad es la de hacer posible y eficaz el control por

parte de la Administracion.

Dispone entonces el mencionado articulo, que los recursos se interpongan por
escrito, dentro del término legal, personalmente por el inferesado o su
apoderado, y que sean sustentados “con la expresién concreta de los motivos

de inconformidad”.

En resumen, lo que se busca con esta ftima exigencia para el agotamiento
obligatorio de la via gubemaliva es gue ante los jueces no se inicien conflictos

no planteados previamente a la Administracion

La identidad debe darse entre ef asunto que fue objeto de revision y anélisis
por parte de los funcionarios administrativos y el que finalmente se somete a
juzgamiento en la jurisdiccion. Es decir, en lo solicitado y no en los argumentos

para hacer la peticion.

No quiere ello decir, que sea imposible exponer ante la jurisdiccion argumentos
nuevos para defender la misma pretension, siempre que por este medio no se

cambie la peticion que se hizo por via gubernativa,”

Sobre esta misma circunstancia resulta oportuno transcribir el siguiente aparte
jurisprudencial, proferido por la Seccion Primera del Consejo de Estado con ponencia
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de la Dra. Maria Claudia Rojas Lasso, dentro del expediente 2004-00604 de fecha 12

de mayo de 2011, en la que se consider6 lo siguiente:

“Entonces, a la luz del articulo 135 del C.C.A. el agotamiento de la via
gubernativa constituye un presupuesto procesal para ejercer la accion y
sy finalidad es, de una parte, brindar al administrado la oportunidad de solicitar
el restablecimiento de sus derechos sin necesidad de acudir ante la autoridad
judicial y, de otra parte, darle a la Administracion la oportunidad de revisar su
decision para que si la encuentra ilegal la modifique, aclare o revoque y asi
evitar el posible detrimento del patrimonio piblico que se causaria con ocasion
del ejercicio que de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho haga el

administrado contra el acto ilegalmente expedido.

()

Una vez resueltos los recursos, el administrado, si a bien lo tiene, puede acudir
ante la jurisdiccion contencioso administrativa en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho con el fin de obtener la nulidad de la
decisién que, a su juicio, conculcd sus derechos, accion en la que debe
impetrar las mismas pretensiones solicitadas en la via gubernativa, aunque no
necesariamente bajo los mismos argumentos alfli planteados, pues lo
importante es que los expuestos ante esta jurisdiccion convenzan al juzgador
de que la decisién se encuentra afectada por alguna de las causales de nulidad
previstas en el articulo 84 del C.C.A”

En otro fallo jurisprudencial se indicd sobre el mismo tema lo siguiente:

“El agotamiento de la via gubemativa, sostuvo la Corte, es un ‘presupuesto
procesal de la accion contencioso administrativa, que no es otra cosa que la
utitizacion de los recursos consagrados en la ley para controvertir los actos que
profiere la administracion y que afectan intereses particulares y concretos, a
juicio de la Corte no contrarian la Constitucion Politica, sino por el contrario

permiten dar plena eficacia a los principios, derechos y deberes consagrados

27




TRIBUNAL ADMINISTRATHVO DE BOLIVAR
Exp.: 004-2005-00198-01 R. DERECHO.
OTE HB FULLER COLOMBIA TLTDA
DDQ: DIAN

en la Carta” (Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia 14850, de marzo
8 de 2007, Magistrado Ponente Doctor Mauricio Fajardo Gémez).

Precisada la posicion decantada por el Consejo de estado, es menester que se
estudie si en el presente caso efectivamente se presento un indebido agotamiento de

la via gubernativa tal como lo decreto el Juez de instancia.

Alega el apelante que con ocasion de la indebida nofificacion este no pudo ejercer los

recursos contra los actos demandados, sin embargo interpone la presente demanda,
Al respecto de las notificaciones los articulos 44 y 45 del C.C A estipulan lo siguiente;

“Art. 44.La demés decisiones que pongan término a una actuacion administrativa  se

notificara personalmente al interesado, o a su representante o apoderado.

Si la actuacion se inicid por peticion verbal, la nolificacion se podra hacerse de la

misma manera,

Sino hay otro medio mas eficaz de informar al interesado, para hacer la
notificacion personal se le enviaré por correo certificado una citacion ala  direccion
que aquél haya anotado al intervenir por primera vez en la actuacion, o en la nueva
que figure en comunicacion hecha especialmente para tal proposito. La constancia
del envio de la citacion se anexara al expediente. El envio se hara dentro de los cinco
(8) dias siguientes a la expedicion del acto.

No obstante lo dispuesto en este articulo, los actos de inscripcion realizados por ias
entidades encargadas de lievar los registros pliblicos se entendera notificados el dia

que se efectlie la correspondiente anotacion.

Al hacer la notificacion personal se entregara al notificado copia integra, aufentica y

gratuita de la decision, si ésta es escrita.

En la misma se haran las demas nofificaciones previstas en la parte primera de
este Codigo. “(SIC)

“Art. 45. Si no se pudiera hacer la notificacidén personal al cabo de cinco (5)

dias del envio de la citacion, se fijara edicto en lugar piblico del respectivo
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despacho, por el termino de diez (10) dias, con insercidn de la parte resolutiva de la

providencia.” (sic)

En el presente caso previo requetimiento efectuado por la DIAN, a fin de certificar el
cumplimiento de la obligacion garantizada por péliza de cumplimiento, consistente en
la entrega dentro de los 15 dias siguientes del embarque la salida de la mercancia del
territorio aduanero nacional, el organismo aduanero conceptud que ilos documentos
que prueban la certificacion que avalaba la poéliza, fueron presentados
extemporaneamente razon por la cual declard el incumplimiento. Para tal efecto la
Resolucién 000206 de fecha 04 de febrero de 2003, seglin consta en los oficios
000377 y 000378 fueron insertados en el correo, a fin de que las partes
comparecieran ante la Division de documentacion en aras de efectuarse la notificacion
personal, al respecto se observa que adicionalmente la DIAN fij6 edicto por el término
de 10 dias a fin de que se entendiera surtida la nofificacion del acto.

Siendo pertinente la compafiia aseguradora interpuso oportunamente los recursos de
ley, reposicion y apelacion siendo estos resueltos negativamente por la entidad
demandada mediante las resoluciones 001485 de 0 de julio de 2004 y Resolucion N°
001924 de 30 de septiembre de 2004. Por su parte HB FULLER COLOMBIA LTDA,

aduce que no fue notificada y por ende no pudo ejercer los recursos de ley.

Sobre este punto el Juez de instancia consideré declarar la excepcion de indebido
agotamiento de la via gubernativa, puesto que esta tltima no ejercié los recursos de
ley contra la resolucidn de incumplimiento, siendo que yace en el expediente el oficio
que lo cita a comparecer para su notificacion personal asi como el edicto

correspondiente.

Pues bien de un estudio de las pruebas que yacen en el expediente se observan los
oficios N° 00377 y 000378 dirigidos uno a la empresa aseguradora MUNDIAL DE
SEGUROS SA, y el segundo a HB FULLER COLOMBIA LTDA, esto para que
comparezcan, a efectos de surtirse la notificacion personal, oficios estos con sello, en

el que se observa “introducido al correo” el 10 de febrero de 2004.
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Ninguno de los dos oficios tiene constancia de recibido, sin embargo el primero,
MUNDIAL DE SEGUROS SA., vemos que se notifico personalmente y ejercio
oportunamente su defensa presentando los recursos que le fueron facultados, asi
mismo yace el edicto fijado por la demandada por el termino de 10 dias con el que

alega haber surtido la notificacién tal como lo demanda los articulo 44 y 45 del C.C A.

Dicho o anterior y tal como se observa en los articulos transcritos en lineas anteriores
sobre nofificacion, articulos 44 y 45 del C.C.A. esta Corporacion precisa que dentro de
lo que la ley demanda, la DIAN aplicé de conformidad tales articulos sin evidenciarse
en ellos falencias o violaciones directas al debido proceso administrativo por lo que la
Sala comparte la decision adoptada por el A quo puesto que fa apelante HB FULLER
COLOMBIA LTDA, tuvo su oportunidad de ser notificada personalmente y luego fijado
edicto, acercandose Unicamente la aseguradora, cuando se cumplié por 1o visto el

mismo procedimiento para ambas.

En ese sentido y regresando sobre el agotamiento de la via gubernativa, la norma es
gstricta en especificar los casos en los que se entiende agotada la esta, caso que no
se dio, puesto que si bien la apelante afirma no ser notificada lo cierto es que las
pruebas indican que el procedimiento se cumplid a cabalidad. Por lo cual se

confirmara la sentencia en dicho punto.

Ahora bien se observa ademas, dentro del escrito de apelacion que el apoderado no
solo alega la indebida notificacién sino el cumplimiento de la obligacion que hoy
resulta ser cuestionada como incumplida, esto es la entrega de la certificacion dentro

de los 15 dias siguientes al embarque de la mercancia.

Al respecto tenemos que la demanda fue presentada por HB FULLER COLOMBIA
LTDA y MUNDIAL DE SEGUROS S.A,, bajo un mismo apoderado, sin embargo en el
escrito de apelacion este apoderado suscribe la apelacion en nombre de HB FULLER
COLOMBIA LTDA v no en conjunto con MUNDIAL DE SEGUROS S.A., quien como

se dijo agotd en debida forma la via gubernativa
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Dado que como ya se precisé esta primera HB FULLER COLOMBIA LTDA no tiene la
legitimacion para demandar ante esta jurisdiccion por falta de agotamiento, mal haria
esta Corporacion en entrar a resolver sobre el fondo del asunto. Diferente seria que la
compafiia aseguradora hiciera parte de la apelacion en cuyo caso como a esta se le

negaron las pretensiones fuera perfectamente posible el estudio del fondo del asunto.

Asi las cosas y resueltos los problemas juridicos planteados, esta Sala confirmara la

sentencia de primera instancia de conformidad con lo expuesto anteriormente.

V.. DECISION

En mérito de 1o expuesto la Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la iey,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgade
Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, que declard probada la excepcion de
indebido agotamiento de la via gubernativa respecto de HB FULLER COLOMBIA SA 'y
negd las pretensiones de la demanda respecto de la compafia aseguradora
MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al despacho
de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala eﬁiesién de la fecha
precitada

LOS MAGISTRADOS

Su{descongestion}
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SENTENGIANe, 22512013

£

Cartagena de Indias, D. T. y C., freinta y uno (31) de Octubrede dos mil trece (2013).

TEMA: Derecho al goce y acceso al espacio pablico: derecho colectivo a la seguridad y a
la prevencién de desastres previsibles técnicamente — eliminacion de barreras
arquitectonicas a personas con movilidad reducida - rampas para discapacitados.

I DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION POPULAR
Radicacion: No.13-001-33-31-001-2010-00258-00

i, PARTES
Accionantes: MELISSA PIiZARRO YEPES,

Accionados: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS — CONCESION VIAL

Hll. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestidon 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facuitada para proferir fallcs mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por ef Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacion interpuasto

por la parte demandada en contra de la sentencia de fechaseis {06) de Diciembre de dos
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mil doce (2012), proferida por el Juzgado Tercerc Administrativodel Circuito de
Cartagena. mediante la cual se ampararon {os derechos colectivos ai goce

del espacio piblico y a la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico; a la
seguridad y la prevencion de desastres; a la realizacion de construcciones, edificaciones
y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas de manera ordenada vy
dando prevalencia a la calidad de vida v libre circulacion.

IV.  ANTECEDENTES

A LA DEMANDA

La sefiora MELISSA PIZARRO YEPES, actuando nombre propio, concusrié ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar demanda de accion popular conira e
Distrite de Cartagena de Indias — Concesion Vigl, con &l fin de obtener en sentencia

resofucion favorable a las siguientes:

1. PRETENSIONES

“PRIMERA - Que se ordene al DISTRITO DE CARTAGENA Y CONCESION VIAL DE
CARTAGENA S.A.. realizar a la mayor brevedad posible lag adecuaciones que permitan
el acceso de discapacitados en las estructuras de los puentes mencionados en el hecho
segundo de la presente demanda. para ello las demandadas podran tener en cuernta
modelos de puentes como el que se muestra en la tliima imagen anexada con /8
presente; iogrando asi su facil y segquro desplazamiento y consecuencialmente hacerla
cesar la amenaza en contra de su integridad por la ausencia de los efementos requeridos

en esta obra.

SEGUNDGC.- Que se ordene al DISTRITO DE CARTAGENA que eferza de forma eficaz
sus facultades de inspeccién, vigilancia y control del cumplimiento de las disposiciones

sobre accesibilidad y garantia de los derechos e infereses colectivos en dichos espacios

publicos.
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TERCERQ.- Que se de aplicacion a lo establecido en el articulo 39 de la Ley 472 de
1898."

2. HECHOS,

“PRIMERO.- La empresa CONCESION VIAL DE CARTAGENA SA. y la ALCALDIA
DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, celebraron el contrato No 0868804 para la
realizacién de estudios y disefios definitivos, la construccion de las obras y ¢l
mantenimiento y operacion durante el perfodo de concesion del proyecto denominado
“CORREDOR DE ACCESO RAPIDO A LA VARIANTE DE CARTAGENA”.

SEGUNDQ.- El proyscto incluye. entre otras obras, el disefio y construccion de cuatro
pasos peatonales en los siguientes sitics: 1. A la altura de las escaleras alto Bosque y fa
empresa Vehicosta If.Curva Postobon y Ill. Zona de la antigua fabrica de aceites la
suprema. al pie del puente vehicular que comunica el barrio Bosque con el barrio
Manga, IV. A pocos melros del cenfro comercial olimpica del sector buenos aires.
comunicando el sector Ceballos con el barrio Nuevo Bosque.

TERCERQO.- No obstante que esfos puentes se encueniran construidos desde mticho
tiermpo alfrés. se ha omitido injustificadamente Ja construccion de las rampas o cualquier
otra obra de ingenieria civil que permita el acceso de discapacitados. amenazando la
vida e infegridad de quienesteniendo una limifacion fisica, como es el caso de quienes
se desplazan en silla de ruedas o las personas que presentan dificultades por razon de
edad, se ven obligados a recurrir al transito por la carretera obviando todas las medidas

de proteccion y seguridad, por no tener un medio idoneo de circtfacion.

CUARTO.- En los ya mencionados pasos peatonales se construyeron tnicamente las
escaleras en ambos lados tal y como se observa en las imagenes que se anexan con la

presente, ni siquiera las escalinatas estan bien disefiadas, pues en algunos de
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ios puentes el escalon inicial resufta excesivamente alfo para personas con limifaciones,
generando dificultades para abordarlas y generando ostensiblemente un gran riesgo en

su integridad fisica.

QUINTO.- Resufta mas gravosa aun la situacion teniendo en cuenta que en esta zona
encontramos a altas vslocidades un abundante flujo vehicular; entre ofros. de
atifomotores de carga pesada y por esta razén se convierte el paso de un exiremo a
otro de la carrefera en una odisea para lospeatones con discapacidad fisica {deniro de
gifos nifios y ancianos) pues se ven obligados a abordar la carretera, enfrentandose a
multiples riesgos de sufrir accidentes de transito, que en ef peor de los casos podrian

causar su muerte por falta de los efementos pertinentes para su segutidad,

SEXTO.- La omision de fos actos en pro de hacer las correcciones pertinentes a los
pasos peatonales por parte de la ALCALDIA DISTRIAL DE CARTAGENA v la
CONCESION VIAL DE CARTAGENA, constituyen un contrasentido en la cooperacion
de la construccion del Estado Social de Derechio, que por mandato constitucional son
vaedores vy aclores, toda vez que en las circunstancias anotadas ponen a la comunidad
en una constante e inminente peligro de los derechos colectivos e individuales en
especial los de la integracion fisica y la vida de las personas discapacitadas que no

cuentan con la garantia plena de sus bienes juridicos cuando circulan por esta zona.”

B. LA DEFENSA

Como quiera que la empresa CONCESION VIAL DE CARTAGENA S.A., no presentd
recurso de apelacion, no  se traerd lo manifestado por dicho accionado en su

contestacion,
Contestacion del Distrito de Cartagena.

En el escrito de contestacion. &l apoderado del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena

Indias se opuso a las pretensiones de la demanda v solicitd sean denegadas
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Agreqo el Distrito:

“Nos oponemos a gue se proporcione el incentivo que soficita el actor cuando la Ley 1425
de 2010 eliminG la norma que fo consagra: y el Consgjo de Estade aclard que este
beneficio desaparecit, inoluso para las acciones populares que se promovieron anles de
que la Ley 1425 entrara en vigencia, por cuanio este es una mera expectativa de derecho

para ef actor popular.”
Excepciones formuladas;

Inexistencia de vulneracion al derecho colectivo.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva.

*

Inviabilidad de la accidn impetrada. y

La innominada.

Fundamentos de Derecho:

En apretada sintesis expuso:

‘EI DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS a través de su
Secretaria de Planeacion, estd adelanfando los procedimientos correspondientes, a
efectos de que fodas las edificaciones y obras construidas, que se realicen, o se hayan
de realiza en la ciudad de Cartagena de indias se encuentren dotadas de rampas que
garanticen el acceso a personas discapacitadas. Teniendo en cuéntalo lo anteriormente
citado 1a Ley no atribuye a ninguna autoridad distrital la funcion de consiruir rampas de
acceso e edificaciones y obras construidas, pues si bien las autoridades administrativas
tienen como funcion fa guarda, preservacion y destinacion del espacio publico al uso

comun, no guiere decir que deba eliminar ias barreras existentes.

Asi las cosas, no se constituye en funcion del DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS la construccion de las rampas para discapacitados, el
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DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS no es la enfidad
llamada a salisfacer las pretensiones enunciadas, toda vez que Ja Concesion Vial de
Cartagena S.A es la encargada de ia realizacion y disefio definitivos. la construccion de
fas obras y el mantenimiento de la via {sicjconocida como Corredor de Acceso Répido a
la Variante de Carlagena que. enire las que se sefiala fa construccién de pascs
peatonales a desnivel y por el simple cumplimiento del principio constifucional de buena
fe contractual, esa obligacion no se surte con la construccion de un puente con las
mismas calidades técnicas, sino que este debe salisfacer las necesidades fanio de la
obra come de fas comunidades cercanas a la misma y si bien s cierto ios puentes fueron
construidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Hlamada Ley Clopatofsky, no
€8 menos Clerto que las obras deben adecuarse a las exigencias actuales y ef confratista

debe tomar todas las medidas tendientes para tai fin.”

C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juez a auo enconird probada la vuineracion de los derechos colectives invocados en la

accion, al respecto expuso,

“... Sobre el particular, debe sefialarse que &f contrato de concesion Viai No. 0868804,
celebrado entre DISTRITO DE CARTAGENAYy el consorcio Concesion Vial de Cartagena
S.A. fue suscrifo en {a fecha 31 de diciembre de 1998, fecha para la cual ya habia
entradc en vigencia no solo la ley 472 de 1998- 5 de agosio de 1998- que desanollo el
art. 88 de la constitucion Politica y a través del cual se amparan los derechos colectivos,
sino que ademas, estaba rigiendo la ley la ley (sic) 361 de 1997 (febrero 7), “Por la cual
se establecen los mecanismos de integracion social de las personas con limitacidon y se
dictan otras disposiciones”, de tal suette qus, era previsible para el Distrito de Cartagena
como auloridad concedente garantizar destle la elapa precontractual el acceso a los

pasos peatonales de las personas con movilidad reducida.

No debe perderse de vista que de conformidad con ef articulo 82 de la Constitucion
Politica, es deber del Estado- entiéndase en el caso particular, el Distrito de Cartagena de
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Indias- velar por la proteccion al uso comun del mismo y a la luz de la ley 361 de 1997,

también por ef acceso de ellos por parte de las personas con movilidad reducida.

Por supuesto que, dentro de la nocidn de espacio publico encontramos fas denominadas
zonas viales tales como; Calzada, separador, Andén, Antefardin. Franja de Control
ambiental, Alameda, Bahia de estacionamiento. Paso & desnivel y Via Peatonal, por fo
que. el derecho de acceso a elfos por patte de las personas con movilidad reducida es un
derecho tipicamente colectivo que debit ser garantizado por f Distrito de Cartagena al
momento de iniciar los tramites administrativos que antecedian la adjudicacion y

celebracion def contrato a concesionar,

De igual forma. al no probarse por parte del Distrito de Cartagena como concedente que
en los disefios aprobados y que posteriormente debian ser efecutados por parte del
concesionario- Concesion Vial de Cartagena S.A- se contempla la garantia de acceso a
fos pasos peatonales por parte de las personas con movilidad reducida, teniendo que ser
construicdos jos mismos con las debidas rampas y siéndole tal obligacion atribuibie al ente
territorial bajo el contenido de lo sefialado en fa ley 361 de 1997, ..."

D. LA APELACION
Distrito de Turistico y Cultural de Cartagena Indias.

El apoderado del Distrito de Cartagena de Indias, interpuso recurso de apelacion contra

la sentencia de primera instancia.! En ios siguientes términos:

“Sea nuestra primera critica sin ambage alguno, preguniarie al Daspacho ;porqué razén
o mofive, omitid, dejo de lado, desechd o no tuvo en cuenta nuestro alegato de

concitsion?

! Folio 350 a 352.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EXP.: 003-2010-00256-00

ACCION POPULAR.

ACTOR: MELISSA PIZARRO YEPES

ACCIQONADOS: DISTRITO DE CARTAGENA Y OTRO

El Juez tiene que ser congruente al momento de dictar senfencia, y ésta, cumplidos ef
deber jurisprudencial derivado de los derechos de accion y de contradiccion, debe ser
clara, precisa y logica en fas disposiciones, 0 como o ordena el atticulo 170 del CCA.
modificado por ¢f decreto 2304 de 1989, art. 38, “Contenido de la sentencia tiene que ser

motivada. ...

... De ofro lado, manifestamos en esos alegatos también, la imposibilidad de condenar al
Distrito de Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, debido a la no aplicabilidad de ia
ley hacia el pasado o irrefroactividad de la misma. Y precisamente, la sentencia

desconoce ese principio. Veamos:

Luego de indicar la fecha del conlrato de concesibn vial 0668804. efectuado entre el
‘Distrito de Cartagena” y la Concesion Vial de CARTAGENA S.A.. que lo fue ef 31 de
diciembre de 1998, cree que estos contratantes debieron prever la construccion de
rampas porque ya existia la Ley 361 desde 1997 (7 de febrero), olvidando de plano que
ésta constifuia solo el marco general, que a no dudar, debfa ser reglamentada, tal como
se hizo con el decreto 1538 de 2005. que desmenuza, define y concreta todo lo referente
a espacio publico, peatonales, construcciones, efc, que debe tenerse en cuenta para la
poblacién discapacitada. Tanto ello es asi que, en la ciudad de Cartagena, aun se
construyen obras feniendo en cuenta esltas personas. precisamente en desarrolio de la
normatividad a partir del 2006, Era imposible que los contratantes del consorcio se
atuvieran al decreto citado, cuando efectian el negocio furidico en 1998, y a pesar de la
existencia de la ley361 desde ef afio anterior, ésta aun no confaba con su
reglamentacion, al punto, repetimos, que solo nace en ef 2003. Otro ocurre con fa ley 769
de 2002 (Codigo de Transito), que no viene sino a adecuarse a la nuieva situacion de jos
discapacitados. Igual acontece con la ley 762 de 2002. que aprueba fa Convencion
Interameticana para la eliminacion de fodas las formas de Discriminacion conltra las

personas con Discapacidad...

... De ofra arista, en caso de mantenerse inColume la sentencia, especialmente en su
numeral tercero de su pronunciamiento final, respetucsamente solicitamos al Tribunal

modificar el punto Cuarto y Quinto. en tomo al plazo dado, ...”
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E.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Procurador Delegado ante este Tribunal Administrativo de Bolivar desistié de emitir

concepio.
F.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA.

De conformidad con los articulo 15 y 16 de la ley 472 de 1998, este Tribunal es
competente para conocer el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de
facha 06 de Diciembre de 2012, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del

Circuito de Cartagena.
2. DE LA ACCION POPULAR EN GENERAL

El articulo 88 de la Constitucion Politica consagra las denominadas acciones populares
como e instrumento de defensa judicial para la proteccién de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la sequridad y la salubridad
publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competancia econdmica y demas de
similar naturaleza que se definan en la ley.

La reglamentacion de estas acciones populares fue deferida al legislador por los
Constituyentes de 1991, asi como la definicion de los casos de responsabilidad civil
objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.

En cumplimiento a este mandato constitucional, se expidio ta Ley No. 472 del 5 de agosto
de 1998, para desarrollar el articulo 88 de la Consfitucion Politica de Colombia. En el

articulo 2 de la citada ley, se definieron las acciones populares. de la siguiente manera;
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*Son los medios procesales para la proteccion de los derechos e infereses

colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar e dafio contingente, hacer cesar ef
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre Ios derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”,

Del analisis de fa ley 472 de 1998. se desprende que los elementos necesarios para la
procedencia de las acciones populares son los siguientes:

a) La finalidad es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza colectiva.

b) Procede contra toda accion u omisidn de las autoridades pablicas o de los particulares

gue hayan violado 0 amenacen violar ese tipo de derechos o intereses.

c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro. la amenaza, la
vulneracion, o agravio sobre los derechos e intereses colectivos. o restituir las cosas a su

estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accion son todos aquellos
definidos como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y los tratados de
derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los mencionados en el
articulo 4 de laley 472 de 1998.

e} La titularidad para su ejercicio, puede ser ejercida por cualquier persona. natural ¢
juridica, publica o privada, o también por las autoridades, organismos y entidades
sefialados en el articulo 12 de la ley 472 de 1998.

3. PROBLEMA JURIDICO

La Sala encuentra que el problema juridico a resolver consiste en determinar si tal como
lo decidit el a quo. el Distrito de Cartagena de Indias deben responder por la vuineracion
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ylo amenaza de los derechos colectivos al goce del espacio publico, a la seguridad
publica y a la seguridad y a la prevencion de desastres previsibles técnicamente, la
realizacion de construcciones, edificaciones y desarrofios urbanos respetando as
disposiciones juridicas de manera ordenada y dando prevalencia a la calidad de vida v
iibre circulacion de la comunidad con movilidad reducida o discapacitada de los sectores
colindantes al corredor de carga de la ciudad de Cartagena?

4. TESIS DE LA SALA DE DECISION

Esta Sala de decision es de Iz tesis que ef Distrito de Turistico y Cultural Cartagena de si
debe responder por la vulneracion y/o amenaza de los derechos colectivos de goce def
espacio plblico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso plblico; a la seguridad y a
prevencidn de desastres, la realizacién de consfrucciones, edificaciones y desarrolios
urbanos respetando las disposiciones juridicas de manera ordenada y dando prevalencia
a la calidad de vida y libre circulacion de la comunidad con movilidad reducida o

discapacitada de los sectores colindantes al corredor de carga de la ciudad de Cartagena.
La anterior tesis se fundamenta en los siguientes argumentos:

En primer lugar conviene precisar, los alcances concepiuales de los citados derechos

colectivos invocados por el accionants.

Derecho al goce del espacic publico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso

oublico.
a} El concepto de espacio publico

El concepto de espacio publico viene definido por la ley 9 de 1989 de la siguiente

manera:

“ARTICULOQ 50. Entiéndese por Espacio Publico el conjunto de inmuebles
publicos y los elementos arquitectnicos y naturales de los inmuebles

11
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privados, destinados por su naturaleza, por su uso ¢ alectacién, a la
satisfaccibn de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por
tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes.

Asi, constituyen ! Espacio Publico de la ciudad las areas requeridas para la
circutacion. tanto peatonal. como vehicudar, las areas para la recreacion pablica,
activa o pasiva; para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro
de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques. plazas. zonas
verdes y similares, las necesarias para la instalacién y mantenimiento de los
servicios publicos basicos, para la instalacion y usc de los elemenios
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para Ja
preservacion de las obras de inferés publico v de los elementos histdricos.
culturales, religiosos, recteativos y artisticos, para la conservacion y
preservacion del paisafe y los elementos naturales del entorno de la ciudad, los
necesarios para la preservacion y conservacion de las playas matinas y
fluviales. los terrenos de bajamar. asi como de sus elementos vegetativos,
arenas y corales y, en general. por tudas las zonas existentes o debidaments
proyectadas en las que ¢f interés colectivo sea manifiesto y conveniente v que
constituyah por consiguiente zonas para ef uso o el disfrute cofectivo.

PARAGRAFO.<Paragrafo adicionado por el articulo 117 de la Ley 388 de
1997> EI espacio publico resultante de los procesos de urbanizacion y
construccion se incorporara con ef solo pracedimiento de registro de la escritura
de constitucién de la urbanizacion en fa Oficina de Instrumentos Publicos. en fa
cual se determinen las éreas publicas objeto de cesion y las areas privadas, por
su localizacion y linderos. La escrifura correspondiente debera ctorgarse y
registrarse antes de la iniciacion de las ventas del proyecto respectivo.

La Corte Constitucional fambién en cuanto al concepto de espacio pablico y sus

elementos estruciurantes, en sentencia SU-360 de 19 de mayo de 1999, ha seftalado:

“... 2. el conceplo de espacio publico y su proteccion constitucional.

2.1, La busqueda de una mejor calidad de vida para las personas y la
proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos. es uno de Jos
fundamentos sobre las cuales se estructura el concepte de Estado Sociaf
de Derecho. ks por ello que. de conformidad con el articulo 82 de la
Constitucion Polftica. la integridad del espacio publico v su destinacion al
uso comun. sonh conceptos cuya proteccion se encuentran a cargo del
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Estado, precisamente por fa necesidad de asequrar el acceso de todos los
ciudadanos al goce y utilizacion comun de fales espacios colectivos.

“La proteccion del espacio publico, asf entendida, responde a la necesidad
de concifiar fos diferentes ambitos y esferas socigles en un lugar coman,
sin desconocer. en todo caso, el principio constitucional consagrado en el
articulo primero de la Carta, mediante el cual se garantiza la prevalencia
del interés general frente a los intereses privados, en benefivio de la
colectividad.

“Si bien en la Constitucion anterior no existia una norma expresa que
fratara el tema del espacio publico. en fa Constitucion de 1981 si existen
miftiples articulos que hacen alusion al mencionado ferma, y que ponen de
presente las responsabilidades estatales en eslas malerias. Al respecto.
fenemos entre otras, las siquientes normas.

“Articulo 82. Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad
del espacio publico y por su destinacién al uso comin, ef cual prevalece
sobre ¢l interés particular,

“Articulo 63, Los bienes de uso publico, los parques naturales, fas tierras
comunales de grupos élnicos, las erras de resguardo, &l patrirmonic
arqueolégico de la Nacion y los demés bienes que defermine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables.

“Articulo 102, El terriforio. con los bienes pablicos que de éf forman parte,
pertenecen a la Nacion,

“Es importante en_ primer lugar aclarar _que alqunos de los bienes
mencionados en el articulo 63, aunque son bienes de uso publico no son
espacio publico (p. el las tierras comunales, los resquardos).y en sequndo
lugar agreqar que, el articulo 313 de la Constiucion pone de presente que
Jos Concejos Municipales son quienes tienen la funcién de reglamentar Jos
usos def suelo v de vigilar v controlar las aclividades refacionadas con la
construccion y enajenacion de los inmuebles destinados a la vivienda. Lo
anterfor. implica_que cada municipio fila sus reglas de manera auténoma,
no_sélo en lo relacionade con fa_actividad urbanizadora, sinc _en lo
conceriente a las &reas del suelo gue tienen el cardcter de espacio
publico, al establecer criterios con arreglo a los cuales {a administracion,
generalmente por conducto de los Deparfamentos de Planeacion,
geterminara dicha destinacion.
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“lgualmente. y de conformidad con el articulo 315 de la Carta. los Alcaldes,
en su calidad de primera autoridad de policia en e érea de su
competencia, son quienes deben cumplir y hacer cumplir en el respectivo
ambito territorial, Jas normas constitucionales y legales y las que expida el
Concejo Municipal correspondiente. entre las que se encuentran aquelias
refaclonadas con el conceplo de espacio publico. Por ende. es en ios
Alcaldes sin duda alguna en quienes recae por expresa afribucion
constitucional la responsabilidad de hacer cumplir por todos los ciudadanos
las normas relativas a la proteccién y acceso al espacio piblico. en su
respecliva localidad, atendiéndose, como es apenas natural, a las normas
constitucionales, legales y las provenientes de los Acuerdos Municipales.

“Es decir, el tema del espacio pablico, a partir de la Constitucién de 1991,
adqguiere una clara connotacion constitucional que supera los criferios del
derecho administrativo y civil, previamente delimitadores de la nocién y su
contenido y de las atribuciones de la autoridad en cuanto a su manejo y
tratamiento en fa jlegislacion.

"2.2. Para comprender la esencia de lo anteriormente mencionado, debe
entenderse por espacio publico, en virtud de la fey 9% de 1989 sobre
reforma_urbana, el ‘conjunto de inmuebles publicos v los slementos
arguitectOnicos v naturales de los inmuebles privados, destinados por su
naturaleza y por su uso o afeclacién, a la satisfaccion de necesidades
urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los limites de los intereses
individugles de los habitantes.’

‘Esta definicion amplia conceptualmente la idea de espacio publico
tradicionalmente entendida en fa legislacion civil _(articulos 674 v 678
0.C.), teniendo en cuenta que no se limita a reduciria & los bienes de uso
publico (calles, plazas, puentes, camines, ros y lagos) sefialados en fa
mencionada legislacion, sino que extiende el alcance del concepto a
fodos aquellos bienes inmuebles publicos, que al ser afectados al
interés yeneral en virtud de la Constitucion o la ley, estan destinados
a fa utilizacion colectiva. En ofras palabras, lo que caracteriza g los
bienes que integran el espacio publico, es su afectacion al interés
general v su destinacion al uso directo o indirecto en favor de ia
colectividad, razon por la cual no pueden formar parfe de esta
cateqgoria, aquellos bienes que son objefo de dominio privado de
conformidad con lo establecido por la ley, ni aquellos que son del
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pleno dominio fiscal de los entes publicos, (bienes ‘privados’ del

Estado)

“En ese orden de ideas. los bienes de uso publico son entendidos por la
legisiaci6n colombiana como inalienables, imprescriptibles e inembargables
(atticulc 63 de la C.P.), lo cual implica que en virtud de su esencia son
inapropiables, pues estan destinados al uso publico y cualquier acto de
comercio podria vuinerar &l fin para el cual han sido concebidos. La
inalienabilidad nacio en el siglo pasado y aparecid como una regla de
origen  consuetudinario o  jurisprudencial.  Ella, junto  con la
imprescriptibifidad, son medios juridicos a fravés de los cuales se fiende a
hacer efectiva la proteccién de fos bienes de uso publico. a efectos de que
ellos cumplan el fin’ gue motiva su afectacion (Marienhoff). Por las
razones anteriores. ningun particular puede considerar que tiene derechos
adquiridos sobre los bienes de uso publico y tampoco podria alegar una
posible  prescripcion  adquisitiva de dominio sobre elfos.  En efecto,
estos bienes estan fuera de todas las pretrogativas del derecho privado.
En el mismo sentido, la enfrega en arrendamiento a personas
natirales o juridicas de caracter privado de instalaciones publicas,
destinadas por ejemplo, a la recreacién o deporte, no sustrae tales
bisnes de la calidad de ‘areas de espacio publico’, ni de los limites
gue por ese motivo les atribuye la ley. En consecuencia, y tal como se
ha dicho, ‘los derechos y los intereses privados, sea cual fuere su origen
(la ley, la concesibn, el acto administrativo. elfc.) si entran en conflicto con
el interés publico, deben subordinarse a éste.

‘Tomande _en  consideracion  las  precisiones  anferiores,  pueden
reconocerse comao elementos gue integran el conceplo de espacio ptiblico,
ehire otros los siquientes;

‘a- Las areas requeridas para fa circuilacion tanto peatonal como vehicular
(vias publicas). - como por ejiemplo fas calles, plaza, puentes v caminos -

“b- Las areas para la recreacion publica, activa o pasiva, - léase estadios,
parques y zonas verdes. por elemplo-,

“c- Las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias. - es decir
andenes o demas espacios pealonales-,

‘0~ Las fuentes aqua, v fas vias fluviales que no son objete de dominio
privado.
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‘e- Las areas necesarias para la instalacion v mantenimiento de los
servicios publicos bésicos 0 para la instalacion v uso de los elementos
constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones.

- Las areas para la preservacion de las obras de inferés publico v de Jos
elementos historicos, culturales, religiosos, recreativos v arlisticos, para la
consServacion y preservacion del paisaje.

“a- Los elementos naturales del entorno de la ciudad.

*h- Lo necesarios para fa preservacion v conservacion de Jas playas
marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como la de sus elementos
vegetalivos, arenas v coralss.

i- En general, todas las zonas existentes o debidamente provectadas en
las gue el interés colectivo sea manifiesto v conveniente v que constituven
por consiguiente zonas para el use o el disfrute colectivo

“En todo caso, no existiendo bienes de uso pliblico por ‘naturaleza’ v
siendo tal destinacion un mero concepto juridico, -modificable seqin las
necesidades-, la nocibn de espacio publico iqualmente resulta coniingente
v dependiente de lo que fiie como tal el legisiador (Marienhoff).

“‘Ahora bien, en el uso 0 administracion del espacio publico, las auforidades
o Jos particulares deben propender, no solo por la proteccion de la
integridad del mismo y su destinacion al uso comdn, sino también,
- atendiendo el derecho a la igualdad de fodos los citidadanos - , por
facilitar el adecuamiento, disefic y construccion de mecanismos de acceso
y transito, que no solo garanticen la movilidad general. sino fambién el
acceso g esltos espacios, de las personas con movilidad reducida, tempora/
0 permanente, ¢ cuya capacidad de onentacion se encuentra disminuida
por edad, analfabetismo, incapacidad o enfermedad.

“En vista de todo lo anlerior, afectacion de los bienes de uso publico
incluidos en el espacio publico de las éreas urbanas, no podré ser
determinado sino por fos Concejos o Juntas Metropolitanas, (o las Juntas
Administradoras Locales), de conformidad con el articulo 6° de la citada
Ley 92 de 1989, ‘de lo cual se desprende que su disponibilidad no puede
quedar librada a la voluntad de los particulares ni a la decision de
organismos administrativos a los cuales no se confia por la
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Constitucion,  la responsabilidad afinenfe a la definicion, planificacidn v
regulacion de su uso’. Por supussto que esto no limita el cumplimiento de
las obligaciones de policia, sefialados por normas.

o

"El espacio ptblico, al ser un ambito abierlo, es un area a ia cual todo el
mundo quisre tener acceso libre vy puede hacerlo; por esla razén la
tentacion de abusar de él es permanente. Sin embargo, asi como aigunos
son constrefidos a fa usurpacion del espacio publico por problemas
econémicos y circunstancias Sociales y por una ausencia real de
oportunidades, y esla circunstancia debe tener connotaciones juridicas;
ofras personas, desconociendo su propia responsabilidad social, hacen de
esas posibilidades una verdadera oportunidad en los negocios, o un abuso
desproporcionado de su derecho, poniendo en peligro la efectividad en Ja
administracion de lales espacios pbficos.

"Hay que tener claro, entonces, que el orden en los espacios abiertos,
como calles y parques. debe ser un valor social por excelencia que genera
confianza, respeto y tranquilidad en la comunidad. porque contribuye a
mejorar las condiciones de vida urbana y a neutralizar, asi sea en minima
parte. las agresiones propias de una gran cludad (visuales, auditivas, de
transito. de seguridad, etc.). Es por ello que aiguncs doctrinantes
sosfienen gue. el ‘atributo basico de una ciudad exitosa es que una
persona pueda transitar libremente por las vias publicas y ademas pueda
sentirse personaimente segura en las calles, entre todos los ciudadanos
que transitan en ella’.

“En ese orden de ideas, las reglas disefiadas para la preservacién del
espacio publico, desde que sean razonables, no pueden ser consideradas
como un impedimento para la libertad de las personas sino Ia base misma
de esa libertad, extendida y articulada para todos. En consecuencia los
ciudadanos deben sujetarse a fos mandarmientos constitucionales y legales
que regulan el debido aprovechamiento del espacio piblico, como parte de
su responsabilidad con la comunidad y de sus deberes constitucionales.

Por ende, una ‘sociedad liberal que aspire a asegurar Ja igualdad de
oportunidades para todos y una politica universal de participacion,
debe presumiblemente darle la posibilidad a cada individuo de hacer uso
de todos los espacios necesarios para circular libremente y fransportarse,
asi como de ftodos los espacios publicos abiertos’.(Subrayas son del
Juzgado).-
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b) Ei concepto de patrimonio piblico, de bien de uso publico y de bien fiscal

La nocion de patrimonio publico, dice el ex Consejero de Estado y ratadista de derecho
Administrativo doctor Libardo Rodriguez, en su obra Derecho Administrativo General y
Colombiano, gira alrededor de tres conceptos bien diferentes, que son el dominio
eminente, el dominio publico y el derecho privado del Estado.

Respecto del dominic eminente, sefiala el mencionado autor, “Es un poder que tiene &l
Estadc sobre la fotalidad del teritorio de su jurisdiccion, con fundamento en su
soberania, el cual se fraduce en la facultad de fomar medidas en relacion con ese
terriforio, cuando fas necesidades fo requieran, aun cuando aquel esté sometido a

propiedad privada’.

Y continua diciendo més adelante: “Este poder o dominio no hace parte del patrimonio del
Estado desde el punto de vista econdmico tradicional, pero es evidente que influye
indirectamente en ese patrimonio, pues en mayor o menor medida es ef fundamento de la

riqueza estatal”.

Del dominio plblico dice: “estéd constituido por aquelios bienes en Jos cuales se manifiesta
una propiedad especial del Estado. cuyo contenido es diferente de Ja propiedad que

gjercen los particulares sobre sus bienes”.

Y el dominio privado, “estéd compuesto por todos aquellos bienes que pertenecen a las
personas publicas y que no retnen las condiciones para hacer parte del dominio

publico’.-

Ensefia también el mencionado iratadista, que el patrimonio publico en Colombia esta
compuesto por tres (3) clases de bienes, a saber el territorio, los bienes de uso piblico y

los bienes fiscales 2

2Rodr{ga.n‘.z R Libardo Derecho Admmistrativo General y Colombiano, Bogoth , Edht. Temis, 1998,
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Nos interesa ahora analizar también los conceptos de bien de uso publico y de bien fiscal,
para lo cual sirve citar lo manifestado al respecto por la Sala de Consulta y Servicio Civil

del honorable Consejo de Estado. a saber:

‘Los bienes de uso publico universal o bienes publicos del territorio son aquellos que su
dominio_pertenece a la republica, st uso perfenece a todos los habitantes de territorio vy
estan a su servicio permanente, es decir, que por su propig naturaleza, ninguna entidad
eslatal tiene la titularidad del dominfo similat & lg de un parficular puesto que estan al
setvicio de todos los habitantes. De alli se ha afirmado que sobre elios el Estado eferce
fundamentalmente derechos de administracidn y de policia en orden a garantizar
y proteger precisamente su Uso y goce comun por motivos de interés general. De olra
parte, los bienes patrimoniales ¢ fiscales son aquellos que perfenecen a una persona
juridica de derecho publico de cualguier naluraleza que los posea y administre de manera
similar a como lo hacen los particulares con fos bienes de s propiedad.™

En otra sentencia de la Seccion 12, el Consejo de Estado también explicé la diferencia

entre bienes de uso plblico y bienes fiscales de la siguiente manera:

“... La propiedad estatal estad compuesta por BIENES DE USO PUBLICO y BIENES
FISCALES.

La distincion entre unos y otros ha sido definida por la doctrina:

‘Bienes de Uso Publico: Son aqueflos que estan destinados al uso general de los
habitantes de un territorio, pertenecen al Estado como potestad econdmica y juridica,
pero el no los utiliza en su provecho, sino que estan a disposicion de los gobernados.

Bienes Fiscales: por oposicion, son aquellos que pertenecen al Estado pero que no estan
al servicio libre de la comunidad, sino destinados al uso privativo de la administracion,
para sus fines propios, que en ocasiones pueden aparecer incompatibles con Ia
utilizacion innominada. De estos bienes se dice que estén puestos al servicio del Estado
para su uso directo o para la produccion de ventajas econémicas suyas, en la misma
forma que lo estan los bienes de apropiacion particular en beneficio de su duefio. De aqui

3 .
C E Sela de Consulta y Servicio Civil, Concepto de diciembre 5 de 2002 C P SUSANA MONTES DE ECHEVERRI
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resulta fa identidad de regimenes furidicos que se predica de los bienes fiscales y la
propiedad privada de los particulares”

Los articulos 674 y 678 del Codigo Civil, y 63 y 82 de la Carta Politica, prescriben. en su
orden, que los Bienes de Uso Pablico son aquéllos cuyo uso lo tienen todos los
habitantes del territorio, que el uso y goce de dichos bienes estarad suieto a las
disposiciones de ese cbdigo y a las demés que sobre la materia contengan las leyes, que
los bienes de uso piblico son inalienables, imprescriptibles e inembargables, y que es
deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio pablice.

“Los bienes del Estado, sequn la clasica distincion de nuestro Cédigo Civil se escinden
entre Jos de uso publico v los fiscales o patrimoniales. Ambos pertenecen g la Hacienda
Publica v son de similar naturaleza, hallandose su diferencia en su destinacion ¢ manera
de ulilizarios v en su régimen legal, como que en los primeros el uso pertenece a Ios
habitantes del pais v estan a su sewvicio permanente (calles, plazas, puentes, camings,
glidos, etcétera). mientras que los segundos (terrenos, edificios, granjas...) sirven al
Estado como instrumentos materiales para la prestacion de los servicios ptiblicos,
aunque pueden tomarse también como una especie de reserva patrimonial
disponible para fines de utilidad comun. Respecto de estos ultimos, el Estado los
posee y administra a la manera como lo hacen los particulares sobre los bienes de
su propiedad, pero el régimen gue los rige es de derecho publiico”.

... La Sala encuentra, tal como ya lo anot6, que el régimen de los bienes del Estado.
denominades de USO PUBLICO implica que son inalienables, imprescriptibles e
inembargables (Constitucion Politica, articulo.63) y se caracterizan porque su uso
perienece a fodos los habitantes, como las calles, plazas. puentes y caminos (C.C,
articulo.874). Y el régimen de destino solo puede ser variado por los Concejos, Juntas
Metropolitanas ¢ por el Consejo intendencial, siempre y cuando sean canjeados por otros
de caracteristicas semejantes (articulo 6° ley 9 de 1889). Por su parte el régimen de los

denominados BIENES FISCALES, gue también pertenecen al Estado y que este maneia

del mismo modo que los particulares. por ejemplo. edificios, etc. no ostentan las

caracieristicas inherentes a los clasificados como PUBLICOS, pero ello de por si no

posibilita la declaratoria de Utilidad o Interés Pablico como paso previo a la negociacion
directa o la expropiacion pues, como se vera. existen ofras regulaciones de orden

Constitucional y legal que atender con respecto a este punto...." 4

4C E Seccidn 1* Sentenciz del 6/34/00, Expediente ndm 5805, Actor Departamento Admimstrative de Aercndutica Civil, Consejera

ponente doctora Olga Inés Navarrete Barrero)
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Y ofra jurisprudencia def Consejo de estado mucho mas reciente sefiald:

“De acuerdo con el articulo 674 del Cédigo Civil, los bienes de dominio publico se sub
clasifican a su vez en bienes fiscales y en bienes de uso publico. Los bienes fiscales
o estatales, son aquellos que pertenecen a sujetos de derecho publico y que, porlo
general, estén destinados al cumplimiento de fas funciones ptblicas, es decir, los
utifizan para el giro de sus actividades. L.os bienes de uso piblico propiamente dichos,
somefidos a un régimen juridico especial, son aquelios bienes destinados al uso, goce vy
disfrute de la colectividad v, por lo tanfo, esian al servicio de esta en forma permanente,
con las limitaciones_que establece el ordenamiento juridico y la autoridad competente
que requia su ulilizacion, como calles, plazas, pargues, puentes, caminos, elc.; por lo
anterior, es clarc que el Eslado cumple simplemente una funcidn de proteccion.
adminisiracion, mantenimiento v apoyo financiero 2 esfa clase de bienes. Asi mismo, los
bienes de uso publico fiquran en la Constitucion como aquellos bienes gue reciben un
fratamienfo_especial, ya que son considerados como inalienables, inembargables e
imprescriptibles.

Asl, el articulo 63 constifucional precepfua. °‘Los bienes de uso publico, fos parques
naturales, las fierras comunales de grupos elnicos, las tierras de resouardo, el patrimonio
arquesciogico de la Nacidn v los demas bienes que defermine la_Ley, son inalienables.
imprescriptibles e inembargables”, Los bienes de uso publico son inalienables, es decir,
no se pueden negociar por hallarse fuera del comercio en consideracion a la utilidad que
prestan en beneficié comin, por 1o que. en princinio, no puede celebrarse sobre ellos aclo
iuridico alguno. Esta caracteristica fiene dos consecuencias principales: la de ser
inajenables & imprescriptibles. La inajenabilidad significa que no se pusde transferir el
dominio de los bienes publicos a persona alquna; y la imprescriptibilidad_es entendida
como el fenbmeno en virtud del cual no se puede adquinr ef dominio de los bienes de
uso publico por el transcurrir def tiempo. en el sentido que debe primar el inferés colectivo
v Social, asi, su finalidad es la conservacion del dominio publico en su infegridad. foda
vez que es contrario a la l6gica, que bienes destinados al uso ptblico de los habitantes
puedan ser asiento de derechos privados. De ofro lado. es pertinente sefialar que ia Ley
9% de 1989,  por la cual se dictan regias sobre reforma urbana a nivel nacional,
contienenormas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa v expropiacion
de bienes, define el espacio publico en los siguientes términos: {....). En este contexto,
el concepto de espacio pubiico tiene un caracter amplio, no se limita exclusivamente al
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ambito del suelo fisicamente considerado, sino que, también se refiere al espacio aéreo vy
a la superficie del mar territorial ™®

C) El derecho a la seguridad y prevencién de desastres previsibles

técnicamente.

Este derecho colectivo, viene sefialade como tal en el literal | de!l articulo 4° de la ley 472
de 1998 y su alcance lo ha precisado la jurisprudencia del concejo de estado de la
siguiente manera:

“Como derecho colectivo le impone al Estado la obligacion de defender y proteger el
patiimonio comun y publico asi como a todos los residentes en e pais frente a posibles 0
inminentes afferaciones, daflos graves, o Ssignificativa desestabilizacion de  las
condiciones normales de vida causadas por fenbmenos naturales y efecfos catastroficos
de la accion accidenfal del hombre, que demanden acciones preventivas,
restablecedoras, de caracter humanitaric o social. constituyéndose en un derecho de
naturaleza eminentemente preventiva.”

Y en ofra providencia esa misma Corporacion expresd:

“La seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente es contemplado en fa
Ley 472 de 1998 como patrimonio comin v publico, derecho colectivo que debe ser
profegido cuando sea amenazado, vulnerado ¢ agraviado. Esta norma consagra la
necesidad de sy defensa y divulgacion. El Estado comenzé a asumir su funcion de ente
planificador en la materia con la creacion de la Direccion General para la Prevencion y
Atencion de Desastres y la conformacion de Comités Regionales y Locales de
Emergencias, dentro del marco juridico institucional de la Ley 46 de 1988, del Decreto
Ley 919 de 1989 y el Decreto 93 de 1998. Los desastres, objeto del derecho colectivo en
astudio, son los dafios graves o afteraciones graves “de las condiciones narmales de vida
en un drea geografica delerminada, causada por fenémenos naturales y por efectos
catastroficos de la accion del hrombre en forma accidental. que requiera por el de la
especial atencion de fos organismos del Estado y de ofras entidades de caracter
humanitario o de servicio social”. En consecusgncia, el contenido del derecho colectivo a

la sequridad y prevencién de desastres técnicamente previsibles es. eminentemente

SgALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejerc ponente RAFAEL E OSTAU DE LAFONT
PIANETA Bogots, DC, vemtwmo {21} de septiembre de dos mul seis (2006) Radicacion nimero 41001-23-31-000-2003-01094-
O1(AP) Actor JOSE DOMINGO CERQUERA Demandado MUNICIPIO DE NEIVA Refetencia Accién Popular

SCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSCO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero ponente
MARCO ANTONIO VELILLA MORENO Bogots, D C, veintidés (22) de enero de dos mil nueve (2009) Radicacion nimero
68001-23-15-000-2003-00521-01{AP) Actor.  ALICIA  GAVIRIARONDON Demandado MUNICIPICO DE
BUCARAMANGA ¥ OTROS. Referencia. APELACION SENTENCIA. ACCION POPULAR.
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preventivo, pues busca garantizar la proteccion de los residentes en el pais. adoptando
las medidas como ef desalojo_la reubicacién, avudas en dinerc ¢ en especie requeridas,
ante la inminencia o posibilidad de un fendémeno desestabilizador.”

De acuerdo con fo anterior y como quiera que el actor popular estima como vulnerados
por los entes accionados, el derecho colectivo al goce del espacio pablico y la utilizacion
y defensa de los bienes de uso pablico, por la supuesta inexistencia de rampas que
permitan el acceso de personas discapacitadas y minusvélidas a los puentes existentes
sobre el Corredor de carga. la Sala es del criterio que esa situacion, como lo concluyd
el a quo, efectivamente constituye violacion del referido derecho colectivo en la medida
que habria una parte de la poblacion (los limitados fisicamente ¢ sensorialmente). que
verian limitado su derecho a gozar del espacio piblico v su libertad de locomacion, por la
existencia de barreras arquitectdnicas que se lo impedirian o por lo menos se lo harian

mas dificil.

En nuestro Estado Social de Derecho, uno de los principios gue deben guiar la actuacion
de todas las autoridades es el de solidaridad, asi como Ia igualdad v la no discriminacion

de ias personas en razon de sus limitaciones fisicas.

Este principio si bien es clerto beneficia a un determinado grupo de personas que vienen
a ser minoria frente a la poblacion en general. hace que a fin de garantizar su integracion
a la sociedad se haga necesario la implementacion de las medidas indispensables para
facilitarles su acceso a los escenarios plblicos habituales del desarrollo en comunidad.

En virtud de lo anterior, todo discapacitado. sin importar la naturaleza de su discapacidad,
tiene derecho a que los sitios de acceso al plblico en los cuales se presten servicios de
este mismo caracter, deba estar debidamente acondicionade para facilitar su

accesibilidad.

7CONSEJO DE E'STADO.' SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA. Conscjera
ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ. Bogota D C., veinticinco (25) de marzo de dos mil cuatro (2004) Radicacién nfimero,
25000-23-25-000-2002-02922-01{AP-02922). Actor: PABLO EMILIO SUAREZ DiAZ. ACCION POPULAR
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Con relacion a esta proteccidn especial que el Estado debe brindar a los discapacitados,

la Corte Constitucional ha expresado o siguiente:

‘Sea lo primero recordar que la Constitucion Politica contiene varios principics
especificos sobre discapacifados. De una parte, consagra para todo cofombiano el
derecho a circular libremente por el terriforio nacionall. Adicionaimente prescribe que,
con el fin de promover condiciones de iqualdad real y efectiva de todos, el Estado tiene (a
obligacion de proteger especialmente a aquellas personas que por sy condicion fisica,
econdmica o mentel, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiestald. Asi
mismo, establece que el Estado adelantaré una politica de integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos y que prestara la atencion especializada &
quienes o requierantd. Por Oftimo, dispone que la educacién de perscnas con
limitaciones fisicas, 0 con capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del
Estadold, A lo anterior debe agregarse que uno de los fines esenciales del Estado, segun
lo dispone el articulo 2° de la Carta Politica, es el de garantizar la efectividad de los
derechos consagrados en la Constitucion.,

Como se aprecia, “la Carta Politica de 1991 confempla una especial proteccion para
todos aquellos grupos marginados o desaventajados de la sociedad que. en razon a su
situacion, suelen ver limitado el ejercicio y e goce efectivo de sus derachos
fundamentales™.,

Asi mismo. en el ambito internacional se han aprobado disposiciones en defensa de las
personas discapacitadasitl. Es el caso de la Declaracidn de los Derechos de los
Impedidos de 19757 en la cual se reconocieron, entre ofros, los siguientes derechos.

3. Elimpsdido tiene esencialmente derecho a que se le respele su dignidad humana, E/

impedido, cualesquiera sean el origen, la naturaleza o fa gravedad de sus trasfornos y
deficiencias, tiene los mismos derechos fundamentales que sus conciudadanos de la
misma edad, lo que supone, en primer lugar, ¢i derecho a disfrutar de una vida decorosa,
fo mas normai y plena que sea posible.

()

5. El impedido tiene derecho a las medidas destinadas a permitirie lograr fa
mayor atitoriomia posible.

()
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7. Elimpedido tiene derecho a la sequridad econémica y social y a un nive/
de vida decoroso, Tiene derecho, en la medida de sus posibilidades, a
obtener y conservar un empleo y a ejercer una ocupacion util, productiva y
remunerativa, y a formar parte de organizaciones sindicales.

8. El impedido tiene dereche a que se tengan en cuenta sus necesidades
partticulares en todas las etapas de la planificacién econdmica y social.

()

12. Las organizaciones de impedidos podrén ser consuifadas con provecho
respecto de todos los asuntos que se relacionen con los derechos humanos

y otros derechos de los impedidos £

En este punto sobre el impacto del derecho internacional frente a los discapacitados, la
Corte ha expresado que “las obligaciones del Estado Colombiano para con los
discapacitados no solo surgen de los tratados y convenios intermnacionales ratificados por
Colombia, sino en general de las manifestaciones de voluntad de ta comunidad
internacional con respecto del reconocimiento de sus derechos humanos y de su
dignidad humana, principios que ademas de regir el orden publico internacional, son

pitares fundamentales de fa constitucionalidad colombiana™d.

2. Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha dado aplicacién a los postulados
superiores que imponen al Estadc una especial proteccion a favor de las personas
discapacitadas, quienes, aunque padezcan alguna limitante fisica o psicolégica, son
sujetos que se encuentran en las mismas condiciones que el resto de las personas para

vivir en comunidad. Al respecto ha dicho la Corte:

"En el curso de la historia, las personas discapacitadas han sido tradicional
y sifenciosamente marginadas. A fravés del tiempo, las ciudades se han
construido bajo el paradigma del sujeto completamente habilitado, La
educacion, la recreacion, el transporte, los lugares y los medios de trabajo.
incluso el imaginario colectivo de la felicidad, se fundan en la idea de una
persona que se encuenira en pleno efercicio de todas sus capacidades
fisicas y mentales. Quien empieza a decaer o simplemente sufre una
dolencia que le impide vincularse. en iguaidad de condiciones, a los
procesos sociales — econdmicos, artisticos, urbanos -, se ve abocado a un
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proceso difuso de exciusion y marginacion, que aumenta exponencialmente
la carga que debe soportar.

La marginacion que sufren las personas discapacitadas no parece obedecer
a los mismos sentimientos de odio y animadversion que originan ofro fipo de
exclusiones sociales {raciales, refigiosas o ideologicas). Sin embargo, no
por ello es menos reprochable. En efecto, puede afirmarse que se frata de
una segregacion generada por la ignorancia, el miedo a afronfar una
situacién que nos confronta con nuestras propias debilidades, la vergiienza
ofiginada en prejuicios irracionales. la negligencia al momento de reconocer
que todos tenemos limitaciones que deben ser tomadas en cuenta s
gueremos construir un orden verdaderamente justo. o, simplemente. el
calculo segun el cual no es rentable tomar en cuenta las necesidades de fas
personas discapacitades. Estas circunstancias llevaron, en muchas
ocasionss, a que Jas personas con impedimentos fisicos o psiquicos fueran
recluidas en establecimientos especiales ¢ expuisadas de Ja vida publica.
Sin embargo se frataba de sujefos que se enconiraban en las mismas
condiciones que el resto de las personas para vivir en comunidad y
enriquecer — con perspectivas nuevas o mejores -, a las sociedades
temerosas o negligentes paras las cuales eran menos que invisibles.l4

De acuerdo con lo sefialado, cualquier discriminacion que se imponga a una persona con
ocasion de su discapacidad, por intrascendente que parezca, no deja de ser reprochable
en un Estade democratico y constitucional de derecho. Asi entonces, se deberan
“remover los obstaculos que impidan la adecuada integracion social de los
discapacitados en condiciones de igualdad matetial y real, no meramente formal, sin que
glio signifique desconocer que las Ordenes correspondientes son de ejecucion

compleja™iL,

3. Ademés de los preceptos constitucionales y de las disposiciones internacionales, el
Congreso ha venido incorporando en la legislacion nacional la especial proteccion que el
Estado debe brindar a las personas discapacitadasi’d, actuacion que incluye la
aprobacion de la Ley 361 de 1997, por la cual se establecen mecanismos de integracion
social de las personas con limitacion y se dictan otras disposiciones.

La Ley 361 prescribe que el Estado garantizara y velara para que en su ordenamiento

juridico no prevalezea discriminacion sobre habitante alguno en su territorio, por
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gircunsiancias personales, econdmicas, fisicas, fisioldgicas, siquicas, sensoriales y
sociales. Sefiala igualmente que los principios que la inspiran se fundan en los articulos
13. 47 y 68 de la Constitucion Politica y en normas de derecho internacional, en particular

en las provenientes de la Organizacién de Naciones Unidas, la OIT y UNESCOLE.

Esta ley, a grandes rasgos prescribe en el articulo 4° que las Ramas del Poder Pablico
pondrén a disposicién todos los recursos necesarios para el gjercicio de los derechos
constitucionales de las personas con limitaciones para su completa realizacion personal,
siendo obligacion ineludible del Estado la prevencién, la educacion apropiada, la
orientacion, la integracion faboral y la garantia de los derechos fundamentales
economicos, culturales y socialesitd; en ef articulo 5° exige que en el carné de afiliacidn
al Sistema de Seguridad Social se sefiale fa condicidn de persona con limitacion, para
identificarse como titular de los derechos establecidos en la misma ley; y en el articulo 6°
constituye el Comite Consultivo Nacional de las Personas con Limitacion, que actuara
como asesor institucional para el seguimiento y verificacion de la puesta en marcha de
las politicas, estrategias y programas que garanticen la integracidn social del limitado,
velara por el debido cumplimiento de las disposiciones y principios establecidos en dicha
ley, y promoverd las labores de coordinacion interinstitucional en esta material'd,

Consagra normas basicas para velar que se tomen las medidas preventivas necesarias
para disminuir v en lo posible eliminar las distintas circunstancias causanies de
fimitacion {arts. 7° a 9°); para garantizar el acceso a la educacion y la capacitacion en los
niveles primario, secundario, profesional y técnico para las personas con limitacion (arts.
10 a 17); para que sigan el proceso requerido para alcanzar sus optimos niveles de
funcionamiento psiquico, fisico, fisioldgico, ocupacional y social (arts. 18 a 21); para que
dentro de la politica nacional de empleo se adopten las medidas pertinentes dirigidas a la
creacion y fomento de las fuentes de trabajo para ellas {arts. 22 a 34} y para que el
Estado garantice que este grupo de personas reciba la atencion social que requieran,

segun su grado de limitacion {arts. 35 & 42).

Asi mismo, contiene, para lo gue es de interés a este caso, normas y criterios bésicos
para facilitar la accesibilidad8! a espacios piblices, instalaciones v edificios abiertos al

pablico y medios de transporte y comunicacion a personas con movilidad reducida. sea
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ésta temporal 6 permanente, o cuya capacidad de orientacién se encuentre disminuida
por la edad, analfabetismo, limitacion o enfermedad (arts. 43 a 46 y 59 a 69). Busca
igualmente suprimir y evitar foda clase de barreras fisicasllZl en el disefio y ejecucion de
las vias y espacios publicos v del mobiliario urbano, asi como en la construccién o
reestructuracion de edificios de propiedad pblica o privada {arts. 43 a 46 y 47 a 58).

Como se advierte, el Congreso de la Republica no solo reitera los mandatos superiores
sobre las obligaciones especiales del Estado frente a las personas que padecen alguna
discapacidad, sino que incorpora una setie de garantias especificas en materia de
educacion, fransporte, comunicaciones, trabajo. bienestar social y espacio publico.

4. En punto especificamente a la adecuacion o reforma de los edificios abiertos al
publico, tema central de esta utela, la Ley en referencia consagra varias medidas para
facilitar “ef acceso y transito sequro de la poblacion en general y en especial de las
personas con limitacion™&, Con tal propésito sefiala que “Las instalaciones y edfficios ya
exisfentes se adaptaran de manera progresiva {...) de tal manera que deberan ademas
confar con pasamanos al menos en uno de sus dos laferales™ 4. Indica igualmente, que
lo dispuesto en estas disposiciones sera de obligatorio cumplimiento para las
edificaciones e instalaciones abiertas al piblico que sean de propiedad particular. las que
dispondran de un término de cuatro afos para realizar las adecuaciones
correspondientes#d, Exige también que en las edificaciones de varios niveles que no
cuenten con ascensor, existan rampas con las condiciones técnicas y de seguridad
adecuadasitl.

Entonces el legislador quien dispuso, de manera expresa, que ias “instalaciones abiertas
al pablico deberan contar por lo menos con un silio accesible para ias personas en silla
de ruedas™& y fiié un término no mayor de dieciocho meses, contado a partir de la
vigencia de la ley (enero 7 de 1997), para que las entidades estatales competentes
elaboren planes para la adaptacidon de los espacios piblicos, edificios, servicios &
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instalaciones dependientes, de acuerdo con lo previsto en la Ley 361 y en sus normas

reglamentariastéd, 8

5. HECHOS PROBADOS

5.1. Remitiéndonos al Acta de Inspeccién Judicial® obrante en el expediente, observa fa
Sala que se encuentra plenamente probado, que el puente peatonal el margen del
Corredor de Carga — sector La Cuchilla. no cuenta con via de acceso para personal con
movilidad reducida, apartes de la inspeccion se trascriben a continuacion:

‘Habiendo transitado por fodo el puente peatonal objeto de la inspeccion, se evidencia
que ef mismo se encuentra en buen estado, que tiene en cado uno de los costados tisne
(sic) varandas (sic) de proteccion para los peatones, sin embargo, debe advertirse que
Jos dos accesos al puente. es decir e acceso que esta en sentido Bosque - Centro de
fgual manera en el sentido Centro — Bosque, dnicamente contempla fa posibilidad de

escaleras restringiendo de esta manera el acceso a personas con alguna discapacidad”

3.1.2. Con respecto a la comunidad colindante al Corredor de Carga- sector Curva de la
POSTOBON, transversal 54. Av. el Bosque, se encuentra probado que el puente
peatonal ubicado a esta altura del Corredor de Carga, no cuenta con vias de acceso para
personas con movilidad reducida o discapacidad. Apartes de la diligencia se transcriben:

“Continuando con la diligencia de inspeccion, el Despacho, se desplazé hasta el puente
ubicado en la curva de la Postobon, Transversal 54 Av. El Bosque. en la que se aprecia
la existencia del puente peatonal el cual se encuentra en buen sstado para su uso,
igualmente con varandas (sic) de proteccion de lado y lado para que el trénsito peatonal

sea de menor riesgo, pero con la misma observacion realizada en ef puente anterior, en

8 Corte Constitucional, Sentencia T-030 de enero 28 de 2010. Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto
Vargas Silva.
? Follos 331 a 334.
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el sentido que el acceso 30i0 €5 posible a fraves de las escaleras O escalones de

cemento a fravés del cual se logra acceder al puente sub-judice. (sic)”

5.1.3. Con respecto al Corredor de Carga — Secior la Tabacalera que colinda con el
Centro de Diagnostico de VEHICOSTA, sentido Bosque ~ Mamonal. Se expresd en la

inspeccion judicial o siguiente:

“Prosiguiendo con la Difigencia el Despacho una vez més se desplazd al Sector Ia
Tabacalera que colinda con el centro de diagnostico de VEHICOSTA que se encuentra
ubicado en el corredor de carga, sentido Bosque ~ Mamonal, observa ef Despacho que
las condiciones son similares a las descritas en los puenies anteriores en tantc que ¢l
puente peafonal se encuentra en buen estado para st uso, sin embargo como qulera que
el objeto de la presente diligencia es establecer si ¢l mismo cuenta con rampas para
acceso g personas con discapacidad, sobre el particular debe indicarse que en efecto

solo se observa para el acceso al mismo una escalera con escaleras de cemento.”

5.1.4. Finaliza fa diligencia al inspeccionar el puente peatonal ubicado en el Corredor de
Carga - Trasversal 54, sentido Mamonal — Bosque, en el que se prob6 la inexistencia de
rampas de acceso para personal con movilidad reducida ¢ discapacitada. Apartes de la

diligencia se trascribe para su consideracion:

“Culminando con la diligencia el Despache se ubicé en el puente peatonal existente en fa
Trasv. 54 sentido Mamonal ~ Bosque en la que iguaimente se aprecio fas condiciones de
dicho puente, ohservando que en lo referente al acceso para uso def mismo solo cuenta
con una escalera de cemento en la que se tiene varandas (sic) para el transito peaton

{sic), en el mismo.” ...

Ahora bien, en el presente asunto no se plantea una vulneracion de derechos colectivos
al goce y acceso ai espacio plblico y al derecho a laseguridad y prevencion de desastres,
en forma abstracta, sinc que ia vulneracion es concreta y determinable. pues en el

material probatoric apertado al proceso se evidencia la vulneracion delderecho colectivo
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al acceso al espacio publico v su destinacion al uso comin asi como a una infraestructura
de servicios que garantiza, el goce del espacio pblico. a la seguridad publica y a la
seguridad y a la prevencion de desastres previsibles técnicamente, de la comunidad
discapacitada colindante al Corredor de Carga en espscial de aquella que sufra o

presente movilidad reducida.

Aunque el Distritc Turistico y Cultural de Cartagena afirma que en ocasion del contrato de
concesion vial 0868804, celebrado el dia 31 de Diciembre de 1998, enire el Distrito de
Cartagena y la Concesion Vial de CARTAGENA SA., ellos no podian prever la
construccion de rampas de acceso para personal con movilidad reducida o discapacidad
ya que aunque existia la Ley 361 desde 1997, esta no habia sido reglamentada, olvida la
accionada que dicha Ley enird en vigencia el 11 de Febrero de 19974, pero ademaés si
bien para cuando se celebrd el contrato de concesidn en el afio 1998, no existia
reglamentacion de la misma, el Distrito si debié tener en cuento en los disefios de las
obras del corredor de carga, que los derechos de los usuarios con limitaciones fisicas
debian ser necesariamente interpretados a la luz de los principios consfitucionales, en
especial el de solidaridad, los cuales ordenan a las autoridades publicas, brindar especial
proteccion a los sectores mas vulnerables de nuesira sociedad, pues debe la apelante
recordar que el concepto de espacio piblico viene definido por el articulo 5° de Ia Ley 82
de 1989, como el conjunto de inmuebles pablicos y elementos arquitectdnicos y naturales
de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza. por su uso o afectacion, a la
safisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanfo, los limites de
los intereses individuales de los habitantes y que el inciso 2 dei articulo 5° de Ia
mencionada Ley dispone que constituyen el espacio pablico de |a ciudad, entre otras, las
areas requeridas para la circulacion peatonal y vehicular fodas las zonas existentes o
debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y
que constituyen por consiguiente zonas para el uso v disfrute colectivo que en virtud de
los articulos 82 y 88 de Constitucionales, imponen al estado el deber a través de sus
autoridades, en el caso concreto Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, de

velar por:

2 Biario oficial 42978 del 11 de febrero de 1997.
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» la proteccion de la integridad del espacio piblico y por su destinacién al uso

comun.

> Hacer efectiva la prevalencia del uso comun del espacio plblico sobre el interés

particular,

» Ejercer la facultad requladora en materia de ordenamiento territorial, en

relacion con la utilizacién del suelo y del espacio publico para {a defensa del

interés comin, entre ofros.”'(Negrilla y subrayado de la Sala)

Concluyendo la Sala, previa remision a la inspeccién judicial de fecha 07 de Marzo de
2012, realizada al Corredor de Carga, trasversal 54 del sectores la Cuchilla, Curva
Postobdn y Bosque, de fa cludad de Cartagena-Bolivar, se logro inferir, que si s& hace
necesario el diselo y construccion de rampas de acceso para personal con movilidad

reducida o discapacidad en los puentes peatonales que a continuacion se relacionan:

» Puente peatonal ubicado en el Corredor de Carga - sector la Cuchilla sentido

Centro Bosque.

> Puente peatonal ubicado en ef Corredor de Carga ~ sector curva de Postdbon

trasversal 54 avenida el Bosque sentido Bosque ~ Mamonal.

» Puente peatonal ubicado en ¢l Corredor de Carga- sector la Tabacalera que
colinda con el centro de diagnostico de VEHICOSTA, sentido Bosque — Mamonal.

# Puente peatonal ubicado en el Corredor de Carga — trasversal 54 sentido

Mamonal ~ Bosque.

En este orden de ideas es reprochable al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de

indias. el que los puentes peatonales arriba referenciados no cuenten con rampas de

“CONSEJO DE ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION TERCERAConsejera ponente: OLGA MELIDA
VALLE DE DE LA HOZ, Bogota D.C , treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011)
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acceso para personal con movilidad reducida, por io que en consecuencia serg
confirmada la decision del a quo en cuanto dispuso amparar fos derechos colectivos

invocados por el aclor popular.

Ahora, coma el apelante tambien manifiesta en su recurso que en caso de que se
confirme la sentencia, se disponga modificar o ordenado por el Juez 2 quo en el Numeral
Cuarto y Quinto de la parte resolutiva de la sentencia de fecha 06 de Diciembre de 2012,
manifestando en cuanto al plazo otorgado que “constituye fisicamente un termino muy

precario, totalmente insuficiente para cumplir con la sentencia’...

En el numeral 4° de la parte resolutiva de la senfencia de primera instancia, como medida
tendiente a proteger los derechos colectives vulnerados, el a que ordend al Distrifo de
Cartagena, realizar denfro de los seis (6) meses siguientes a la notificacion de la
sentencia, las actuaciones administrativas y presupuestales a que haya lugar tendiente a
realizar el redisefic o remodelacidon de l0s pasos o puentes peatonaies ubicados en el
denominado sector La cuchilla a la altura de la escalera alto bosque, curva de Postobon,
en la zona denominada del sector del tabacalera que colinda con el centro de diagndstico
de Vehicosta y el ultimo, ubicado en la transversal 54 del corredor de acceso rapido a la

variante Cartagena.

Y en ef numeral 5° de a sentencia proferida por el a quo, ordend al distrito de Cartagena
a que adelante dentro de los seis (6) meses siguientes a los sefialados anteriormente,
realice el redisefio de los mencionados pascs ¢ puentes peatonales, construyéndole
rampas u otro medio que permita ¢ garantice el acceso a los mismos por parte de las

perscnas con movilidad reducida ¢ discapacitados.

Pues bien, la Sala considera que esa orden en la forma que dispuso el a quo, no resulta
del todo adecuada, pues por el contrario se presta para que se dificulte su cumplimiento
por el demandado como quiera que practicamente se le esta dando un aho para culminar

las ohras.-
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Es que en el caso bajo examen no solo se trata de contratar los trabajos de construccion
de rampas u otro medio que permita o garantice el acceso a los puentes por parte de las
personas con movilidad reducida ¢ discapacitados, sino que antes de hacer dicha
contratacion, deben realizarse por el Distrito estudios técnicos y disefios de planos que
son los que posteriormente van a servir para determinar el plazo dentro det cual debe ser
glecutada la obra.

Desde esta perspectiva, las facultades otcrgadas al juez popular para librar ordenes de
hacer, debera ejercerse, en el casc especifico de construccion de obras, sin pretermitir
los estudios técnicos v los disefios que sirven de fundamento a esa actividad y cuya
realizacidn garantiza que 10s negocios juridicos celebrados sean debidamente disefiados,

y pensados.-

Asi las cosas, siempre que en sede de accion popular se disponga la ejecucion de una
abra. debera fijarse un plazo prudencial para que el obligado realice los estudios, disefios
y proyectos sobre la conveniencia y viabilidad de la misma y ademas. disponerse que
fuego de ello. en un plazo razonable determinado con base en dichos estudios, adelante
el procesc coniraciual, sin que pueda el juez, sin contar con los estudios técnicos
correspondientes, entrar a sefalar #rminos especificos perentorios para su culminacion
pues, se reitera, el plazo del contrato debera ser estipulado con base en las conclusiones

que arroje la etapa de planeacion contractual.

Considera entonces la Sala que dado que son cuatro (04) los puentes peatonales a
redisefiar, armar y construir. y por la importancia de la via en que estos se encuentra asi
como ta complejidad de la obra, el plazo de seis (6) meses que el a quo dispuso en el
numeral 4° de la parte resolutiva resulta apropiado o suficiente para que ¢l Distrito realice
todas las actuaciones administrativas y presupuestales y para qué realice los estudios
técnicos v de disefios de la obra tendiente a lograr la remodelacion o adecuacion de los
pasos o puentes pestonales ubicados en el denominado sector La cuchilla a [a altura de
la escalera alfo bosque. curva de Postobon, en la zona denominada del sector del
tabacalera que colinda con el centro de diagndstico de Vehicosta y el (itimo, ubicado en

la fransversal 54 del corredor de acceso rapido a la variante Cartagena.
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Pero ¢l numeral 5° de la sentencia impugnada si debe ser modificado, puesto que el
plazo de seis {6) meses que se concedio para lograr al redisefiode los pasos o puentes
peatonales ubicados en el denominado sector La cuchilla a la altura de la escalera aito
bosque, curva de Postobon, en la zona denominada del sector del tabacalera que colinda
con el centro de diagnostico de Vehicosta y el ultimo, ubicado en la transversal 54 de!
corredor de acceso rapido a la variante Cartagena, construyéndole rampas u otro medio
que permita o garantice el acceso a los puentes por parte de las personas con movilidad

reducida o discapacitados.

Por consiguiente, se modificara el numeral 5% y en su lugar la orden al Distrito de
Cartagena, debe ser que una vez efectuados esos estudios y disefios, luego de adelantar
el proceso de contratacion se ejecute dicho negocio juridico dentro de los plazos

razonables determinados en i0s estudios previos respectivos.

En todo lo demas se confirmara la sentencia proferida por e Juzgado Tercero
Administrativo de Circuito de Cartagena de Indias, calendada a fecha 06 de Diciembre de
2012.

Vil. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de
descongestion No.003, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad
de la ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha 06 de Diciembre de 2012, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativa def Circuito de Cartagena, mediante fa cual se ampard el
derecho colective a la seguridad y a la prevencion de desastres previsibles técnicamente,

con excepcidn det numeral quinto que se modifica v queda de la siguiente manera:
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"QUINTO: Ordenase al Distrito de Cartagens, debe ser que una vez efectuados esos
astudios y disefios, luego de adelantar el proceso de contratacion se ejecute dicho

negocio jurfdico dentro de los plazos razonables determinados en los estudios previos
respectivos.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia; &f proyecto de la presente providencia fue estudiade y aprobado en sesion
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

S Y A

RO MATSC/}N CARBALLC

JORG

ffﬁg}&f;\m}

3
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Reparacion Directa

Dte CARLOS SALOMON NADER

Ddo NACION- MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE- UAE
PARQUES NACIONALES NATURALES.

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DESCONGESTION No. 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 3 84 2 0 V%
Cartagena de Indias D. T. y C., Treinta y uno (31) de octubre de dos mil trece (2013)
TEMA: Responsabilidad por operacion administrativa — Orden de demolicién de muelle.
l. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion:  No. 13 001 23 31 002 2005 01522 00

Il. PARTES

Demandante: CARLOS SALOMON NADER
Demandado: NACION- MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE- UAE PARQUES
NACIONALES NATURALES.

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir en primera
instancia la demanda de reparacion directa interpuesta por el sefior CARLOS
SALOMON NADER contra la Nacion — Ministerio del Medio Ambiente- Unidad
Administrativa Especial Parques Nacionales Naturales- Establecimiento Publico
Ambiental (EPA).

IV. ANTECEDENTES

1- HECHOS

PRIMERO. El sefior Carlos Nader Simmonds tenia un muelle de su propiedad ubicado
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en un predio cuya posesion tiene desde hace mas de diez afios en Isla Grande
Cartagena, el cual fue demolido por el Establecimiento Publico Ambiental, EPA -
Cartagena, entre los dias 5 y 9 de mayo de 2003.

SEGUNDO. Al afectado con la demolicion no le fue notificada o comunicada por

ningun medio la decisién de demoler el muelle de su propiedad.

TERCERO. Luego de la demolicion, el sefior Nader se entera en el afio 2004, que
esta se realizd porque la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales inici6 un proceso sancionatorio en contra suya que culminé con
la Resolucion No. 268 del 31 de julio de 2000, de la cual nunca tuvo conocimiento, y

en la que se ordend la demolicion del muelle.

CUARTO. En el afio 2005, el sefior Nader conoce unas copias de algunos
documentos aparentemente relacionados con el citado Proceso, dentro de los que se

encuentran, entre otros los siguientes:

a. Dos comunicaciones idénticas expedidas por el Establecimiento Piblico Ambiental
de Cartagena del 3 de mayo de 2003, por medio de las cuales se le notifica
supuestamente al sefior Carlos Nader que entre los dias 5 y 9 de mayo de 2003, se
realizara la demolicion de un muelle, espolén y muro de proteccion. Las citadas
comunicaciones presentan lo siguiente: i) Dicen que notifican al sefior Carlos Nader a
quien no identifican con nimero de cédula de ciudadania, i) Como notificado, en una
de ellas aparece firmando un sefior Pedro Maldonado, quien no se encuentra
identificado con cedula de ciudadania y en la otra comunicacién que es idéntica, no
firma nadie, i) Ambas comunicaciones se encuentran suscritas por un funcionario de
DAMARENA - EPA que no se encuentra identificado ni por su nombre ni por su cédula

de ciudadania.

b. Auto No. 004 del 18 de junio de 1998, por medio del cual se abre una investigacion
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al sefior Nader el cual nunca fue notificado ni comunicado.

c. Citacibn No. 1 del 19 de junio de 1998, por medio de la cual se busca la
comparecencia del sefior Carlos Nader a fin de notificarle el citado Auto, el cual es
entregado a una persona que segun dice el texto de la comunicacion, no sabe firmar y
que ademas, no se identifica ni por su nombre ni por su cédula de ciudadania, ni por

su relacion con el sefior Nader.

d. Comunicacion del 12 de abril de 1999, por medio de la cual aparentemente se
envia al sefior Nader el Auto No. 013 de 1999, la cual es recibida, segun consta en la
comunicacion, por el sefior Juan Bentel, quien no se encuentra identificado con cédula
de ciudadania, y ademas firma como testigo un sefior Diego, con apellido ilegible,
quien tampoco se encuentra identificado con cédula de ciudadania. El sefor Nader no

conoce a ninguna de estas personas.

e. Acta de visita del 12 de agosto de 1997, realizada por funcionarios de la Unidad
Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales, aparece
firmada a ruego, pero no se identifica ni el nombre de la persona, ni el nimero de

identificacion de la persona que se notfifica.

f. Acta de visita del 29 de septiembre de 1997 realizada por la Unidad Administrativa
Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales, se encuentra incompleta y no

se encuentra firmada por el presunto infractor.

g. Comunicacion del 19 de mayo de 2003, de la sefiora Clara Lucia Sierra Diaz, Jefe
de Programa PNN Corales del Rosario y San Bernardo, informa al sefior Felipe
Burgos, Coordinador del Grupo Juridico UAESPNN, que las demoliciones impuestas
por la UAESPNN entre otros, al sefior Carlos Nader, se realizaron entre el 5 y 9 de
mayo de 2003.
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QUINTO. Las personas que reciben los documentos o se notifican de ellos, no se
encuentran debidamente identificados y en todo caso no se sabe quiénes son y si

existen o no.

2- PRETENSIONES

PRIMERA: Que se declare que la Nacion - Ministerio de Ambiente, Vivienda vy
Desarrollo Territorial - Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales y al Establecimiento Publico Ambiental, EPA - Cartagena,
actuaron con abuso de poder, desviacion de poder y vias de hecho, en las
actuaciones mediante las cuales se demolié un muelle de propiedad del sefior Carlos
Nader.

SEGUNDA: Que se declare responsable a la Naciéon - Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial - Unidad Administrativa Especial del Sistema de
Parques Nacionales Naturales y al Establecimiento Puablico Ambiental, EPA -
Cartagena, por los perjuicios causados a mi representado por las operaciones
administrativas y vias de hecho con ocasion de sus actividades mediante las cuales

demolieron un muelle de propiedad del sefior Carlos Nader.

TERCERA: Que se indemnice al sefior Carlos Nader el dafio emergente y el lucro
cesante por estas actuaciones y por los perjuicios futuros que se causen, que logren

demostrarse dentro del proceso.

CUARTA: Que se dejen sin efecto por irregulares las actuaciones cometidas por la
Naciéon - Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial - Unidad
Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales en el presente

Caso.

QUINTA: Que se actualicen las sumas de las pretensiones de conformidad con lo

establecido en el articulo 308 del Codigo de Procedimiento Civil.
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SEXTA: Que se condene a la Nacion - Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial - Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales
Naturales y al Establecimiento Publico Ambiental, EPA - Cartagena , a pagar las

costas y gastos que se generen dentro del proceso.

B.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

B.1 Establecimiento Pdblico Ambiental —~EPA (Folio 53 a 56)

El ente ministerial, dentro de las razones de su defensa esgrime que no puede ser
declarado responsable de algo que no le compete, ni de una actuacion administrativa
no realizada por ella. Este establecimiento no tenia personal con que acometer tal
actividad, ta cual vino a contratar en agosto de 2003. Por lo anterior no es al EPA
quien le corresponde atender la supuesta demolicion del muelle, ya que no fue la
autoridad que expidié los actos administrativos; en el evento que lo que diga el sefior
NADER sea cierto que lo que realizd el EPA fue una comision, quien debe responder
por la demolicion no es el EPA sino quien expidid la orden mediante un acto

administrativo.

El Establecimiento Pablico Ambiental EPA Cartagena no puede responder por un acto
administrativo que expidié la Unidad de parques; pero como se observa de suyo, lo
que procede contra los actos administrativos es la nulidad y el restablecimiento del
derecho, por lo tanto €l accionante errd el camino al utilizar la accion de reparacion

directa.

La indemnizacion es la consecuencia de la declaratoria de una de la formas de
responsabilidad de la administracién, ademéas que exista un nexo causal entre la
accién y la omision de la entidad publica y el supuesto dafio; aqui se esta frente a la
existencia de una actuacion administrativa que conllevd a que se dictara un acto

administrativo sancionatorio; tal acto administrativo debe declararse nulo o invalido
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para que se ordene el restablecimiento del derecho, pero como puede verse se

procedio a interponer una accién de reparacion directa.

Las pretensiones de la demanda son peticiones propias de una demanda de nulidad y
de restablecimiento del derecho, y no de una demanda de reparacion directa. Si se
pide que se deje sin efecto por irregulares las actuaciones administrativas, se esta
pidiendo que se deje sin efecto un acto administrativo y que se restablezca el derecho,
lo cual no se puede hacer en vista que no se acudié a esta accién de nulidad sino a la

de reparacion directa.

Esta entidad propone la excepcion de falta de causa para pedir, en la medida que no
existe via de hecho, ni abuso ni desviacion del poder, en las actuaciones que se
achacan al EPA, ya que la actuacion administrativa supuestamente la realizé la unidad
de parques, quien comisiond; y el EPA, segun lo dicho por el Actor solo realizé una
comision de una autoridad publica, si no se agotd el debido proceso o la publicidad de
los actos administrativos, no es culpa del EPA, ya que solo actuo cumpliendo una
orden de otra autoridad. Ademas existe un acto administrativo contra el cual se debi6
interponer los recursos de la via gubernativa, y luego las acciones de nulidad y de
restablecimiento del derecho; se procedi6 a presentar la accion de reparacion directa

para obviar la prescripcidn de la accion de nulidad y de restablecimiento del derecho.

Alegb de igual forma la Prescripcion de la Accion de Nulidad v de restablecimiento del
Derecho que debid proponerse contra el acto administrativo. Como puede verse, el
camino correcto era la accion de nulidad y de restablecimiento del derecho,
la cual prescribid, la accion de reparacién directa es un camino equivocado ya que

debié presentar la de nulidad.

En vista que el trdmite que se debi6 proponer fue el de la nulidad y de
restablecimiento del derecho y no el de la accion de reparacién directa que fue el que
equivocamente propuso el actor para revivir los términos fenecidos de la accion de

nulidad, existiendo un tramite inadecuado o procedimiento inadecuado.
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B.2 Ministerio del Medio Ambiente - Unidad Administrativa Especial del Sistema

de Parque Nacionales. (Folio 75 a 84)

El apoderado de dicho ente demandado presentd contestacion de la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando puntualmente que es
claro que el proceso sancionatorio ambiental adelantado en contra del sefior CARLOS
SALOMON NADER, corresponde al mero ejercicio de las potestades y competencias
asignadas a la Unidad de Parques por mandato del Decreto Ley 216 de 2003 y en
desarrolio de lo previsto en el articulo 85 de la ley 99 de 1993, todo enmarcado en el

procedimiento gubernativo de que trata el Decreto 1594 de 1984.

La controvertida demolicion fue ordenada en la Resolucion No. 268 de 2000, la cual
fue expedida una vez culminado el respectivo proceso sancionatorio adelantado en
contra del aqui demandante, por adelantar las siguientes construcciones sin las
respectivas licencias ambientales:

1. Un muelle de 28 mts de largo, por 2 mts de ancho y con 19 pilotes de concreto
vaciado en canecas de metal.

2. Un espolon, con sacos de arena debajo del puente anteriormente descrito y sobre
el fondo marino.

3. Un muro de proteccién con material marino del area (coral muerto), sobre la linea
de costa del predio de su posesion.

4. Como consecuencia de las anteriores se le atribuye el alterar el ambiente natural y
causar dafos graves a los valores constitutivos del area del Parque.

Se determind en el proceso sancionatorio, que se evidencia que la construccion,
presencia y funcionamiento de las obras de infraestructura desarrolladas en la zona
litoral del predio de posesion del sefior CARLOS NADER, han alterado la estructura
de uno de los ecosistemas marinos asociados a los arrecifes de coral y que
constituyen areas de alta diversidad biolégica en términos de especies
hidrobiologicas.
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Ahora bien, el mencionado acto administrativo no fue expedido de manera irregular y
menos esta viciado, como quiera que esta respaldado en todo el material probatorio
recaudado y que demuestran las infraccion en que incurrié el aqui demandante.

Ademas se evidencia en el expediente que se respetaron las formas inherentes a este
tipo de actuaciones, asi como el debido proceso y el derecho a la defensa, junto con
un acatamiento pleno a los principios de legalidad y publicidad.

Segun lo establecido en el Art. 49 de la Ley 99 de 1993, la ejecucion de obras, el
establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier actividad que de acuerdo
con la ley y los reglamentos pueda producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al
paisaje, requeriran de un permiso o de una licencia ambiental, tramite que no fue
agotado por el sefior NADER, antes de adelantar las construcciones realizadas.

Contrario a lo indicado en la demanda que el muelle cumplia una funcion de acceso al
predio y que su demolicion afectd el patrimonio del sefior NADER, debemos indicar
que la reserva de un &rea del Sistema de Parques no rifie con la propiedad privada, es
mas, tienen vocacion de coexistencia, puesto que el Estado esta en la obligacion de
reconocer la propiedad de los particulares, y estos por su parte también estan en la
obligacion de ceder en algunos de los derechos que ejercen sobre sus bienes, en
razon a la funcion ecologica y social inherente a la propiedad.

La anterior posicion ha sido defendida por la Honorable Corte Constitucional, en la
sentencia C-649 de 1997, que puntualizo:

"... dentro de las zonas delimitadas y, por consiguiente, reservadas o destinadas a
parque naturales, no solo se comprenden terrenos de propiedad estatal' sino de
propiedad privada, que es enajenable, ella esta afectada a la finalidad del interés
publico o social propia del Sistema de Parques Nacionales, afectacion que implica la
imposicion de ciertas limitaciones o cargas al gjercicio de dicho derecho, acordes con
dicha finalidad."

Esas limitaciones derivadas de las Reservas Ambientales se enmarcan en el concepto
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y la proteccion al uso del suelo y a la existencia de variadas riquezas ambientales en
las distintas zonas de nuestro territorio nacional, las cuales podrian desaparecer sino
protegemos y tutelamos aquel bien juridico o buscamos propender un desarrollo
integral y sostenible que va mas alla del mero beneficio de los particulares.

Plantea la excepcion de inepta demanda, al considerar que el demandante eligio
erroneamente la acciéon presentada ante la accion contenciosa administrativa. La
accion de reparacion directa segun lo establece el articulo 86 del Codigo Contencioso
Administrativo es un instrumento legal cuyo fin es el de resarcir los dafios generados a
algunos individuos con ocasién de un hecho, una omisién, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal de la administracion, lo cual implica que en
manera alguna pueden discutirse al interior de ésta accion todos aquellos dafios
causados como consecuencia de otras hipotesis facticas como es el caso de los
presuntos perjuicios resultantes de un acto administrativo.

Dentro del sub-lite se observa que las pretensiones de la demanda se dirigen contra el
proceso sancionatorio adelantado en el cual se considera que le viol6 el debido
proceso y derecho a la defensa del sefior CARLOS NADER, por lo tanto se evidencian
iregularidades en el tramite sancionatorio, el que culmind con la expedicion de la
Resolucion 268 de 2000, mediante la cual se orden6 la demolicion del muelle materia
de esta accion, es decir tacitamente se acepta que el dafio que se alega es
consecuencia directa de la expedicion de dicho acto.

C. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior agente del Ministerio Publico, no rindi6 concepto dentro del asunto de

referencia.

V. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

e La demanda fue presentada el dia 5 de mayo de 2005 y admitida por ésta
Corporacion el dia 11 de diciembre de 2008.

e Fue fijado en lista el dia 12 de noviembre de 2009 y desfijado el dia 26 de
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noviembre de 2009.

e Mediante auto de fecha 30 de septiembre de 2010 se procedié a abrir €l
proceso de la referencia.

e En auto de fecha 30 de abril de 2013, se corri¢ traslado para alegar de
conclusion a las partes y al Ministerio Publico a fin que rindiera su concepto.

e Finalmente pasa al despacho para fallo.

V.. CONSIDERACIONES.

Surtidas a cabalidad las demas etapas del proceso sin que se evidencie causal de
nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a dictar sentencia de primera

instancia, no sin antes resolver las siguientes cuestiones previas:

1. La competencia.

De conformidad con lo establecido en el numeral primero del articulo 132 numeral 6
del Cadigo Contencioso Administrativo, ésta Corporacién es competente para conocer
en primera instancia de las acciones de reparaciones directas cuya cuantia exceda de
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes; en el caso que se
plantea, observa la Sala que el valor de las pretensiones dentro del presente asunto
son quinientos millones de pesos ($500.000.00) suma que para el afio 2005 superaba

los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Caducidad

Los hechos objeto de la presente demanda (demolicion de muelle) ocurrieron
entre el 5y el 9 de mayo de 2003; la demanda fue presentada el 5 de mayo de
2005 (Folio 08), es decir, dentro del término de dos afios dispuesto en el

numeral octavo del articulo 136 C.C.A.

10
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3. Objeto de la demanda

Pretenden el demandante que se declare que las entidades publicas demandadas,
son administrativamente responsables, por los perjuicios que se le causaron por la
operacion administrativa en la cual se demolié un muelle de su propiedad, el cual se
encontraba contiguo a un predio que tiene bajo su posesion en Isla Grande

Cartagena, isla que hace parte del archipiélago de las Islas del Rosario.

Indica el demandante que en ninglin momento se le notifico la orden de demolicion del
muelle de su propiedad, por consiguiente pretende que las entidades demandadas
sean declaradas responsables de la totalidad de los dafios que le han sido
ocasionados y que como consecuencia de la anterior declaracion, se hagan las
respectivas condenas por los perjuicios ocasionados, pues a su juicio las actuaciones
realizadas por las demandadas se produjeron con abuso de poder, desviacion de
poder y vias de hecho, en las actuaciones mediante las cuales se demolié un muelle

de su propiedad.

Las entidades demandadas convergen en indicar que la demolicion practicada al
muelle del demandante, se realizé en cumplimiento de un acto administrativo, el cual
no se encuentra viciado de nulidad, por consiguiente el demandante no utiliz6 la
accion adecuada para reclamar los perjuicios solicitados, pues debié demandar a
través de accion de nulidad y restablecimiento del derecho, accidn que evadié por el
hecho de encontrase caducada en el momento de interponer la presente demanda,

por ello encauso sus pretensiones a través de la accidn de reparacion directa.

4. Problema Juridico a resolver

De conformidad con los argumentos expuestos en la demanda y su contestacién, el
problema juridico se contrae a determinar ;si se debe declarar administrativa y
solidariamente responsable a la Nacion — Ministerio Del Medio Ambiente- Unidad

Administrativa Especial Parques Nacionales Naturales- Establecimiento Publico

11
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Ambiental (EPA), por la demolicién realizada al muelle del sefior Carlos Salomon
Nader, ocurrida entre el 5 y el 9 de mayo del afio 2003, demolicién practicada en
cumplimiento de una orden administrativa, de la cual indica el demandante que nunca

tuvo conocimiento?

4. Resolucién de excepciones

4.1 Las presentadas por el EPA - Cartagena.

4.1.1 Lafalta de la causa petendi.

En esta excepcién la entidad en mencién manifiesta que las actuaciones realizadas
por el EPA, fue en cumplimiento de una comisién de autoridad publica, no teniendo
esta entidad relacion con la notificacion de los actos administrativos, por consiguiente

no tiene relacion alguna con lo pretendido por el actor.

Para la Sala si bien el Establecimiento Publico Ambiental (EPA), no fue la entidad que
expidio el acto administrativo que ordend la demolicion del muelle propiedad del
demandante, este establecimiento si particip6 en la operacién administrativa en la cual
se procedio a la demolicion, por consiguiente habra que revisar luego del estudio del
fondo del asunto la posible responsabilidad en la que pudo incurrir el EPA en el
desarrollo de la operacion administrativa, por consiguiente dicha excepcion al tener
relacién con el fondo del asunto sera resuelta en el desarrollo de las consideraciones,
siempre y cuando se llegue a concluir que existe un dafio antijuridico indemnizable al

demandante.
4.1.2 La prescripcion de la accion de nulidad y de restablecimiento del derecho,

que debidé proponerse contra el acto administrativo. Tramite inadecuado o

procedimiento inadecuado.

12
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Alega que la accion que se debid impetrar fue la de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra del acto administrativo que ordend la demolicion, la cual ademas se

encontraba caducada.

Al respecto de esta excepcion de indebida escogencia de la accion, esta Sala no la
considera procedente, ya que al revisar los hechos y las pretensiones de la demanda,
el actor solicita que se le indemnice por las irregularidades cometidas en el desarrollo
de la operacion administrativa de demolicion del muelle de su propiedad,
irregularidades y posibles perjuicios que bien pueden ser estudiados a juicio de la Sala
a través de la accién de reparacion directa, pues dicha accién a la luz del articulo 86
del C.C.A,, faculta a las personas para que reclamen la indemnizacion de un dafio
derivado de un hecho, una omisién o una operacién administrativa, por ello al
reclamar el actor la reparacién de un dafio ocasionado a su juicio con una operacion
administrativa, si puede demandar a través de la accion de reparacion directa como la

que aqui se estudia.

4.2 Las propuestas por el Ministerio de Ambiente.

4.2.1 Excepcion de inepta demanda por via procesal inadecuada y caducidad de

la accion.

Argumenta esta entidad al igual que el EPA, que la accidén que se debid impetrar por
el demandante, fue la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual al

momento de la presentacion de la demanda ya se encontraba caducada.

Como ya se explico a juicio de esta Sala la accidn de reparacion directa si era la
accion adecuada para reclamar los perjuicios derivados de un dafio causado por una
operacion administrativa, y al ser interpuesta la accidn dentro del término de
caducidad de los 2 afios para la accién de reparacién directa, la misma fue presentada

en tiempo, por consiguiente estas excepciones no estan llamadas a prosperar.

13
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5. Del régimen de responsabilidad aplicable

Es necesario precisar que los hechos y argumentos descritos en el libelo de la
demanda ubican la responsabilidad que se pretende deducir a la administracion
demandada dentro del régimen de la responsabilidad del Estado por el dafio

antijuridico, cuyo fundamento constitucional lo encontramos en el articulo 90 que dice:

“ART. 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le

sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de

un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

De ésta modalidad de responsabilidad del Estado, ha dicho el Consejo de Estado lo
siguiente:
“Siempre que se produzca un dafio o un perjuicio en el patrimonio de un particular, sin
que este venga obligado por una disposicion legal o un vinculo juridico a soportarlo,
encontrando su causa desencadenante precisa en el mencionado funcionamiento,
mediante un nexo de efecto a causa, ha de entenderse que se origina automaticamente

en la administracion la obligacion de su directo y principal resarcimiento.

La ratio legis verdadera consiste en que cualquier particular, por el solo hecho de haber
entrado en la obligada esfera de actuacion administrativa que el principio de soberania
comporta, quedando subordinada a ella sin deber expreso de sacrificio siempre que
haya sufrido un dafio o sacrificio que retna las condiciones de ‘injusto, efectivo,
economicamente evaluable y susceptible de individualizacion personal o grupal’, ha de
tener la garantia por parte de la administracion de su resarcimiento, dotandole de accién
procesal directa contra la misma, sin que Sea para ello preciso identificar sien el

mencionado actuar lesionante hubo comportamiento voluntario, doloso o culposo, de la

14
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persona o personas que encaman el organo administrativo que lo produjo, maxime

cuando el dario o perjuicio hubiera sido originado en un comportamiento institucional”.!

De acuerdo con la nocidon de dafio antijuridico, ya no se mira la intencion que el
agente tuvo cuando actuo, o los ingredientes subjetivos de aquella o la licitud de la
conducta, sino que se analiza la consecuencia de dicha conducta, es decir el dafio
causado frente a la antijuridicidad del mismo, para con ello establecer si debia 0 no

soportarlo el particular porque en efecto una norma o mandato legal asi se [o impone.

El dafio que el demandante imputa a la parte demandada en el presente proceso, se
produjo con ocasion de la demolicion de un muelle de su propiedad, el cual se

encontraba construido en el mar, en una zona contigua a un predio sobre el cual venia
ejerciendo posesion por aproximadamente 10 afios, manifiesta el demandante que
nunca tuvo conocimiento de las actuaciones administrativas que finalmente
concluyeron con la orden de demolicién, situacion esta que se torna arbitraria y es la
causante de los perjuicios reclamados, por consiguiente al entender de la Sala el actor
argumenta que sus perjuicios se causaron por la operacion administrativa irregular de

la demolicion del muelle.

5.1 De la operacién administrativa.

La operacion administrativa puede definirse como el conjunto de actuaciones
materiales o hechos tendientes a la ejecucion de una decision administrativa,
convirtiéndose en la actividad material de una entidad publica o persona privada en
gjercicio de funciones administrativas, que tiene por objeto la ejecucion de los actos

administrativos.

En el caso de marras la operacion administrativa de demolicidn, fue el resultado de un
proceso administrativo contenido en el expediente administrativo sancionatorio

N0.9808-98 (Anexado al expediente en el cuaderno de pruebas en copia autentica), el

' Consejo de Estado Sentencia de 31 de octubre de 1991. Magistrado Ponente. Dr. Julio César Uribe Acosta,
expediente 6515
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cual culmind en una orden administrativa, la que finalmente fue materializada a través

de una operacion administrativa.

En el presente asunto la operacion administrativa de la cual se alega causé perjuicios
al demandante, consistié en la demolicion de un muelle de propiedad de este ultimo,
demolicion que fue ordenada por el Ministerio del Medio Ambiente mediante
Resolucion No.268 del 31 de julio de 2000 (Folio 37 a 40 del cuaderno de pruebas),
resolucién que fue notificada por edicto, el cual fue desfijado el 18 de enero del afio
2001 (Folio 56 a 58 del cuaderno de pruebas), demolicion que solo fue realizada entre
los dias 5 y 9 de mayo de 2003, segun lo informa el oficio PNN-COR 301 del 19 de
mayo de 2003 (Folio 85 del cuaderno de pruebas), en donde el Jefe de Programa del
Parque Nacional Corales del Rosario y San Bernardo, informan que con el apoyo de

Damarena y el EPA, se realizo la demolicion del muelle del sefior Carlos Nader.

En el expediente se evidencia que la participacion del Establecimiento Publico
Ambiental (EPA) en la demolicion del muelle, obedeci6 al requerimiento de apoyo
logistico que se le salicité al sefior Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena, para que
colaborara con la medida de demolicidn, lo anterior se evidencia en el oficio UP-DIG-
CJU No.1589 remitido por parte del Coordinador del Grupo juridico de la Unidad
Administrativa Especial del Sistema de Parque Nacionales (Folio 80 del cuaderno de

pruebas).

En el expediente administrativo, se encuentra acta de visita al predio donde se realiz6
la demolicion del muelle (Folio 134), en la cual no firmaba el sefior Carlos Nader por
no encontrarse en el predio en el momento de la visita, de igual forma se encuentran
oficios en los cuales se le informaba al afectado la existencia del proceso
sancionatorio, (Folio 133- folio 138), los cuales eran entregados en el lugar de la
demolicion, pero siempre eran recibidos por terceras personas al no encontrarse en el
momento de la entrega el sefior Nader, incluso la Alcaldia de Cartagena a través del

EPA, procedi6 a notificarlo de la demolicion, sin embargo el sefior Nader nunca se
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encontraba para efectos de realizar la notificacion, por consiguiente la misma fue

entregada al vigilante del predio (Folio 132 del cuaderno de pruebas).

El sefior Carlos Nader, presenté ante la administracion solicitud de revocatoria directa
en contra de la Resolucion No.268 del 31 de julio de 2000, decisién administrativa que
ordend la demoalicion del muelle de su propiedad, sin embargo el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial — Unidad Administrativa Especial de

Parques Nacionales, nego la solicitud de revocatoria directa.

De lo anterior puede concluir la Sala, que la operacion administrativa de demolicion,
fue la materializacion de una orden administrativa, contenida en un acto
administrativo, el cual no ha salido del ordenamiento juridico, gozando de presuncién
de legalidad, por consiguiente esta Sala es del criterio consistente en afirmar que si
bien con la demolicion del muelle se le causd un perjuicio al demandante, dicha
demolicion fue realizada en cumplimiento de una orden administrativa, orden que no
ha salido del ordenamiento juridico y que por lo tanto su materializacion no puede ser

considerada como arbitraria e injusta.

Asi las cosas se puede concluir que si bien con la operacion administrativa de
demolicion se le causé un dafio al hoy demandante, este dafio no puede considerarse
como antijuridico, y por consiguiente no puede ordenarse su indemnizacion, dado que
la operacion administrativa solo se hubiese tornado arbitraria en el caso que la
administracion se saliera de los parametros de la orden de demolicion dada, es decir
que hubiera realizado dafios diferentes a la orden de demolicion, situacion que en el
caso bajo estudio no se presento, pues el actor en la demanda solo reclama el pago
de los perjuicios ocasionados por la demolicion del muelle sin habérsele notificado la
orden de demoalicion, no siendo el argumento de falta de notificacion el hecho

generador del dafio antijuridico.

Vii. DE LAS COSTAS
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Reparacion Direcla

Die. CARLOS SALOMON NADER

Ddo NACION- MINISTERIO DEL MEDI) AMBIENTE- UAE
PARQUES NACIONALES NATURALES.

En relacion con costas del proceso, no se hara condenacion alguna, teniendo en
cuenta que en los términos del articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, no
se ha demostrado temeridad o mala fe en la actuacidn de la parte demandado.

Viil. DECISION

La Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En firme esta providencia devolver el remanente de los gastos del
proceso si los hubiere, posteriormente archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y.gprebad
LOS MAGISTRADOS)!

q——"
; T
. W/’ *”*"’* &,%
URO MATSON-CARBALLO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C,, trece (13) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: Ernesto Enrique Puerta Vega y otros.

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Expediente: 13-001-33-31-002-2010-00021-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 19 de diciembre de 2011 por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES.

1. LA ACCION.

Los sefiores Emesto Enrique Puerta Vega, Soledad Torres de Puerta, Ernesto
Puerta Torres, Milton Puerta Torres, Arnold Puerta Torres, Luis Felipe Puerta
Torres, Robin Antonio Puerta Torres, Daniel Enrique Puerta Torres, Yudy
Puerta Torres v Karen Margarita Puerta Alvarez, por medio de apoderado
Jjudicial, concurrid ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar

demanda de reparacion directa conforme al articulo 86 del Cddigo




Referencia: Reparacién Directa
Demandante: Emesto Enrique Puerta Vega y otros.
Demandado. Nacién-Ministerio de Defensa- Policia Nacional
Radicacién: 13-601-33-31-002-2010-00021-01

Contencioso Administrativo, contra la Nacidon — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional, con el fin de obtener en sentencia resolucién favorable a las

siguientes:

2.  PRETENSIONES'.

Que se declare administrativa y extracontractualmente responsable a la Nacién
— Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional de los perjuicios
causados a los demandantes con motivo de la muerte del agente Argel Puerta
Torres acaecida el 18 de julio de 2008 en el CAI La Arrocera del Barrio

Olaya Herrera de esta ciudad.

Que, como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la parte
demandada a pagar dos mil (2.000) gramos oro a favor de cada uno de los

libelistas.

Se dé cumplimiento al fallo de conformidad con lo dispuesto en los articulos

176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

Se condene en costas a la entidad accionada.

3. HECHOS.

La parte demandante sustenté la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue (fls. 55-59, cdno. ppal.):

El 18 de julio de 2008, el sefior Argel Puerta Torres se encontraba prestando
sus servicios como agente de policia en el CAI La Arrocera en ¢l Barrio

Olaya Herrera de esta ciudad.

! ¥olios 46-50, cuaderno principal.



Referencia: Reparacién Directa
Demandanie: Emesto Enrique Puerta Vega y ofros.
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensu- Policia Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-002-2010-00021-01

Ese dia el agente Wilmer Scgovia Villarreal ingresé a dicho CAl y, antes de
dirigirse a desarrollar junto con otros dos (2) uniformados un operativo
ordenado por su superior, hirid al sefior Puerta con un arma de fuego,

causandole lesiones de gravedad que poco después le produjeron la muerte.

Como explicacion de lo sucedido, el agente Segovia manifestd que al
momento del incidente iba a entregarle un revolver particular a Argel Puerta
para que lo guardara en el armerillo policial y que al pasarselo se acciond

accidentalmente ¢l arma.

La muerte de Argel Puerta cs atribuible al Estado por el irregular
comportamiento del agente Wilmer Segovia como quiera que: (i) los hechos
ocurrieron al interior de un CAl de la Policia; (ii) el arma homicida pertenecia
a un particular y no tenia salvoconducto vigente, por lo que era inaceptable
que un uniformado la tuviere en su poder encontrandose en servicio y que
pretendiera utilizar el armerillo de la entidad accionada para guardarla; (iii) un
revolver no se dispara accidentalmente si no se ejerce un fuerza suficiente
sobre el gatillo; (iv) si el victimario tenia el martillo montado, se configura la
responsabilidad por contrariar el decdlogo de seguridad en el manejo de armas
de fuego; (v) el orificio de entrada del proyectil estd ubicado en una zona no
compatible con lesion auto infligida por una persona zurda, como lo era la
victima y, (vi) el argumento defensivo del uniformado Segovia es inadmisible
por cuanto adujo que iba a entregar el revdlver en cuestién al occiso a efecto
de que se le entregara una escopeta para cl operativo en el que iba a
participar, alirmacién que resulta inverosimil si se tiene en cuenia que él iba a
cumplir labores de conductor por lo que no tenia por qué tener asignada un

arma de largo alcance.




Referencia: Reparacién Directa
Demandante: Ernesto Enrique Puerta Vega v otros.
Demandado Nacidn-Ministerio de Defensa- Policfa Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-002-2010-00021-01

4. DEFENSA

L.a Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional contestd la demanda
(fls. 87-91, cdno. ppal.), se opuso a las pretensiones de la misma y sefiald,
frente a su sustento factico, que a raiz de la muerte de Argel Puerta se inicié
un proceso penal militar contra el agente Wilmer Segovia y que la justicia
castrense se habia abstenido de proferir medida de aseguramiento en contra de
éste tras considerar que no se habia probado ¢l nexo entre un comportamiento

del investigado y el resultado dafioso.

En ese sentido adujo que los elementos de juicio recabados en el juicio
punitivo permitian deducir que ¢l occiso se disparé a si mismo
accidentalmente, y que tal tesis no fue rebatida técnicamente como quiera que
el Instituto de Medicina Legal no pudo localizar el orificio de entrada del
proyectil, por lo que la afirmacién de los demandantes en el sentido que el
impacto se recibid en un drea corporal incompatible con lesion auto infligida

por una persona zurda como la victima directa, carece de asideros.

Con sustento en lo anterior, arguyé que en el sub judice debe declararse
configurada la causal exonerativa de culpa exclusiva de la victima o,
subsidiariamente, ordenarse la reduccion del cincuenta por ciento (50%) de la

condena por concurrencia de su culpa.

3. SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 19 de diciembre de 2011, proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena (fls. 205-223, cdno. ppal.),
se denegaron las pretensiones de la demanda, tras considerarse que no sc
demostro que la muerte de Argel Puerta Torres se haya derivado de una falla

del servicio imputable a la entidad demandada, como quiera que los



Referencia: Reparacién Directa
Demandante: Ernesto Enrique Puerta Vega y otros,
Demandado: Nacidn-Ministerio de Defensa- Policia Nacional
Radicacidn: 13-00]-33-31-002-2010-00021-01

elementos de juicios recaudados cvidenciaban que se produjo como
consecuencia de una falta personal del agente Wilmer Segovia, sin nexo de

causalidad con el servicio.

En ese sentido manifestod la a quo que el hecho luctuoso acaecio en instantes
en que el uniformado Segovia hacia entrega a la victima de un arma de fuego
de uso personal que no cra de dotacion oficial, para que fuera guardada en el

armerillo policial, y que tal actividad no guarda relacion con el servicio.

Adicionalmente sefialé que los agentes Pucrta y Segovia inobservaron las
normas de seguridad establecidas para el manejo, manipulacion y guarda de

armas de fuego.

6. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primer grado (fls. 226-261, cdno. ppal.) argumentando que el hecho dafioso si

se produjo durante el servicio y con ocasién del mismo.

En respaldo de tal aserto manifesté que (i) el perjuicio advino en horas del
servicio, pues tanto el policia que cegé la vida de Argel Puerta Torres como
éste se encontraban en turno de servicio; (ii) el perjuicio advino en el lugar
donde prestaban dicho servicio los uniformados involucrados, puntualmente
en el CAI La Arrocera; (ili) el agente Segovia actud con el deseo de ejecutar
un acto propio del servicio, pues estaba haciendo entrega del arma personal
precisamente para recibir una escopeta de dotacién oficial que habria de
portar en un operativo ordenado por su superior y, (iv) Wilmer Segovia actuéd

bajo la impulsion del servicio.




Referencia: Reparacién Directa
Demandante: Ernesto Enrique Puerta Vega v ofros.
Demandado Nacidn-Ministerio de Defensa- Policia Nacional
Radicacién, 13-001-33-31-002-2010-00021-01

En ilacién con lo anterior indicé que no puede deslindarse la prestaciéon del
servicio por periodos, y pretender que el agente Segovia estaba cumpliendo
sus funciones hasta antes de entregar el revélver de uso personal al occiso, y
luego sefialar que las actuaciones surtidas durante ese instante no guardan

relacion con el servicio.

Asi mismo, sefialé que la conducta de portar un arma de uso personal en
horario de servicio era tolerada por el eatonces Comandante del CAI, Argilio
Tatis, quien admitié que también él portaba un arma particular y que cuando

Hegaba al CAI a laborar, la guardaba en el armerillo policial.

Finalmente, manifestdo que Wilmer Segovia infringié el decdlogo de seguridad
en el manejo de armas de fuego, mientras que el occiso se limitd a recibir un
arma, sin que pueda siquicra aseverarse que tenfa conocimiento que no era de

dotacién oficial, pues tal circunstancia no fue acreditada.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes no presentaron alegatos de conclusion.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Ministerio Publico, mediante escrito visible a folios 271 a 289 del
cuaderno principal, conceptu6é que debe revocarse la sentencia de primera
instancia y en su lugar declararse responsable extracontractualmente a la
entidad accionada, de los perjuicios ocasionados a los libelistas con motivo de
la muerte de Argel Pueria Torres, por cuanto fue acreditado que el hecho
dafioso ocurrié durante el servicio, en el lugar de prestacidon del mismo, por

una actuacién reprochable de un agente estatal consistente en el porte de



Referencia: Reparacion Directa
Demandante; Erneste Enrique Puerta Vega y otros.
Demandado: Nacién-Ministerio de Defensa- Policia Nacional
Radicacién: 13-001-33-31-002-2010-00021-01

armas no oficiales en el sitio de trabajo, maxime si se tiene en cuenta que

dicho proceder irregular cra permitido por ¢l Comandante del CAL
II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

:La Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional es administrativa y
patrimonialmente responsable de los dafios que se le imputan con ocasién de
la muerte de un agente, ocurrida durante el servicio, en el lugar de prestacion
del servicio, con arma de fuego de uso personal que fue accionada en
momentos en que le era cntregada por otro agente de policia para ser

guardada en el armerillo policial?
2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado responderd

patrimonialmente por los dafios antijuridicos gue le sean imputables,

causados por 1a accion o la omision de las autoridades piblicas, entre ellos,
claro esta, los generados con armas de fuego por miembros de la fuerza
publica durante el servicio y con ocasién del mismo. Los elementos que
sirven de fundamento a la responsabilidad son ecsencialmente el dafio
antijuridico y su imputacion a la administracion, por la via de la acreditacion

de la relacion de causalidad entre la conducta y el daiio.

Precisamente en cuanto a la imputabilidad del dafio, la jurisprudencia
contenciosa administrativa ha sefialado en forma reiterada que las actuaciones
de los servidores estatales sélo comprometen el patrimonio de las entidades
publicas cuando las mismas tienen algin nexo o vinculo con el servicio

piblico o con el ejercicio de las funciones propias de su cargo, y que la




Referencia: Reparacion Directa
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simple calidad de agente que ostente el autor del hecho dafioso no vincula per
se al Estado, pues los resultados lesivos derivados de actuaciones surtidas
dentro del ambito privado y por motivaciones netamenie personales de los
funcionarios sélo son imputables a éstos Gltimos a titulo de culpa personal y,

por ende, no configuran la responsabilidad extracontractual estatal.

Tampoco se configura automaticamente la responsabilidad del Estado por el
hecho de que el dafio se produzca con un instrumento de la entidad publica
utilizado para el desempetio del servicio o durante ¢l horario de prestacion del
mismo, pues para ello resulta indefectible verificar que la conducta reprobable

se ejecute con ocasion del servicio.

En ese sentido se pronuncié el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en sentencia de 29 de febrero de 2012, que seguidamente se

extracta:

T

. cuando un funcionario publico ocasiona wun daio, la imputabilidad
del mismo a la administracion se configura’ cuando es causado por uno
de sus agentes en desarrollo de las funciones propias de su actividad
estatal o cuando el hecho tuvo algun nexo o vinculo con el servicio, pues
de esta forma es posible concluir que el dafio fie ocasionado como
consecuencia del ejercicio de alguna funcion estatal.

“Contrario sensu, si el daro no fue producto de dicha actividad, si no
que se ejecutd en la esfera privada del actor. el Estado no es
responsable del daio causado, pues ... los agentes estatales -servidores
publicos en general- son personas investidas de esta calidad pero que
conservan la responsabilidad de su desemperio en su esfera individual,
dentro de la cual actiian como cualguier particular v pueden cometer
infracciones y delitos comunes, sin relacion alguna con su calidad de
funcionarios; en estos casos, resulia inadmisible que, por el simple
hecho de ser empleados suvos. tenga el Estado el deber de asumir la
responsabifidad por las actuaciones de aguellos, sin discriminarse en
qué circunstancias se prodijeron y dejando de lado el hecho de que se
frata de personas racionales, con libre albedrio y discernimiento, que no
se fimitan a ejecutar un servicio publico, sino que cuentan con ofras

? Sentencias del Conseio de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, del 17 de marzo
de 2019, C.P. Mauricio Fajarde Gémez. radicacion nlumero 18526, y del 10 de octubre de 1994, C.P. Juan de
Dios Meontes. radicacion nimerc 8200,



Referencia: Reparacion Directa
Demandante: Emesto Enrigue Puerla Vega y ofros.
Demandado: Nacidn-Ministerio de Defensa- Policia Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-002-2010-00021-01

dimensiones en su vida y en ella cumplen actos que producen
consecuencias para el mundo del derecho. Esta esfera privada se
configura cuando actuan, por ejemplo, i) al margen de las funciones que
el cargo le impone o por fuera del servicio o ii} desprovisto de toda
culificacion juridico puiblica frente al sujeto lesionado. De este modo, si
el victimario se presenta ante la victima como una persona privada no es
correcto imputarle responsabilidad al Estado.

“Como se observa, para que surja responsabilidad a cargo de las
entidades, no es suficiente con evidenciar que cierto dafio ha sido
causado por un agente de la administracion, o con la utilizacion de
algun elemento de los que usan los organismos del Estado para el
desemperio de sus funciones, sino que ademds es necesario demostrar
que las actividades del agente estuvieron relacionadas con el servicio,
labor en Ia cual habrd de observarse, en cada caso concreto, si el
agente estatal actuo prevalido de su funcion administrativa, lo cual se
determina, a su vez, evaluando si el davio ocurrié en horas en que se
prestaba o debila prestarse el servicio, o si devino con ocasion del
miismo, y/o si acaecio en el lugar donde éste se prestaba. Igualmente,
debe estudiarse si el ugente actué wu omitié actuar - impulsado por el
cumplimiento del servicio bagjo su responsabilidad, v si el particular
percibico la encarnacion del servicio publico en el agente estatal
directamente generador del dafio.

“.. la responsabilidad de ia Nacién, no se ocasiona con la simple
comision del hecho con un instrumento del servicio, sino que dicha
responsabilidad se origina, principulmente de las caracieristicas de lu
accion u omision que desarrollo el funcionario respectivo v por la cual
causod un davio, la cual debe fener una relacion directa con el servicio
piiblico prestado.” (Se resalta)

3. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion formulado por la parte
accionante contra la sentencia de primera instancia, mediante la cual se
denegaron las saplicas de la demanda bajo el argumento que no se demostré
que el dafio cuyo resarcimiento se reclama sea imputable a la entidad
demandada, ello, tras estimarse que los elementos de juicios recaudados
evidencian que se produjo como consecuencia de una falta personal del

agente Wilmer Segovia ocurrida durante la entrega de arma de uso personal,

’ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, sentencia de 29 de febrero de
2012. expediente 25000-23-26-000-1999-00587-01(23412), C.P. Darilo Rojas Betancourth.
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actividad que en criterio de la a quo no guarda nexo de causalidad con el

Servicio.

Segun se indicé previamente, los libelistas apelaron el fallo de primer grado
aduciendo que el hecho dafioso si se produjo durante el servicio y con ocasion
del mismo por cuanto (i) el perjuicio advino en horas del servicio, pues tanto
el policia que cegd la vida de Argel Puerta Torres como éste se encontraban
en turno de servicio; (i) el hecho dafioso se produjo en el lugar donde
prestaban dicho servicio los uniformados involucrados, puntualmente en cl
CAI La Arrocera; (jii) el agente Segovia actud con el deseo de ejecutar un
acto propio del servicio, pues estaba haciendo entrega del arma personal
precisamente para recibir una escopeta de dotacion oficial que habria de
portar en un operativo ordenado por su superior y, (iv) Wilmer Segovia actud

bajo la impulsion del servicio.

Asi mismo, sefialaron los recurrentes que la conducta de portar un arma de
uso personal en horario de servicio era tolerada por el entonces Comandante
del CAI y que no se probd que el uniformado fallecido tuviera conocimiento
que el revolver que le fue entregado por el agente Segovia no era de dotacion

oficial.

Desde esta perspectiva, sc advierte que la cuestion axial que debe ser definida
liminarmente en esta sede gira en torno de si el hecho dafioso alegado tiene o

no nexo causal con el servicio.
En orden a resolver la alzada, debe precisarse que con sustento en los medios

probatorios allegados y practicados debida y oportunamente dentro del sub

Jjudice, se acreditaron los siguientes supuestos facticos relevantes:

10
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a) Argel Puerta Torres, para la época de los hechos, se encontraba
vinculado a la entidad accionada como agente de policia y estaba asignado al
CAI La Arrocera del Barrio QOlaya Herrera de esta ciudad, al igual que el
entonces agente Wilmer Segovia Villareal, tal y como consta en la copia del
informe administrativo prestacional por muerte 110 de 15 de septiembre de
2008 suscrito por el Comandante de la Policia Metropolitana de Cartagena y
en las copias de los libros de vigilancia y de minuta del servicio de dicho CAI
(fis. 21-24 y 28-42, cdno. ppal.).

b) El 18 de julio de 2008, Argel Puerta Torres y Wilmer Segovia Villareal
se encontraban en el CAIl aludido en turno de servicio, el primero fungiendo
como Comandante de Guardia y el segundo, como conductor de la patrulla
policial. Aproximadamenie a las [1:00 a.m. de ese dia, en momentos en que
el agente Segovia le hacia entrega de un revolver Llama Martial calibre
treinta y ocho (38) largo al agente Puerta para que lo guardara cn el armerillo
del CAI y recibia de manos de la victima una escopeta de dotacion oficial, se
accioné accidentalmente el revoélver hiriendo a Argel Puerta Torres en el drea
inguinal izquierda. Asi lo declaro el testigo presencial Jasmeth José Monsalve
Morales (fls. 149-151, cdno. ppal.), queddé consignado en el informe
administrativo por muerte (fls. 21-24, ib.) y fue confirmado mediante la
experticia técnica practicada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenscs al revolver no oficial que tenfa en su poder el agente
Segovia y al proyectil recuperado del cuerpo del occiso (fls. 156-161, cdno. 2

de pruebas).

c) Elrevolver Llama Martial con el cual se hirié accidentalmente al agente
Puerta no era de dotacién oficial, sino que se trataba de un arma particular de
propiedad de Ricardo Perifidn cuya posesion ostentaba el agente Wilmer

Segovia, segin fue verificado con el oficio mediante el cual se puso dicha

11
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arma a disposicion de la fiscalia el 18 de julio de 2008 por el Comandante del
CAI La Arrocera (fl. 5, cdno. de pruebas).

d) La pistola que la victima iba a suministrar al uniformado Segovia era de
dotacion oficial y su entrega obedecia a que iba ser portada por ese policia en
un operativo de captura programado por el Comandante del CAIL Asi lo
testimoniaron dentro de esta litis el agente de policia Jasmeth José Monsalve
Morales y el propio Comandante del CAl, Argilio Tatis (fls. 149-151 7 152-
154, e¢dno. ppal.).

e) La lesion producida con el revélver de uso personal accionado
accidentalmente por Wilmer Scgovia le produjo a Argel Puerta una herida en
la zona inguinal izquierda que le caus¢ la muerte horas después, segin o
demuestran las copias de su historia clinica (fls. 25-27, cdno. 5 de pruebas),
su registro civil de defuncion (fl. 19, cdno. ppal.), el informe pericial de
necropsia realizado por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forense y los testimonios de Jasmeth José Monsalve Morales y Argilio Tatis

(fls. 149-151 7 152-154, cdno. ppal.).

Desde esta perspectiva se advierte que en el sub judice se acredité plenamente
el dafio antijuridico invocado, consistente en la muerte de Argel Puerta Torres
acaecida el 18 de julio de 2008 a consecuencia de un disparo de arma de

fuego propinado accidentalmente por Wilmer Segovia.

Asi mismo se demostrd que para la época de los hechos, Argel Puerta Torres
y Wilmer Segovia estaban vinculados a la entidad accionada como agentes de
policia, y que al momento del penoso evento se encontraban ambos en

servicio, en el CAI La Arrocera del Barrio Olaya Herrera de esta ciudad.
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Ya en lo concemiente a la atribucién del mencionado resultado lesivo a la
parte demandada, debe puntualizarse liminarmente que son cuatro (4) los
criterios que permiten determinar si ¢l dafio ocasionado por una actuacion o
una omision de un agente estatal es imputable a la Administracion: (i) el
temporal, relativo a si la accion u omisién lesivas ocurrieron durante el
horario de prestacion del servicio; (ii) el espacial, referente a que el perjuicio
se materialice en el lugar de prestacién del servicio; (iii) el instrumental,
consistente en que el dafio se cause con un instrumento utilizado para la
prestacion del servicio y, (iv) el funcional, concerniente a que la accion u
omisién del agente servidor se produzca en desarrollo de las funciones y

labores propias del servicio.

Ahora bien, de los criterios de imputacion enlistados, el fundamental es cl
criterio funcional, pues descartada su configuracién no habra lugar a
endilgdrsele responsabilidad extracontractual al Estado por el hecho o la
omisién de un agente, ni atin estando verificados los criterios instrumental,

espacial y temporal.

Ciertamente, si se miran bien las cosas, se advierte quc la relevancia
probatoria de los criterios temporal, instrumental y espacial es la de fungir
como indicativos del nexo funcional, es decir, que dadas las circunstancias del
caso la prucba de aquellos puede conducir a tencr por verificado el criterio
funcional cuando no existe prueba directa de su estructuracidon. Empero,
cuando esta decantado que el accionar dafiino no se produce en desarrollo de
las funciones y labores propias del servicio sino dentro de la esfera personal
del agente, resultard inocua la verificacion de que el dafio se produjo cn
horario del servicio, en el lugar de prestaciéon del mismo o con una

herramienta del servicio.
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Asi se colige de lo manifestado por ¢l Consejo de Estado en sentencia de 29

de febrero de 2012, que a continuacion se extracta:

“...cuando un funcionario publico ocasiona un dafio, la imputabilidad
del mismo a la administracion se canﬁgura" cuando es causado por uno
de sus agentes en desarrollo de las funciones propias de su actividad
estatal o cuando el hecho tive algiin nexo o vinculo con el servicio, pues
de esta forma es posible concluir que el dajio fue ocasionado como
consecuencia del ejercicio de alguna funcion estatal

Contrario sensu, si el dafio no fue producto de dicha actividad, si no
que se ejecuto en la esfera privada del actor, el Estado no es
responsable del daflo... Esta esfera privada se configura cuando
actiian, por ejemplo. i) al margen de las funciones que el cargo le
impone o por fuera del servicio.

“...8e requiere en todo caso para que opere el mecanismo de atribucion
a la Administracion del deber de reparar un davic patrimonial. que la
actuacion lesiva de la persona autorg material de éste pueda calificarse
como propia del “funcionamiento de los servicios publicos”. Es decir
que la conducta del agente de la Administracion productora del evento
dafioso suponga una manifestacion del desempenio o ejercicio del
cargo puiblico, presenidndose externamente entonces el resultado lesivo
como expresion o consecuencia del funcionamiento del servicio publico

“... la responsabilidad de la Nacion, no se ocasiona con la simple
comision del hecho con un instrumento del servicio, sino que dicha
responsabilidad se origina, principalmente de las caracteristicas de la
accion u omision que desarrollo el funcionario respectivo y por la cuul
causé un davio. la cual debe tener una relacidn directa con el servicio
pliblico prestado. Al respecto sefialo:

“El horario del servicio, las funciones asignadas y los instrumentos
utilizados en la ejecucion de las mismas, son circunstancias que pueden
Hevar al juez al convencimiento de que el hecho generador del davio
presenté un nexo con el servicio, porque fueron determinantes en su
produccion; pero de ninguna jforma. implican que por su sola
verificacion se deba presumir responsabilidad de la administracion. Es
necesario que con motivo del desarrollo de las funciones publicas, se
cause el dano alegado en la demanda, porque de lo contrario, se estaria
ante un caso de responsabilidad personal del agente”.’

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién TFercera, sentencia de 17 de marzo de
2010, expedients 18.326. C P. Mauricio Fajardo Gémez.

* Consejo de Estado, Sala de lo Coniencioso Administrative, Seccién Tercera, sentencia de 29 de febrero de
2012, expediente 25000-23-26-000-1999-00587-01(23412), C P. Danilo Rojas Betancourth.
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En el caso de marras, si bien se verificaron los criterios de imputacion
espacial v temporal en tanto fue acreditado que para la época de los hechos,
Argel Puerta Torres y Wilmer Segovia estaban vinculados a la entidad
accionada como agentes de policia, y que al momento del penoso evento se
encontraban ambos en servicio en el CAI La Arrocera del Barrio Olaya
Herrera de esta ciudad; no se configurd el criterio funcional pues el hecho
dafioso no ocurrié durante la realizacion de una funcién o actividad
relacionada directamente con el servicio de policia, circunstancia que, seglin
los lineamientos jurisprudenciales resefiados, impide tener por demostrado el
nexo causal entre el dafio vy el servicio publico prestado por la entidad
demandada, maxime si sc tiene en cuenta, ademas, que el resultado lesivo no

se produjo con un instrumento de prestacién del servicio.

En efecto, quedé decantado que Argel Puerta fue herido con un revolver
particular en el momento en que el agente Segovia le entregaba dicha arma
para que se la guardara en el armerillo del CAI y en criterio de la Sala tal
accion desencadenante del resultado lesivo objeto de la litis no tiene ningin
vinculo con el servicio pablico presiado por la entidad accionada, pues la
manipulacidn, porte, guarda o depdsito de armas de uso personal y privado de
los miembros de la Policia no constituye funcion policial ni atafie al
cumplimiento del deber de proteger a todas las personas residentes cn
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demads derechos y libertades
y para asegurar ¢l cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares, cncomendado a dicha institucion.

Y no se diga que por el simple hecho de que después de entregar el revolver
particular el agente Segovia se iba a dirigir a participar en un operativo de
captura, se configuré un nexo causa efecto entre la actividad de entrega de

esa arma y el servicio policial, pues la accién de dar a guardar ese artefacto
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personal no obedecié ni estaba dirigido al cumplimiento de la funcién
policial, sino a la personalisima decision de Wilmer Segovia de llevar a su
sitio de trabajo dicha arma la cual, sobra decirlo, no podia ser portada o
utilizada en actividades relacionadas con el servicio. Esa accion de dar a
guardar un objeto particular y de uso privado, tiene un caricter netamente
personal, y esa connotacion no varia solo porque dicha accidén iba a estar
seguida de una labor relacionada directamente con las funciones policiales,
pues. se insiste, la entrega antecedid temporalmente un acto del servicio, pero

no guardd relacién causa — efecto con el mismo.

Para efectos ilustrativos y con el fin de abundar en razones que reafirmen la
correccion légica de la anterior conclusion, imaginemos que el objeto dado a
guardar no hubiera sido un arma sino un celular, y que éste hubiera estallado
por recalentamiento de la bateria al momento de la entrega, lesionando a
Argel Puerta; en éste planteamiento hipotético se hace aGn mas patente que tal
hecho dafioso no tendria nexo con el servicio por el simple hecho que el
uniformado que entregd su celular iba a salir a cumplir una misién de trabajo

posteriormente.

Fs menester destacar, ademas, que en el curso de la litis se probd, en primer
lugar, que el 18 de julio de 2008 el policia fallecido cumplia funciones de
comandante de guardia del CAI La Arrocera y que por tal motivo era el
encargado de hacer entrega de las armas de dotacion oficial a los uniformados
adscritos a dicho CAI y dejar la respectiva constancia en el libro de guardia
{(fls. 21-24 y 28-42, cdno. ppal.) y, en segundo lugar, que segimn la
informacion radicada en ese libro, al agente Segovia no le habia sido
enfregada ningin arma de dotacion oficial antes del incidente, circunstancias
que a las claras evidencian que Argel Puerta sabia que cl revolver que le fue
entregado por el agente Segovia no era de dotacién oficial y que por ende la

accion de guardarlo no se relacionaba con el servicio policial, por lo que de
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plano debe descartar la tesis relativa a que Wilmer Segovia causé el dario
prevalido en apariencia de su funcion administrativa ante los ojos de la

victima.

En ese orden de ideas, se impone concluir que si bien se verificd que para la
época de los hechos tanto el policia fallecido como el uniformado que le disparéd
accidentalmente estaban vinculados a la entidad demandada como agentes de
policias y que el hecho dafioso acontecié durante el servicio y en el lugar de
prestacion del mismo, quedé plenamente demostrado que el dafio antijuridico
consistente en la muerte de Argel Puerta fue causado por el agente Wilmer
Segovia con motivo de la realizacién de una accién de indole netamente personal
totalmente desligada del servicio, al dar a guardar en ¢l armerillo policial un
arma particular cuya posesion ostentaba y que estaba destinada a su uso

personal.

Asf las cosas, obligado es concluir que el dafio antijuridico no es imputable a la
entidad demandada pues se derivé de un hecho personal y exclusivo del agente
Wilmer Segovia, motivo por el cual se confirmaré la sentencia denegatoria de
primera instancia, no sin antes precisar que ante la ausencia de prueba del nexo
entre la conducta lesiva y el servicio, la Sala esta relevada de analizar la alegada
inobservancia de las reglas de seguridad en el manejo de armas de fuego por
parte del uniformado implicado en los hechos y los restantes argumentos sobre la
base de los cuales se pretendié demostrar la estructuracion de una falla del

servicio estatal.
Por tltimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandante

fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la prevision

del articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de Ia ley,

FALLA
CONFIRMAR la sentencia de fecha 19 de diciembre de 2011 proferida por
el Juzgado Segundo Administrativo de Cartagena, mediante la cual se
denegaron las suplicas de la demanda.

Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencra fue estudiade v decidido en sesion de la fecha.

Los Magistrados,

JORGRELI O GALLO

ufardafopsilue A Tt

A

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado bajo el namere 13-001-33-31-002-2010-00021-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION 001

Cartagena de Indias D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013).

Magistrado Ponente:  Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Clase de Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacion: 13-001-23-31-011-2011-00065-01

Accionante: Angela Atencio Romero.

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién Nacional - Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y
Distrito de Cartagena.

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por el Distrito de Cartagena
contra la sentencia proferida el 20 de noviembre de 2012 por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena, mediante

la cual se concedieron las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES.

La sefiora Angela Atencio Romero, a través de apoderado, concurrié ante la
Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa a instaurar demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, contra la Nacion — Ministerio de Educacidon - Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y el Distrito de Cartagena, con el fin de

obtener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:

I. PRETENSIONES

Se declare la nulidad parcial de la Resolucién 1239 de 21 de julio de 2006
proferida por la Secretaria de Educacion del Distrito de Cartagena en nombre y

representacion del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
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mediante la cual se le reconocio y ordend el pago de la pension de jubilacién a la

sefiora Angela Atencio Romero.

Que, en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se condene a Ia
parte accionada a reajustar la cuantia de su pension de jubilacion, teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados en el aflo inmediatamente
anterior al cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicio para la

adquisicion del status de pensionada.

Se ordene el reconocimiento y pago de las subsecuentes diferencias de las

mesadas, desde el 10 de diciembre de 2005.

Se dé el cumplimiento de la sentencia en la forma y términos previstos en los

articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.
2. HECHOS

La parte accionante sustenta la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue (fls. 2-3):

La sefiora Angela Atencio Romero prestd sus servicios como docente —
nacionalizada- a la Secretaria de Educacion del Distrito de Cartagena,

adquiriendo su estatus pensional el 10 de diciembre de 2005.

Que mediante Resolucion 1239 de 21 de julio de 2006, el Secretario de
Educacion Distrital de Cartagena reconocié y ordend, con cargo al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el pago de la pension
vitalicia de jubilacion a favor de la accionante liquidada Unicamente con base
en la asignacién bdsica que devengaba, desconociendo la totalidad de los
factores salariales percibidos durante el afio anterior a la causacién del derecho

pensional.
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3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante sefialoé como vulneradas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica, articulos 2, 6, 13, 25, 29, 48, 53 y 58.
Leyes 4% de 1966, 71 de 1988, 33 y 62 de 1985, 91 de 1989 y 60 de 1993.
Decretos 1285 de 1955, 1743 de 1966 y 2277 de 1979.

Como sustento de su acusacion la demandante manifestdé que el acto
administrativo de reconocimiento pensional vulnero las disposiciones aludidas,
en la medida en que para la liquidacién de su pensién no se tuvieron en cuenta
todos los factores salariales que devengo durante el afio anterior a la adquisicion
de la calidad de pensionada, pese a que las normas que gobernaban su régimen

pensional ~leyes 91 de 1989 y Decreto 3135 de 1968- asi o indicaban,

Sefiald que no le es aplicable ¢l sistema de computo pensional establecido en la
Ley 812 de 2003, por cuanto su vinculacion como docente oficial es anterior a la

entrada en vigencia de dicha normatividad.

4. DEFENSA

El Distrito de Cartagena contestd la demanda (fls. 93-98) oponiéndose a las
pretensiones de la misma, para lo cual adujo que la resolucion de
reconocimiento pensional demandada fue proferida con plena observancia de lo
dispuesto en el Decreto 3752 de 2003 emanado del Ministerio de Educacién
Nacional, norma vigente para la época que establecia que la base de liquidacién
de la pensidn de jubilacion de los docentes no esta conformada por la totalidad
de los factores salariales devengados en el afio anterior a la adquisiciéon del
status de pensionado, sino Unica y exclusivamente por la asignacidn basica,
sobresueldos y horas extras, estos dos (2) ultimos siempre y cuando se

efectuaran aportes sobre ellos.



Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Angela Atencio Romero,
Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion - FOMAG y Distrito de Cartagena
Radicacion: 13-001-33-31-011-2011-00065-01

5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 20 de noviembre de 2012 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena (fls. 189-
206), se declard la nulidad parcial del acto administrativo de reconocimiento
pensional demandado en cuanto no incluyé en su liquidacion todos los factores
salariales devengados por la actora en el afio anterior a la estructuracién del
estatus de pensionada y, en consecuencia, se ordend reliquidar la pension de
jubilacion de Ia libelista sobre el setenta y cinco por ciento (75%) de todos esos
factores, previa deduccion de los aportes a pensidn que no se hicieron respecto
de esos emolumentos. Asi mismo, ordend pagar las diferencias de las mesadas
causadas a partir del 25 de abril de 2008, por la operancia del fendmeno de la
prescripcidn trienal, habida cuenta la fecha de presentacién de la demanda (25

de abril de 2011).

En respaldo de su decisidn argumentd la a quo que como quiera que la
vinculacién de la demandante era anterior al 27 de junio de 2003, fecha de
entrada en vigencia de la lev 812 de 2003, su régimen pensional corresponde
al establecido en la ley 91 de 1989 y demas normas concordantes ; y que en tal
razdn no le era aplicable la formula de liquidacion pensional consagrada en el
Decreto 3752 de 2003 por cuanto si bien esa norma estaba vigente al momento
en que le fue reconocida la pension de jubilacion a la sefiora Atencio, sus
disposiciones so6lo regian para los docentes vinculados después de la

expedicion de la ley 812 de 2003.
6. RECURSO DE APELACION.
Dentro del término previsto para ello, el Distrito de Cartagena interpuso

recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia (fls. 208-210),

reiterando los planteamientos formulados en la contestacion de la demanda,
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especificamente los relativos a que la pension de la accionante debia ser

liquidada de acuerdo a lo normado en el Decreto 3752 de 2003.
7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
Las partes no presentaron alegatos de cierre ante esta sede.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Ministerio Piblico no emitié concepto dentro del sub judice.
II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

(Procede reconocer a la demandante el reajuste de su pensidn de jubilacion
teniendo en cuenta ademas de la asignacidn basica, todos los factores salariares
percibidos en el afio antertor a la fecha en que adquirié su estatus pensional,
cuando su vinculacion como docente oficial nacionalizada es anterior a la fecha

de entrada en vigencia de la Ley 812 de 20037
2. MARCO JURIDICO

El régimen juridico de la pension de jubilacion para los docentes
nacionalizados es el aplicable a los servidores piblicos, originado en la Ley 6

de 1945, la cual en su articulo 17, sefiald:

“ARTICULO 17.- Los empleados y obreros nacionales de cardcter
permanente gozardn de las siguientes prestaciones:

aj(..)
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b) Pensién vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero hava
llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20)
afios de servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras
partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de
treinta pesos ($30) ni exceder de doscientos pesos ($200) en cada mes. La
pension de jubilacion excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los
anticipos. liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al trabajador, cuya cuantia se ird deduciendo de la pension de

Jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada pension.(...)”

Seguidamente, la Ley 65 de 1946, “Por la cual se modifican las disposiciones
sobre cesantia y jubilacion y se dictan otras”, modificé el articulo 17 de la Ley

6 de 1945, asi:

“ARTICULQ 3.- La pension mensual vitalicia de jubilacién de que trata el
inciso b) del articulo 17 de la Lev 6a. de 1945 serd equivalente a las dos
terceras partes del promedio de los salarios devengados en el ditimo afio

de servicio.”

Posteriormente, la Ley 4* de 1966 estableci6 el porcentaje y la naturaleza de la
cuantfa de las mesadas pensiénales en un 75% computable sobre la totalidad
del promedio mensual obtenido en el Gltimo afio de servicios.? De igual forma,
¢l Gobierno Nacional en uso de sus facultades reglamentarias expidio el
Decreto 3135 de 1968, en el cual dispone que los empleados publicos y los
trabajadores oficiales, tendrian derecho a que se les pagara una pensién
mensual vitalicia de jubilacién correspondiente al 75% del promedio de los

salarios devengados durante el ultimo afio de servicios.’

® Ley 4 de 1966. Articule 4.- A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a
que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Dereche Publico se liquidaran y pagarin
tomando como base e] setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenide en el dltimo afio de
Servicios,

* Decreto 3135 de 1968 Articulo 27, PENSION DE JUBILACION O VEJEZ, El empleado piblico o trabajedor
oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y legue a la edad de 55 afios si es varén o 50 si es
niyfer. tendrd dereche a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitolicia o
de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salavios devengados durante el Gitime afio de servicio.
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Por su parte el Estatuto Docente contenido en el Decreto No. 2277 de 1979, no
reguld asuntos pensionales, pues solo se refirid a las condiciones de ingreso,
ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de estos servidores, sin embargo, hizo
claridad v énfasis en que los educadores oficiales son empleados oficiales de
. - . 44 . . .
régimen especial’, por lo que en materia de pensiones de los docentes oficiales
debe remitirse a la normatividad aplicable para los empleados oficiales

nacionales.

En este sentido, bajo el entendido que a los docentes se les aplica el régimen de
los servidores pihblicos nacionales, se tiene que a los educadores oficiales
vinculados al momento de la expedicion de la Ley 33 de 13 de febrero de 1985
(no incluidos en el régimen de transicién consagrado en esa normatividad’), le
eran aplicables las disposiciones de esa normatividad que: (i) modifico el
régimen establecido por Ley 4 de 1966 y el Decreto 3135 de 1968; (it) aumento
la edad de jubilacion de las mujeres a cincuenta v cinco (55) ailos y, (iii)
mantuvo la cuantia de las mesadas pensiénales en el setenta y cinco por cienio
(75%) del salario promedio, pero limitando dicho reconocimiento a los factores
sobre los cuales se hizo aportes durante ese ultimo afio de servicios, al agregar
el aparte: “Que sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de

servicio ", todo ello bajo el siguiente tenor literal:

“ARTICULO 1.- El empleado oficial que sirva o hava servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (33)
afios tendrd derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco (75%) por ciento del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante ¢l nltimo afio de servicio.”

* Decreto 2277 de 1979 Articulo 3. Educadores oficiales. Los educadores que presten sns servicios a entidades
oficiales del orden nacional, departamentdd, distrital, intendenciad, comisarial y municipol, son empleados
oficinles de régimen especinl gue, wna vez posesionados, quedan vinenlados a la administracién por las
normas previstas en este decrero.

" La Ley 33 de 1985 en el paragrafo 2° de su articulo 1° consagré un régimen de fransicién en edad pensional
para los empleados oficiales que a la fecha en que entrd a regir, 13 de febrero de 1985, contaran con quince
{15) aflos de servicio.
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“ARTICULO 3. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualguier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liguidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jorrnada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden,
siempre se liguidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.”

A su turno, el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985, reguld el tema de los factores salariales que constituyen

base de liquidacién pensional, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualgquier Caja de Prevision. deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja. ya sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion
para las aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial,
estard constitiida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanse obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualguier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes. (...},

Desde esta perspectiva, se observa que la disposicion legal aplicable en materia

pensional para los docentes nacionalizados vinculados después de 1981 —como
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es el caso de la demandante®-, traia un listado de los factores que constituian la
base de liquidacién de las pensiones de jubilacidén y, ademas, precisaba que
tales factores se computarian siempre que respecto de ellos se hubieren

efectuado los aportes respectivos.

En torno del tema de cuéles son los factores salariales que deben constituir el
ingreso base de liquidacion de las pensiones de los empleados cobijados por la
Ley 33/85 surgieron posiciones disimiles al interior del maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, asi, en algunas providencias se sefialé que debian
incluirse todos los factores salariales devengados por el trabajador’, en otras se
indicd que unicamente debian incluirse aquellos respecto de los cuales se
hubieren realizado los aportes® y, finalmente, que solo podian computarse los

] . 9
enlistados taxativamente en la norma’,

La controversia fue zanjada por el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion de 4 de agosto de 2010, en la cual se sefiald, con sustento en los
principios de progresividad y favorabilidad laboral, que el listado contenido en
el articulo 3° de la Ley 33 de 1985 no es taxativo sino enunciativo y que, por tal
razén, las pensiones de jubilacién de los empleados cobijados por dicha
normatividad deben computarse con base en todos los factores devengados en
el afio anterior a la adquisicion del status pensional, sin que para ello obste que
sobre algunos de dichos ingresos no se hubieren efectuado aportes, pues en tal
evento simplemente deben realizarse —retroactivainente- los descuentos de ley
respecto de los nuevos factores, al momento de reliquidar la pension. A

continuacion se extracta la providencia aludida:

¢ Vgase a folio 146 del expediente el certificado laboral de la accionante expedido por la Secretaria de

Educacién Distrital de Cartagena, donde consta que tomé posesién como docente oficial el 10 de febrero de
1975.
? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 29 de maye de
2003, expediente 25000-23-23-000-2000-2990-01(4471 - 02), C.P. Alberto Arango Mantilla.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 16 de febrero
de 2006, expediente 235000-23-25-000-2001-01379-01(1579-04) C.P. Alejandro Ordéitez Maldonado.

Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, sentencia de 6 de agosio de
2008, expediente 25000-23.25-000-2002-12846-01(0640-08}3 C. P. Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Emilic
Paez Cristancho.
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“De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo aito, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base
de Liguidacion de la pension de jubilacion, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta
disminucion en los beneficios alcanzados con anterioridad en el dmbito
del reconocimiento y pago de las pensiones.

(...)es preciso acudir al principio de favorabilidad, consagrado en el
articulo 33 de la Constitucion Politica, en virtud del cual en caso de duda
en la aplicacién o inferpretacion de una o mds normas que regtilan en
Jorma diferente una misma situacion de hecho ha de optarse por aquella
que sea nds benéfica para el trabajador o sus beneficiarios™..

“Entre tanto, como en otras oportunidades lo ha expresado esta
Corporacion, cuando se aplica el régimen de transicion es preciso
recurriv @ la normatividad correspondiente en su integridad, sin
desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce
efectivo del derecho como lo es la cuantia de la pensién, especialmente
cuando ello resulta mds favorable para el beneficiario de la prestacion v
asi lo solicité en la demanda’’

“Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anudalidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos v garantias laborales, es decir
aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los
factores salariales que componen la base de liquidacién pensional. sino
que permiten incluir todos aquellos que fieron devengados por el
trabajador, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron

de efectuarse.” " (Se resalta),

Ahora bien, mediante la Ley 91 de 1989 se creé el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se dispuso que dicha entidad debia asumir
el pago de las prestaciones del personal docente nacionalizado™ vinculado y se
reguld la liquidacion de las pensiones de los educadores oficiales vinculados

después del 31 de diciembre de 1989, bajo el siguiente tenor:

' Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Segunda, sentencia de 13 de marzo de
2003, radicacién 17601-25-31-000-1999-0627-01(4526-01}), C.P. Ana Margarita Olaya Forero,

2 Consgjo de Estado, Sala de lo Contenciosoc Administrativo, Seccion Segunda, 4 de agosto de 2010,
radicacidn 25000-23-25-000-2006-07509-01((1 12-09). C.P, Victor Hernando Alvarado Ardila,

Personal nacionalizado: Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad territorial antes det 1 de
enerc de 1976 y los vinculados a partir de esta fecha, de conformidad con o dispuesto por la Ley 43 de 1975,

10
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“ARTICULO 2.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la
Nacion v las entidades territoriales, segun el caso, asumirdn sus
obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente
manera.

()

3.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se
causen a partir del momento de la promulgacion de la presente Ley, son
de cargo de la Nacion y serdn pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades territoriales, la
Caja Nacional de Prevision Social, el Fondo Nacional de Ahorre o las
entidades que hicieren sus veces. pagarin al Fondo las sumas que
resulten adeudar hasta la fecha de promulgacion de la presente Ley a
dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no causadas o
no exigibles.

PARAGRAFO. Las prestaciones sociales del personal nacional, causadas
hasta la fecha de promuigacion de la presente Ley, se reconocerdn v
pagaran de conformidad con las normas prestacionales del orden
nacional, aplicables a dicho personal.

Las prestaciones sociales del personal nacionalizado, causadas hasta la
fecha de promulgacién de la presente Ley, se seguirdn reconociendo y
pagando de conformidad con las normas que regian en cada entidad
territorial en el momento de entrar en vigencia la Ley 43 de 1975.”

“ARTICULO 15.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al
1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del lo. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econémiicas y sociales se regirdn por
las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”
{Negrillas fuera de texto).

De la lectura de las anteriores disposiciones de la ley 91 de 1989, se advierte
que en ella sélo se reguld lo referente a (i) la pensién gracia para los docentes
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, (i1) la pension de jubilacion
ordinaria para quienes se vincularan a partir del 1 de enero de 1981 v (iii) para

los nombrados a partir del 1 de enero de 1990; dejando de lado la regulacion
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para la pension ordinaria de quienes se encontraban vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1980,

En ese orden de ideas, al no haberse normado especificamente lo concerniente
a la pension de jubilaciéon ordinaria para los educadores que estuvieran
vinculados a 31 de diciembre de 1989, a la Sala no le asiste duda que estos
continuaron rigiéndose para tal efecto por la Ley 33 de 1985 y sus
modificaciones, lo que ademas se desprende de lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 15, el cual sefialé que los docentes nacionalizados que figuraran
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales mantendrian el régimen prestacional que han venido

gozando en cada entidad territorial.

A su vez, la Ley 60 de 1993 dispuso en su articulo 6 que “El régimen
prestacional aplicable « los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se
incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solucion de continuidad y
las nuevas vinculaciones, serda el reconocido por la Ley 91 de 1989, v las
prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o cualesquiera
otra clase de remuneraciones. El personal docente de vinculacion departamenial,
distrital, v municipal serd incorporado al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y se les respetard el régimen prestacional vigente de la respectiva entidad

territorial. ”

El régimen antes mencionado, se mantuvo hasta la expedicién del Régimen
General de Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993, la cual sefialo en
su articulo 279 que son excepciones para la aplicacién del régimen general de
seguridad social: (i) las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, (ii) el personal
regido por el Decreto 1214 de 1990 con excepeion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la ley 100 de 1993 (iii) los miembros no remunerados

de las corporaciones publicas (iv) los afiliados_al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, (v) Servidores de empresas que al entrar a
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regir la ley se encuentren en concordato (vi) servidores publicos de

ECOPETROL.

En cuanto a qué debe entenderse por salario para el personal docente, el
Decreto 908 de 1992, por el cual se modifica la remuneracion del personal del
escalafon nacional docente y se dictan otras disposiciones salariales para el

sector educativo oficial, dispuso:

“ARTICULQ 33. Para efecto de lo previsto en este decreto, entiéndase
por asignacion bdsica de los docentes y directivos docentes, el valor que
determine el grado del Escalafén Nacional Docente en que se encuentren
clasificados y por remuneracion o salario el valor que resulte de In suma
de la asignacion bdsica, mds los restantes factores que perciban

mensualmente”.

Finalmente se expide la Ley 812 de 2003 que en materia prestacional respecto

del magisterio oficial consagré:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educative oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anteriovidad a la entrada en vigencia de la

presente ley.

(.)”

El articulo anterior fue reglamentado por el Decreto 3752 de 2003, por el cual

de dispuso:

“"ARTICULO 3.- Ingreso Base de Cotizacion y liguidacion de
prestaciones sociales. La base de liguidacion de las prestaciones sociales
que se causen con posterioridad a la expedicion de la Ley 812 de 2003",
a cuyo pago se encuentre obligado el Fondo Nuacional de Presfaciones

" La Ley 812 de 2003 entré en vigencia el 27 de junio de ese ailo, segin publicacién insertada en el Diarfo
Oficial 4323 1.
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Sociales del Magisterio no podrd ser diferente a la base de la cotizacion
sobre la cual realiza aportes el docente.

La remuneracion adicional de que tratan los articilos 8° y 9° del decreto
688 de 2002, se entenderd como factor salarial para efectos de la
conformacion del ingreso base de cotizacion”.

De lo anterior se colige que los docentes nacionalizados vinculados antes del
27 de junio de 2003, fecha en que entré en vigencia la Ley 812 de 2003, se
rigen por las normas vigentes hasta antes de ese momento, es decir, por la Ley
33 de 1985, y por lo tanto su pension ordinaria de jubilacion debe liquidarse
tomando como base todos los factores devengados durante el ultimo afio de
prestacion de servicios, y si sobre algunos de ellos no se hicieron los aportes al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio al momento de

reliquidarse la mesada los mismos deberan ser descontados.

En ese sentido se pronuncié el Maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, como pasa a verse:

“A su vez, la Ley 812 de 26 de junio de 2003, por la cual se aprobé el
Plan Nacional de Desarrollo para los afios 2003-2006, en su articulo 81,
regulé el régimen prestacional de los docentes oficiales con el siguiente
tenor literal:

“Lo anterior permite deducir que el régimen aplicable para los docentes
oficiales vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
812 de 26 de junio de 2003, es el establecido para el Magisterio antes de
dicha fecha. es decir el contemplado en la Ley 91 de 1989, por medio de la
cual se creo el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio. El articulo
15 ibidem dispone.

“De la norma transcrita se colige que el régimen pensional aplicable a los
docentes nacionales y nacionalizados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio es el dispuesto para los empleados
publicos del orden nacional.

Si bien el articulo 48 de la Constitucion Politica respeto el régimen
pensional que venian gozando los docentes antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, también lo es que dicho régimen no
contemplaba  requisitos  especiales para efectos de obtener el
reconocimienio de la pension, por el contrario, remite a las normas de
cardeter general vigentes para los empleados del sector piiblico nacional.

14
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Tampoco es cierto que los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989 tengan un régimen especial de pensiones pues la Ley 91 de 1989
s6lo se refirio al régimen prestacional que venian disfrutando en cada
ente territorial pero en ningun momento establecio requisitos pensionales
diferentes a los establecidos en las normas de cardcter general vigentes
gue. en este caso, es la Ley 33 de 1985 dado que el actor no se encontraba
deniro del régimen de transicion previsto por dicha normatividad para
acceder al derecho conforme a lo dispuesto en la norma anterior. ello es
la Ley 6 de 1945,

1. CASO CONCRETO

El analisis de los documentos allegados al proceso permite tener por

demostrados los siguientes supuestos facticos

a) La sefiora Angela Atencio Romero nacié el 9 de diciembre de 1950 (fl.

145).

b) La demandante se vinculd como docente oficial territorial el 10 de febrero
de 1975 en la Escuela Rural Mixta de Santa Rosa Bolivar; el 9 de agosto de
1977 fue trasladada a la Institucion Educativa del Corregimiento de Bayunca,
jurisdiccion del Distrito de Cartagena vy, finalmente, fue reubicada en la Escuela

Cartagenita de esta ciudad el 19 de noviembre de 1998 (fl. 146).

¢) Mediante la Resolucion 1239 de 21 de julio de 2006 le fue reconocida a la
accionante por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
través de la Secretaria de Educacion Distrital de Cartagena, la pensién de
jubilacién a partir del 9 de diciembre de 2005, teniendo en cuenta la asignacion
basica devengada durante el afio anterior a la adquisicion del status de

pensionada. (fls. 17-18)

d) Tal y como consta en certificado de salarios expedido por la Secretaria de

Educaciéon del Distrito de Cartagena (fl. 19), durante el afio anterior a la

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia de 19 de
febrero de 2009, radicado 15001-23-31-000-2003-02793-01(0302-08), CP Bertha Lucia Ramirez De Pacz (E).
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adquisicion del status de pensionada, esto es, entre el 9 de diciembre de 2004 y
el 9 de diciembre de 2005, la sefiora Atencio Romero devengo ademas de la
asignacion basica mensual, los siguientes factores salariales: (i) prima de
alimentacion especial, (ii) prima de navidad y (iii) prima de vacaciones; los
cuales no fueron tenidos en cuenta para la liquidacion de su pension de

jubilacién.

Desde esta perspectiva, quedo6 decantado que para el 31 de diciembre de 1989
la demandante se encontraba vinculada al Magisterio Oficial y, por ende, a la
luz de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989'%, el régimen
establecido para el reconocimiento y liquidacion de su pension de jubilacion

era el consagrado en la Ley 33 de 1985.

Asi las cosas, se impone concluir que tal y como lo seflalé la a guo, para
calcular la base de la liquidacién pensional de la actora no debid tenerse en
cuenta solamente la asignacién basica mensual fijada por la ley, sino también
todos los deméas factores salariales que percibio la docente entre el 9 de
diciembre de 2004 v el 9 de diciembre de 2005 (primas de alimentacion
especial, de vacaciones y navidad), razén por la cual tiene derecho a la
reliquidacion de su pensién sobre la base del setenta y cinco por ciento (75%)
de todos los factores salariales devengados durante el afio anterior a2 la

adquisicion del estatus de pensionada.

Debe precisarse eso si, que el descuento ordenado en primera instancia por
concepto de aportes, solo deberd realizarse respecto de los factores salariales
cuya inclusiéon se ordena, devengados en el aflo anterior a la adquisicion del

status de pensionada, sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal.

% Segrin el cual los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para
efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendran ¢l régimen prestacional que han venide gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
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Se destaca, adicionalmente, que fue acertada la decisién de la falladora de
primer grado al declarar prescritas las diferencias producto de la reliquidaciéon
causadas hasta el 25 de abril de 2008, habida cuenta que la operancia trienal de
tal fenomeno extintivo sélo vino a ser interrumpida por la libelista el 25 de
abril de 2011 con la presentacion de la demanda que dio a inicio al presente
proceso {fl. 16), como quiera que no interpuso recursos contra la resolucion de
reconocimiento pensional ni formuld solicitudes reliquidatorias en  sede

gubernativa.

En virtud de lo anterior, se confirmara la sentencia de 20 de noviembre de 20612
.proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del
Circuito de Cartagena, por medio de la cual se concedieron las pretensiones de
la parte actora, precisandose que la deduccion de aportes no efectuados sélo
operara respecto de Jos factores salariales cuyo computo se ordena, percibidos
por la accionante durante el afio anterior a la estructuracion de su derecho

8

pensional.

Por dltimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la prevision del

articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad

de laley,

FALLA:;
CONFIRMAR la sentencia de fecha 20 de noviembre de 2012 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena,

mediante la cual se concedieron las stplicas de la demanda, cuyo numeral

Tercero se precisa en el sentido de que el descuento ordenado por concepto de

17




Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Angela Atencio Romero. ‘
Demandado: Nacién — Ministerio de Educacién - FOMAG y Distrito de Cartagena
Radicacion: 13-601-33-31-011-2011-00065-01

aportes, so6lo debera realizarse respecto de los factores salariales cuya inclusion
se ordena, devengados en el afio anterior a la adquisiciéon del status de

pensionada, sobre los cuales no se haya efectuado la deduccién legal.
Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Constancia: El proyecto de esta pravidencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha,

LOS MAGISTRADOS,

Ay

JORGE E ALLO

/ :

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No. 13-001-33-3 101 1-2011-00065-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

~ SALA DE DECISION No. 1 ~

Cartagena D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013)

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Aduanas Hubemar S.A. SIA

Demandado : Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-010-2007-00059-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia proferida el 19 de febrero de 2013, por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, que concedid las
pretensiones de la demanda instaurada por la Compafiia Aduanas Hubemar
S.A. SIA, contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en

adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderado judicial, concurre ante la
Jurisdiccidén Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho segin lo indica el articulo 85 del Codigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los

actos administrativos denominados Resolucién 002429 de 18 de octubre de
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[

2006, por medio de la cual, fue proferida liquidacion oficial de correccién por
error en la clasificacion arancelaria a la parte demandante y ordend hacer
efectiva la poliza de seguro de cumplimiento de disposiciones legales CDLO]-
01-536536, otorgada por la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. vy,
Resolucién 000175 de 31 de enero de 2007, a través de la cual, fue resuelto un
recurso de reconsideracidn interpuesto contra la primera de las resoluciones
mencionadas; actos administrativos proferidos por la Division de Liquidacion
y la Division Juridica de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena,

respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se le exonere de hacer el
pago correspondiente a la liquidacién oficial de correccion proferida por la
DIAN, se archive el proceso administrativo y, ademas, que no se haga efectiva
la garantia contenida en la poliza de seguro de cumplimiento. Por tltimo, pide

que se condene en costas a la parte demandada.

HECHOS

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

Sefiala el libelo de la demanda, que la parte actora ha representado en calidad
de mandataria y declarante autorizada por la DIAN, al importador Whirlpool
de Colombia S.A., en procesos propios de esa entidad y, en ejercicio de ese
mandato, presenté ante [a autoridad aduanera la Declaracidén de Importacion

23830012050462 el dia 25 de mayo de 2004.

Agrega, que con posterioridad la Divisidon de Fiscalizacion Aduanera de
Cartagena de Indias profiere el Requerimiento Especial Aduanero 000113 de
04 de agosto de 20006, proponiendo una liquidacion oficial de correccion, el
cual, fue contestado explicando que el error cometido en la descripcion de la
mercancia podia ser corregido por los procedimientos legales estipulados en la

legislacién aduanera.
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Acto seguido, ¢l ente demandado emite la Resolucién 002429 de 18 de
octubre de 2006, por medio de la cual, expide ligquidacion oficial de correccion
por error en la clasificacion arancelaria y ordena hacer efectiva la péliza de
cumplimiento que amparaba la operacion aduanera; decision contra la cual, la
parte actora interpuso recurso de reconsideracion, siendo resuelto de forma
desfavorable a sus intereses a través de la Resolucion 000175 de 31 de enero

de 2007,

En el acapite del concepto de violacion de las normas citadas en la demanda,
expone que los actos demandados se encuentran falsamente motivados por la
inaplicacion de los articulos 232-1, 228 y 121 del Decreto 2685 de 1999,
reiterando que el error que pretende endilgarles la DIAN no es en la
clasificacion arancelaria sino en la descripcion de la mercancia, lo cual, puede

ser subsanado por los procesos establecidos en las disposiciones citadas.

Explica que la DIAN no tuvo en cuenta, que si bien es cierto que la
descripcion de la mercancia en la casilla 105 de la declaracion de importacion
adolecié de un error formal respecto a la capacidad, no es menos cierto que la
administracion tuvo a su disposicidon los documentos soportes de la
declaracién de importacion a través de los cuales se hubiese podido constatar
que efectivamente se trata de una maquina con una capacidad superior a los 10
kg, clasificada en la subpartida arancelaria 84.51.29.00.00, pues de ello da fe
la lista de empaque, el catalogo comercial y la literatura técnica del producto

emitida por el fabricante.

Alega, que teniendo en cuenta el Concepto 032 de 2002, expedido por el Jefe
de la Division Normativa y Doctrina Aduanera de ia DIAN, se tiene, que con
base en el articulo 232-1 del Estatuto Aduanero para subsanar los errores de
seriales es posible legalizar la mercancia sin pago de rescate v, con mayor
razon, se puede legalizar de esta misma manera si se trata de subsanar un error
relativo a la capacidad de las secadoras que no afecta la identificacion de la

mercancia, que siempre ha estado individualizada por su marca y serial tanto
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en la declaracion de importacion inicial como en la de legalizacién con

levante,

Por otro lado, discute el hecho que la entidad accionada para proferir
liquidacién oficial de correccién supone sin bases sélidas que las maquinas
son de uso doméstico y se niega a practicar una inspeccién judicial a la
maquinaria, porque a su juicio dicha prueba debia llevarse a cabo sobre los
cuerpos ciertos que fueron importados, como si al realizarla sobre otros de
igual referencia, afio de fabricacion y demds elementos descriptivos, se

pudieran obtener resultados diferentes.

Por ultiimo, afirma que existen elementos de comprobacion aportados en via
gubernativa que demuestran suficientemente que la capacidad de las maquinas
secadoras es superior a los 10 kg, tales como los catédlogos y la lista de

empaque de las mismas.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Décimo Administrative del Circuito
de Cartagena mediante auto de fecha 19 de julio de 2007 (f1s.47 - 48).
notificada al Director General de la DIAN por conducto del funcionario de
mayor jerarquia en la Seccional de Aduanas de Cartagena de Indias (f1.55) y al

agente del Ministerio Publico.

La entidad accionada contesté la demanda por fuera del término de fijacion en
lista (fls.56 — 68), razdn por la cual, no fue tenida en cuenta. Por medio de

auto de 03 de junio de 2009, se abrid a pruebas el proceso (tls.79 - 80).

Mediante proveido de 21 de enero de 2011 (f1.246), se ordend correr traslado
para alegar de conclusidn, término dentro del cual la parte accionante ratifico
los argumentos expuestos en la demanda (fls.247 — 250); por su parte, la

entidad accionada no presento alegatos en dicha oportunidad.
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Mas adelante, en virtud de lo establecido en el Acuerdo PSAAI1-8377 de
2011, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, el expediente fue redistribuido al Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena (fls.269 - 270), que aprehendi6 su
conocimiento con auto de 21 de noviembre de 2011 (f1s.272 - 273) y en el
mismo procedid a poner en conocimiento de las Compaiitas Seguros Mundial
S.A. v Aseguradora de Fianzas S.A., la existencia de la causal de nulidad

prevista en el numeral 9° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Luego, el juzgado procedié a fijar nuevamente en lista el proceso de la
referencia (f1.285), oportunidad en la cual, la parte accionada se opuso a la
demanda (f1s.286 — 293), manifestando que el pago sin rescate previsto en el
articulo 228 del Decreto 2685 de 1999, es inaplicable en el asunto de marras,
pues en se debe acudir a lo dispuesto en el articulo 229 ibidem, que indica que
se presentara la declaracién de legalizacion con el cumplimiento de los

requisitos y el pago de los tributos aduaneros a que hubiere lugar.

De acuerdo con lo anterior, afiade que la descripcion realizada por el
declarante no corresponde con la subpartida arancelaria utilizada, por lo que se
esta frente a un menor pago de tributos aduaneros, lo que conlleva

necesariamente al pago de rescate sobre el valor en aduanas de la mercancia.

Para finalizar, sefiala que la diligencia de inspeccion judicial solicitada por la
parte actora para demostrar la capacidad de las mercancias, debe versar sobre
los bienes importados, determinados e individualizados previamente por el
mismo importador, conforme a la descripeidon indicada en la Declaracion de
Importacion 23830012050462 de 25 de mayo de 2004, tal como lo exigen las

normas aduaneras que regulan la importacion de mercancias extranjeras.

Por otro lado, la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A., presenta memorial
mediante el cual manifiesta su coadyuvancia a la demanda (fls.301 — 305),

adhiriéndose a cada una de las pretensiones elevadas en la misma y
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reafirmando los hechos y concepto de violacidén en que €sta se encuentra

sustentada.

Agrega, que el hecho por el cual se pretende la efectividad de la garantia por
ella expedida, identificada con el nimero CDL-01-1536536, no tiene
cobertura bajo dicho contrato de seguro, ya que al momento en que se
presentd la Declaracién de Importacion 23830012050462 el 25 de mayo de
2004, no existia contrato de seguro alguno, pues la vigencia de la poliza habia
terminado el dia 18 de marzo de 2004 y la que si se encontraba vigente era la

Pdliza BQ-A00386356 expedida por la Compariia Mundial de Seguros S.A.

A su vez, la Compafia Mundial de Seguros S.A., se pronuncia sobre la
demanda por medio de memorial visible a folios 318 a 322 del expediente,
coadyuvando igualmente la demanda inicial, afiadiendo que no es posible
hacer efectiva la pdliza en cuestion por haberse configurado el fenémeno

juridico de la prescripcion de la obligacion contenida en dicha garantia.

EL FALLO RECURRIDO
(115.309 - 321)

En la sentencia de primera instancia la juez a quo concedid parcialmente las
pretensiones de la demanda, por las razones que a continuacion resume la

Sala:

En primer lugar, anota que era procedente que la sociedad demandante
corrigiera los errores en la descripcion de la mercancia a través de una
declaracion de legalizacion de manera que coincidiera con los demas datos
consignados en la declaracion de mmportacion inicial, pues si se trataba de
secadoras con una capacidad unitaria superior a 10 kg, entraba en la
clasificacion “las demds”, a que se refiere la subpartida arancelaria
84.51.29.00.00 y, por tanto, el gravamen a cancelar era del 5% y no del 20%

como Jo sugiere la DIAN en la liquidacién oficial de correccidn.
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Plantea, que en este caso era procedente que la sociedad demandante
presentara las declaraciones de legalizacion a que hace referencia el articulo
232-1 del Estatuto Aduanero, para corregir errores en la declaracién, cuyos
datos ciertos podian ser verificados por la DIAN, valiéndose de los

documentos presentados como soporte de las declaraciones de importacion.

Concluye diciendo, que contrario a lo afirmado por la DIAN, el hecho de que
el declarante cambiara la capacidad de las maquinas secadoras objetos de la
importacion de 10 kg a 28 libras o mas, no significa que estuviera amparando
la declaracion mercancias distintas, toda wvez, que las mismas fueron
clasificadas desde el comienzo en la subpartida arancelaria respecto de la cual,

el arancel de aduanas es €] 5%.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(15.323 — 325)

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

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, manifiesta que en el presente caso se esta en presencia de una
mercancia no declarada y, por ende, no habia lugar a la legalizacion sin rescate
como lo hizo el demandante. Que lo anterior fue el motivo principal por el
cual dio inicie a la investigacion administrativa para proferir la liquidacion

oficial de correccion que produjo mediante las resoluciones demandadas.

Cita el contenido de los Conceptos 058 y 060 de 18 de agosto de 2005,
proferidos por la DIAN, que se refieren a las consecuencias de los errores u

omisiones parciales en la descripeién de las mercancias.

Finalmente, arguye que es claro que no procedia la legalizacion sin el pago de
los tributos aduaneros dejados de cancelar y el valor del rescate, porque de lo

contrario, se estaria declarando una mercancia diferente, lo cual, la sitGa en
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condicion de no declarada, procediendo entonces su aprehensidn st la misma

no es rescatada con el pago de la sancién establecida en la ley.

Por lo anterior, solicita sea revocado el fallo apelado y, en consecuencia, se

denieguen las pretensiones de la demanda.

TRAMITE DE, LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante Acta de Conciliacién
Judicial del 06 de junio de 2013 (fl.327) y admitido por esta corporacion por
medio de proveido del 15 de julio de 2013 (f1.340).

A través de auto de 20 de agosto de 2013 (£1.342), se ordend correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que
emitiera su concepto, término dentro del cual, la parte demandante reiter6 los
argumentos expuestos en las distintas etapas procesales (f1s.343 — 343); la
Compafiia Mundial de Seguros S.A., insistié en las razones presentadas en su
primera intervencion (fls.346 — 348); la parte actora hizo lo propio mediante

memorial visible a folios 349 a 351. El Ministerio Pablico guardo silencio.

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

PROBLEMA JURIDICO.

Determinar st los errores u omisiones en la descripcidon de la mercancia

importada por la soctedad demandante dan lugar a tenerla como no declarada

y, de ser asi, se debe establecer si ello implica que no se pueda presentar

declaracion de legalizacion sin el pago del rescate respectivo.
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Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandada, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

Sobre el tema en cuestion el Estatuto Aduanero sefiala que se tendra como no
declarada una mercancia, entre otras situaciones, cuando la descripcion que se
haga de la misma en los documentos de transporte v legalizacidén no coincida
con la mercancia fisica presentada ante la autoridad aduanera. De igual
manera, se considerard no declarada a la mercancia que en cuya declaracién de
importacion se haya incurrido en errores u omisiones en la deseripcion de la
misma, tal como lo estable el articulo 232-1 del Estatuto Aduanero, que a la

letra dice:

“Articulo 232-1. Mercancia no declarada a la autoridad aduanera. Se
entenderd que la mercancia no ha sido declarada a la autoridad

aduanera cuando:

a) No se encuentre amparada por una Declaracion de Importacion;

b) No corresponda con la descripeion declarada;

c) En la Declaracion de Importacion_se hava incurride en errores u

omisiones en fa descripcion de la mercancia, o

d) La cantidad encontrada sea superior a la sefialada en la Declaracion

de Importacion.

Sin perjuicio de lo establecido en los numerales 4 v 7 del articulo 128
del presente decreto, siempre que se configure cualguiera de los eventos
sefialados en el presente articulo, procederd la aprehension y decomiso
de las mercancias. Cuando la cantidad encontrada sea superior a la
sefialada en la declaracion. la aprehension procederd sélo respecto de

las mercancias encontradas en exceso.

Sin perjuicio de lo previsto en los literales b) v ¢) del presente articudo.

cuando habiéndose incurrido en errores u omisiones en la descripcion

de la mercancia en la Declaracion de Imporfacicon. lo autoridad
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aduanera pueda establecer, con fundamento en el andlisis integral de

la_informacion consignada en la Declaracion de Importacion y en los

documentos soporte de la misma, que la mercancia corresponde a la

inicialmente declarada, v los errores n omisiones no conlleven que la

Declaracion _de Importacion pueda amparar mercancias diferentes. no

habrd lucar a su aprehension, pudiéndose subsanar los errores u

omisiones a través de la presentacion de una Declaracion de

Legalizacion sin el pago de rescate.” (Subrayado y negrilla fuera de

texto)

Ahora bien, la respuesta al interrogante planteado como problema juridico, se
encuentra en el inciso final de la disposicidn previamente trascrita. En efecto,
los errores y omisiones en la declaracidn de importacion conllevan a que la
mercancia pueda ser tenida como no declarada, pero no obstante ello, cuando
ia autoridad aduanera pueda establecer con otras probanzas que la mercancia
corresponde a la inicialmente declarada, podra la parte actora subsanar los
defectos en que haya incurrido con la presentacidén de una declaracion de
legalizaciOn sin que sea necesario el pago de rescate, ta] como acontecio en el

caso de marras.
Asf también lo ha establecido la doctrina colombiana, al sefialar lo siguiente':

“...1) Andlisis integral. Tanto para la mercancia que no corresponda con
la declaracion, como para aquella en la que se ha incurrido en errores u
omisiones en la descripcion, se permite que se subsanen los mismos a
través de la presentacién de una declaracion de legalizacion sin el pago
de rescate, siempre y cuando la autoridad aduanera pueda establecer,
con fundamento en el andlisis integral de la informacion consignada en
la declaracion de importacion v en los documentos soporte, que la
mercancia corresponde a la inicialmente declarada, y los errores u
omisiones no conlleven que la declaracidn de importacion pueda

amparar mercancias diferentes (art.232-1)...7

! Camargo, Juan Manvel. Derecha Aduaners Colombiano. Primera Edicion. Legis Editores S.A. Bogora, 2009, paginas 331 y 532,
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Se debe resaltar, que la juez de primera instancia declaré la nulidad de los
actos demandados, basada en que la mercancia descrita en la Declaracién de
Importacion 23830012050462 de 25 de mayo de 2004 y que es objeto de
controversia, cumple con todos los requisitos establecidos en el Decreto 2394

de 2002 para hacerse acreedora al diferimiento arancelario reclamado.

Acerca de esta afirmacidén, en el recurso de alzada nada dice la entidad
accionada, solamente ataca los argumentos referentes a la presentacion de la
declaracion de legalizacidn sin el pago del rescate respectivo, basada en que se
esta en presencia de una mercancia no declarada y, por ende, no habia Jugar a
la legalizacién sin rescate como lo hizo el demandante, entendiéndose
entonces que estd de acuerdo con el cumplimiento de los requisitos que dan

lugar al beneficio arancelario en cuestion.

Como corolario de lo antertor, considera la Sala,; que la entidad demandada no
logra desvirtuar los argumentos expuestos por la juez a guo en la sentencia
proferida en primera instancia, toda vez, que si acepta el cumplimiento de los
requisitos exigidos por el Decreto 2394 de 2002 por parte de la sociedad
accionante, igualmente estd reconociendo que los documentos soportes de la
importacion de la mercancia permiten establecer que ésta corresponde a la
inicialmente declarada y los errores u omisiones que se hayan podido
presentar en su descripeion, no conllevan a que la declaracion de importacion

ampare mercancias diferentes.

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

Cartagena, que concedié las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesio, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrative de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,
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FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 19 de febrero de 2013 emitida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena en el
proceso de la referencia, que concedié las pretensiones de la demanda
instaurada por Aduanas Hubemar S.A. SIA, contra [a DIAN, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado ¥ aprobado en sesién de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JORGE RLIJSE DRNO GALLO

Las anteriores fimmas corresponden al expediente No, 13-001-33-31-010-2007-00059-01.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

~SALA DE DECISION No. 1 -

Cartagena D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013)

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Globalog S.A.

Demandado : Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-010-2011-00075-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 15 de {ebrero de 2013, por el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Cartagena que denegd las pretensiones de la
demanda instaurada por la Sociedad Globalog S.A.. contra la Direcciéon de

Impuestos y Aduanas Nacionales, en adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderada judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho segin lo indica el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los
actos denominados Requerimiento Especial Aduanero 000138 de 28 de mayo

de 2010, mediante el cual, ¢l ente demandado propone imponerle una sancion




Accion Nulidad y Restablecsmiento del Derecho b
Demandante Globatog S A
Demandade Direccion de Impuestos y Aduanas Nacronales
Expediente 13-081-33-3§-0106-201 1-00675-01

por incurrir en infraccién administrativa de los transportadores en el régimen
de transito aduanero; Resolucion 001606 de 09 de septiembre de 2010, por
medio del cual, la entidad accionada le impone la sancion propuesta y,
Resolucién 002152 de 15 de diciembre de 2010, a través de la cual, fue
resuelto el recurso de reconsideracidn interpuesto contra la anterior decision;
actos proferidos por el Grupo de Investigaciones Aduaneras de la Division de
Gestion de Fiscalizacidn, la Division de Gestion de Liquidacién v la Divisién
de Gestidn Juridica Aduanera de la Direccién Seccional de Aduanas de

Cartagena, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que le sean reconocidos los
gastos judiciales y administrativos en que haya tenido que incurrir para evitar

la sancion, incluyendo costos y gastos por concepto de honorarios de abogado.

Requiere que a titulo de lucro cesante se liquiden, reconozecan y se ordene el
pago de los intereses corrientes vigentes, conforme lo establece el articulo
1617 del Codigo Civil, sobre la suma a devolver, hasta la fecha de ejecutoria

de la sentencia y/o el dia en que se efectie el pago.

Que sc le exonere de cualquier responsabilidad, asi como del pago de la multa,
v se ordene a la entidad demandada al cumplimiento de la sentencia en los

términos de los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

HECHOS

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

Sefiala la parte actora, que el dia 02 de julio de 2008 fue embarcada por medio
de transporte maritimo la mercancia amparada bajo el Bill of Lading
PBQ002717, en continuacién de viaje que debia cubrir la ruta Cartagena —
Medellin (Depdsito Aduanero Almaviva). Que una vez recibida la mercancia

en el puerto de origen (Cartagena), se autorizd el tfraslado de la misma hacia la
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aduana de destino (Medellin), mediante la Continuacién de Viaje

0600408M010375 de 1° de agosto de 2008,

La sociedad actora en su calidad de operador de transporte multimodal
subcontratd a la empresa Transportes Eduardo Botero Soto para realizar cl
transporte terresire de un contenedor de 40°, el cual, contenia seiscientas
ochenta y tres (683) cajas declaradas por el expedidor. Asegura, que la aduana

de Cartagena realizé inspeccion fisica de la mercancia y procedio a colocar el

Precinto 076944,

Resefia el libelo de la demanda, que el dia 08 de agosto de 2008 el ente
accionado procedié a verificar la mercancia en el depdsito de destino,
estableciendo que arribaron seiscientas ochenta y tres (683) cajas, lo que
demuestra que fueron entregadas en las mismas condiciones (cantidad de

bultos) en que fueron recibidas.

Que no obstante lo anterior, la DIAN decide abrir investigacién en su contra
por ¢l presunto incumplimicnto del numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto
2685 de 1999. En virtud de ello, el ente demandado le formulé Requerimiento
Especial Aduanero 000138 de 28 de mayo de 2010, proponiendo sancionarla
con una multa de treinta y dos millones trescientos cinco mil pesos M/Cte

($32.305.000,00).

Con Resolucion 001606 de 09 de septiembre de 2010, la entidad accionada
resolvié sancionar a la sociedad demandante en el sentido que fue propuesto,
siendo dicha decisién objeto de recurso de reconsideracion, el cual, fue
desatado por la autoridad aduanera a través de la Resolucién 002152 de 15 de

diciembre de 2010, confirmando en todas sus partes el acto recurrido.

En el acapite del concepto de violacién de las normas citadas en la demanda,
afirma que se wvulneré su derecho al debido proceso por indebida

interpretacion de las pruebas, ya que si se hubiera llegado a la aduana de
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destino con siete (7) cajas menos de las registradas en la continuacién de viaje,
por consiguiente, se hubiera ocasionado una diferencia de peso menor, lo que
no sucedio. Ademas, estd demostrado que arribé a la aduana de destino con las
cajas especificadas por la aduana de partida, por cuanto esa cantidad de bultos

fue corroborada por el depdsito autorizado para recibirlos.

Expone, que la Aduana de Medellin no cuestiona el estado de los precintos, ni
alega que estos fueron adulterados, saqueados o violentados, pero si afirma
que Ja mercancia arribé con un peso de 14.500 kg a cambio del peso
informado por la aduana de partida de 14.650 kg, es por ello, que dada la
coincidencia en el peso consignado en la continuacién de viaje con el peso que
tenia la mercancia en la aduana de destino, es de recibo la aceptacion de fallas
en la bascula de la aduana de partida o la comision de hechos por parte de

terceros no imputables a la sociedad demandante.

Concluye, que en el expediente obra prueba que demuestra la circunstancia de
fuerza mayor o caso fortuito por la cual se cometio la presunta infraccion, en
consecuencia, no hubo un querer deliberado de la parte actora de incumplir el
régimen de transito aduanero, por cuanto se demuestra por un lado, que sufrio
un hecho constitutivo de fuerza mayor — causa extrafia, ya que las seiscientas
ochenta y tres (683) cajas fueron recibidas por Almaviva en la ciudad de
Medellin y, de otro, que la administracién desconocio los hechos evidentes,
tales como que el operador de transporte multimodal recibe para su transporte
un contenedor sellado y precintado, en el cual, el expedidor manifiesta que
contiene determinada cantidad de bultos. pero no tuvo la oportunidad de

verificar su contenido.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito
de Cartagena con auto del 24 de mayo de 2011 (fls.109 - 112), siendo

notificada al Director General de la DIAN a través del Director Seccional de
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Aduanas de la ciudad de Cartagena (fl.117) y al Agente del Ministerio
Publico.

Dentro del término de fijacién en lista la entidad accionada presento
contestacién de la demanda (fls.119 — 136), expresando que al constatar los
documentos que hacen parte del acervo probatorio, tales como la Planilla de
Recepcién 112008100010954 de 08 de agosto de 2008 y el Registro de
Finalizacién con numero de autorizaciéon 0600408M010375, se puede
verificar no sdlo el incumplimiento de la operacidn de transito aduanero por el
faltante de siete (7) cajas de la mercancia, sino que ademas se constata una
extemporaneidad en la finalizacién de dicho régimen, cuya fecha limite estaba
autorizada para el dia 07 de agosto de 2008, pero en realidad culminé al dia

siguiente.

Alega, que mientras la legislacion aduanera mantenga como pardmetro para
medir el cumplimiento de esta obligacion del transportador, los datos
consignados en la continuacién de viaje y la informacion que en ella se
registre, son los que marcardn la pauta para determinar si el transportador
cumpli6 con la entrega completa de la mercancia ante la aduana de destino, de
manera que independientemente del contrato privado que celebre el
consignatario con el operador logistico, por ley el transportador debe
responder por la cantidad de mercancia que se anuncie en la declaracién de
transito aduanero y estd de su cuenta tomar medidas para constatar que esa

cantidad es real.

Finalmente, propone la excepcién de “Inepta demanda por faltu de
integracion del litisconsorcio”, basada en que los actos acusados lienen interés
tanto para la sociedad accionante como para la compafiia que expidio la pdliza
que garantizaba a la DIAN la entrega de la mercancia transportada y el pago
de los tributos aduaneros y demas obligaciones a su cargo, por lo que debié

ser vinculada a fin de que hiciera valer sus derechos.
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Mediante auto de fecha 19 de diciembre de 2011 (f1.148), el juzgado decret? la
apertura del periodo probatorio y, luego, con proveido de 29 de junio de 2012
(f.253), ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusién, término
dentro del cual, la parte demandante reiterd los argumentos expuestos en el
libelo de la demanda (fls.254 — 257); la entidad demandada por su parte,
reafirmo las razones de su defensa (fls.258 — 261). El Ministerio Pablico

guardo silencio.

EL FALLO RECURRIDO
(fls.274 - 304)

En la sentencia de primera instancia la juez a guto deneg6 las pretensiones de

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

En primer lugar, despacha desfavorablemente la excepcion propuesta y, acto
seguido, sefiala que de las pruebas relacionadas en el plenario es palpable que
en efecto el transito aduanero autorizado al operador de transporte multimodal
se inicid con una carga de mercancias distribuidas en seiscientas ochenta y tres
(683) cajas o bultos, sin embargo, tal cantidad no fue la que recibieron en el
depésito de destino al término del transito, ya que de acuerdo al Acta de
Inconsistencias 682 de 2008, se registra no solo una inconsistencia con
referencia a la cantidad sino también en cuanto al peso, atn cuando este

ultimo detalle no haya sido objeto de estudio en los actos acusados.

Por otro lado, plantea que no le asiste razén al operador de transporte
multimodal cuando dice que la sancidon aduanera impuesta fue
desproporcionada ¢ irracional, toda vez, que la conducta sancionada estd
expresamente tipificada en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685
de 1999 v, ademas, porque el anico supuesto de hecho que indica la infraccién

sancionable es el de encontrar una cantidad o peso menor a la declarada, sin
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que ¢l legislador haya dispuesto algn tipo de prerrogativa o consideracion en

razén del valor o al niinero o cantidad de la mercancia dejada de declarar.

Concluye, diciendo que el incumplimiento de los términos dentro del tramite
aduanero sancionatorio, al emitirse el requerimiento especial aduanero
superando los treinta (30) dias contados a partir de la comision de la presunia
infraccion es reprochable, pero no acarrea nulidad ni violacién alguna al
debido proceso, toda vez, que no existe norma alguna que establezca la
omisién de dicho término dé lugar a la pérdida de competencia del funcionario
de la DIAN para iniciar el procedimiento sancionatorio o le impida imponer la

sancién correspondiente de estar acreditada la infraccién.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(15.306 — 312)

ILos motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se coniraen

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, expresa que no le asiste razon al a quo al establecer como
fundamento que la empresa demandante no cumplié con su obligacion de
resultado como lo es el entregar la mercancia en las condiciones que se
relacionan en los documentos soporte, toda vez, que como se demosird en el
transcurso del proceso, la mercancia arribé a la aduana de destino en las
mismas condiciones en las cuales fue recibida por el operador de transporte

multimodal.

Alega, que es facil determinar que en su momento la sociedad Almaviva S.A.,
certificé mediante documento denominado “Comprobante de Movimiento de
Mercancias”, que habia recibido seiscientas ochenta y tres (683) cajas, lo que
en un primer momento hace suponer la entrega cabal de toda la mercancia, la

cual, sc debid contabilizar para realizar o expedir dicho documento.
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Explica, que se debe descartar toda responsabilidad de parte suya, puesto que
demostr6 que fue diligente en su actuar, de ello da cuenta el Bill of Lading
PBQ 002717 de 02 de julio de 2008, que vicne a ser prueba de que el peso que
contenia el cargamento era de 14.501 kg, el cual, se cumplié a cabalidad sin

suscitarse ningun faltante.

Finalmente, insiste en que la administracion desconocid los hechos evidentes,
tales como que el operador de transporte multimodal recibe para su transporte
un contenedor sellado y precintado, en el cual, ¢l expedidor manifiesta que
contiene determinada cantidad de bultos, pero no tuvo la oportunidad de

verificar su contenido.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Ll recurso de apelacion presentado por la parte demandante fue concedido por
el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante auto

de fecha 06 de mayo de 2013 (11.314 - 315).

Por medio de proveido de 05 de agosto de 2013 (f1.318), fue admitido el
recurso de apelacion y, posteriormente, a través de auto de 18 de septiembre
de 2013 (f1.320), se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de
conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto; término
dentro del cual, Ia parte demandada reitera los argumentos expuestos en las
distintas etapas procesales (fls.325 — 331); la parte demandante a su vez,
manticne las razones del recurso de alzada (fls.321 — 324). El Ministerio

Publico guardo silencio.

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

CUESTION PREVIA.

Antes de entrar a realizar el estudio de fondo del presente asunto, debe poner
de manifiesto el ponernte, que si bien es cierto en casos similares al sub judice
venfa aplicando el criterio concerniente a la necesidad de vincular a las
compafiias aseguradoras cuando los aclos demandados ordenan la efectividad
de la poliza de garantia, en esta oportunidad rectifica su criterio con base en
los pronunciamientos que sobre la materia ha expuesto el Consejo de Estado,

. {
en los que ha precisado’:

~...en relacien con el litis consercio que pueda existir cuando se demanda el
acto administrativo que declara el siniestro del riesgo de incumplimiento
amparado por und garantia consistente en una pdliza de seguros constituida a
Javor de una enridad piiblica, entre el asegurador. persona juridica que asume
los riesgos de incumplimiento. y el contratista, tomador de seguro, qiien
fransfiere el interés asegurable del acrecdor de la prestacion prevista en el
contrato o la administracién, considera la Sala que no encuadra exactamente
en las dos figuras anotadas, sino mds bien en aquella denominada por la

doctrina y la jurisprudencia como litis consorcio cuasinecesario.

Esta especie o modalidad de litis consorcio, es una configuracion juridica
intermedia, entre el litis consorcio necesario y el facultativo. Se presenia
cuando uno o varios sujetos fienen legitimacion para intervenir en un proceso,
por la parte activa o por la parte pasiva, esto es, en calidad de demandantes o
de demandados, por fener una relacién sustancial o material. pero basta con
que uno solo actite denrro del proceso en 1al calidad. para que pueda dictarse

sentencia de mérito con plenos efectos juridicos.

(-

! Conseyo de Estado. Sala de to Contencioso Admmnstzativo, Secaion Tercera Subseceedn “B”, sentencia de 23 de febrero de 2012, Exp
20810, CP Ragh Steila Correa Palacio
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Ahora bien, aungue pudiera pensarse que no se requiere la concurrencia de la
compaitia aseguradora y el asegurado confratista al proceso donde se debate
la milidad del acto que declara el siniestro amparado en la péliza, como
guierq que ambos pueden demandar 0 no demandar dicho acto o hacerlo en
Jorma independiente. con lo cual podria estimarse que se estd en presencia de
un litis consorcio facultativo, en el evento que nos ocupa, resulta mds nitida la
aplicacion de la figura del litis consorcio cuasinecesario, teniendo en cuenta
que la sentencig de nulidad del acto administrativo finalmente tiene efectos
Jrente a ambos, pues al desaparecer el acto cesa la obligacion a cargo de la
aseguradora de pagar la indemnizacion por concepto de efectividad de la
gurantia de calidad y en consecuencia el derecho de ésta de repetir conira el

conlratista,

Es decir, en esos casos tanto a la aseguradora como al contratisia asegurado
le asiste un interés individual y por ende, podrdn reclamar cada uno en juicio
lo que crea que en derecho les corresponde ventilar. sin que sea necesario que
se presenten conjuntamente a demandar el acto que declara el siniestro
cubierto con la respectiva pdliza. entre otras razones. porque ese acto en
realidad obliga directamente a la compafiia aseguradora al page de la
indemnizacidn mareria del seguro a favor de la entidad piblica beneficiaria,
mientras que al contratisia la efectividad de la garantia lo deja expuesto a una
repeticion del importe pagado. cuando a ello hubiere lugar, pero. con todv. la
nulidad podria terminar beneficiandolos a ambos, con lo cual la sentencia

extiende sus efectos juridicos...”

Valga anotar, que no obstante la jurisprudencia en cita se refiere a un caso de
contratacién estatal, las consideraciones que desarrolla hacen alusidén a las
situaciones que de manera general involucren una obligacién de un particular
frente a una entidad estatal que se encuentre amparada con una pdliza de
garantia, razén por la cual, tales argumentos se hacen extensivos a casos como
el sub examine, concluyendo que no resulta obligatorio la comparecencia de la

compaiia aseguradora para poder proferir sentencia de mérito.



Accon Nulidad y Restablecimento del Derecho 11
Demandante (Flobalog S A
Demandado Direccaon de Impuestos y Aduanas Nacsonales
Expediente 13-001-33-31-010-2011-00075-01

PROBLEMA JURIDICO.

¢ Es responsable el operador de transporte multimodal de incumplir el régimen
de transito aduanero, cuando entrega la mercancia con un faltante de bultos
respecto al nimero consignado en los documentos que desde el inicio amparan
dicha operacién, teniendo en cuenta que los precintos colocados en el mismo

llegaron en buen estado a la aduana de destino?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

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

objeto de debate.

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

operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

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

perjuicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de Transporte

Multimodal sevd responsable por el pago de fributos aduaneros en caso de que

la mercancia por é[ mransportada ye pierdn, o se deteriore durante la vigencia

de la operacion en el tervitorio aduanero nacional. sin perjuicio de la

responsabilidad por la noe finglizacién de la operacién en el tiempo gutorizado

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

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

responsabilidades. Dicha disposicion preceptia:
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“Articulo 374. Autorizacion de la continuacion de viaje. Para la autorizucién
de la Continacién de Viaje por el rerritorio aduanero nacional ol amparo de
un contrato de transporte multimodal, o cualquier documento que haga sus
veces, deberd presentarse copia del documento de fransporte en el que se

especifique el destino final de las mercancias.

La ejecucion del transporte multimodal deberd realizarse en un medio de

fransporte_perteneciente a los Operadores de Transporte Multimodal, cuyo

control estda a cargo del Ministerio de Transporte o subcontratados con

empresas transportadoras legalmente constituidas. La subcontratacién_gue

realice el Operador de Transporte Muitimodal para la efecucion de la

operacion, no lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacion en el

térming _autorizado vor la Aduana de Partida v por el pago de los tributos

aduaneros_suspendidos_en_caso_de pérdida de la mercancia...” (Subrayado

fuera de texto)

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

disposicion reza:

~drifeulo 389. Aspectos no regulados. A los aspectos aduaneros no vegudados
para las operaciones de transporte multimodal y de caboiaje. les serdn
aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para el transito

aduanero. en clianto no les sean contfravias.”

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

aduanero, sefiala lo siguiente:
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“Articulo 356. Responsabilidades...

..La empresa transportadora responderd ante la awroridad aduanera por la
finalizacion del régimen dentro de los plazos autorizados y por la correcia

efecucion de la operacion de trdnsito aduanero™

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

aduanero, sefiala el decreto, lo siguiente:

“Articulo 369.- Finalizacion de la modalidad La modalidad de trdnsito

aduanero finaliza...

...Si_se presentan__inconsistencigs entre los daros consienados _en la

Declaracion de Transito Aduanero v la mercancia recibida o si se detectan

posibles  adulteraciones en dicho documento. o irregularidades en los
empaqutes, embalajes y precintos aduaneros de la mercancia que es objeto de
entregd, o ésta se produce por fuera de los términos autorizados por la Aduana
de Partida, el deposito o el Usuario Operador de la Zona Franca eluborard y
remitira a la Aduana el acta correspondiente, la cual deberd ser firmada por el
transportador e informard de inmediaro a las autoridades aduaneras a través

del sistema informdiico aduunero...” (Subrayado fuera de texto)

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

establecia:

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

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

.3, En el Régimen de Trdnsito Aduanero y en las operaciones de transporte

mudtimodal:
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3.1 Gravisimas...

3.1.1 Entregar la mercancia objeto del régimen de Trinsitc Aduanero con

menos peso, tratandose de mercancia a granel o cantidad del consienado e la

Declaracidn de Trdnsito Aduanere...” (Subrayado fuera de texto)

Luego de revisar las anteriores disposiciones. encuentra la Sala, que las
responsabilidades de los operadores de transporte multimodal son las
siguientes: i) el pago de tributos aduaneros en caso de que la mercancia por él
transportada se pierda o se deteriore durante la vigencia de la operacion en el
territorio aduanero nacional y, i1) la finalizacién de la operacién en ¢l tiempo

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

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

exigencias legales dentro de los plazos autorizados.

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

proporcionada.

Como fue explicado precedentemente, el régimen aduanero bajo estudio
culmina, entre otras situaciones, por la entrega de la mercancia con menos
peso, tratdndose de mercancia a granel, o cantidad de la descrita en la
declaracién de trénsito aduanero, es decir, con el incumplimiento del operador

de transporte multimodal.

En virtud de lo anterior, corresponde a esta judicatura analizar el material
probatorio contenido en el expediente, con el fin de verificar si la parte actora

se encuentra incursa en la conducta sancionable que se le endilga o, si por el
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contrario, cumpli6 a cabalidad con los deberes propios de los operadores de

transporte multimodal.
En el informativo se encuentra acreditado lo siguiente:

-f1.159: Acta de Inconsistencias 682 de 08 de agosto de 2008, suserita por el
Depésito Habilitado Almaviva S.A., en la ciudad de Medellin, en la que se
deja anotado que la mercancia arribd con una cantidad de seiscientos setenta y
seis (676) bultos v un peso de 14.500 kg, presentando un faltante de siete (7)
cajas y un menor peso de 150 kg respecto de la informacién consignada en los

documentos de transporte.

-11.160: Continuacidon de Viaje 0600408M010375 de 1° de agosto de 2008 con
numero de aceptacion 0608014810 de 29 de julio de 2008, en la que consta
que la mercancia sometida a dicha modalidad consta de seiscientas ochenta y
tres (683) cajas, con un peso bruto verificado en la aduana de partida de

14.650 kg,

-11.161 (Reverso): Planilla de Recepcidén 112008100010954 de 08 de agosto
de 2008, en la que se resefia que la mercancia objeto de discusion arribé a la
aduana de destino con un faltante de siete (7} cajas y un menor peso de 150 kg

respecto de la informacién consignada en los documentos de transporte.

-f1.171 (Reverso): Comprobante de Movimiento de Mercancias 3146523 de 06
de agosto de 2008, expedido por el Depésito Almaviva S.A., en el que se
registra que la mercancia en cuestién arribd en dicha fecha a ese deposito

autorizado con seiscientas ochenta y tres (683) cajas y un peso de 14.500 kg.

-fl.172: Documento de Transporte Bill of Lading PBQ002717, en el que se
registra que la mercancia objeto de controversia consta de seiscientos ochenta

y tres (683) bultos y cuenta con un peso de 14.501 kg.
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~f1.173: Documento Andino de Transporte Multimodal MDE-08-0110-05176,

en ¢l que se registra a la mercancia como un (1) solo bulto, con un peso

registrado de 14.501 kg.

-fl.183 (Reverso): Oficio 701-100-2258 de 14 de mayo de 2010, suscrito por
la Gerente de Almaviva S.A. Sucursal Medellin, mediante el cual, certifica
que la cantidad de mercancia que ingresé a dicho depésito correspondiente a
la Continuacion de Viaje 0600408MO010375 de 1° de agosto de 2008,
transportada por Globalog S.A., fue de seiscientos setenta v seis (676) bultos.

-f1.185: Registro de Finalizacion de Cabotaje con nliimero de autorizacién
0600408M010375M de 08 de agosto de 2008, en la que se anota que la
mercancia objeto de controversia llegd a la aduana de destino con un faltante
de sicte (7) cajas y un menor peso de 150 kg respecto de la informacion

consignada en los documentos de transporte.

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia registrada en la Continuacion de Viaje 0600408MO010375 de 1°
de agosto de 2008 con numero de aceptacion (0608014810 de 29 de julio de
2008, constaba de seiscientas ochenta y tres (683) cajas, con un peso bruto

verificado en la aduana de partida de 14.650 kg.

Este niimero de piezas concuerda con el registrado en el Documento de
Transporte Bill of Lading PBQ 002717 y en el Documento Andino de
Transporte Multimodal MDE-08-0110-05176, lo que permite inferir a esta
Sala que efectivamente la mercancia que ingresé a la aduana de partida estaba

conformada por seciscientas ochenta y tres (683 ) cajas.

Las anteriores pruebas, no dejan manto de duda acerca del incumplimiento del
régimen de transito aduanero por parte de la Sociedad Globalog S.A., pues

salta a la vista que la mercancia objeto de esta modalidad aduanera fue
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entregada con menor cantidad de bultos a la referenciada en cada uno de los
documentos que amparaban [a operacion que le fue autorizada, lo que
evidencia la existencia de inconsistencias entre los datos consignados en la
continuacién de viaje vy demas documentos de transporte y la mercancia
recibida, configurandose la hipdtesis normativa contenida en el inciso 2° del
literal a) del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como la establecida en

el numeral 3.1.1 del articulo 497 ibidem.

No es de recibo el argumento expuesto por la parte demandante referente a
que se debe suponer la entrega cabal de toda la mercancia por parte suya,
debido a que en un primer momento el Deposito Almaviva S.A., certificd
mediante Comprobante de Movimiento de Mercancias 3146523, que habia
recibido seiscientas ochenta y tres (683) cajas. Lo anterior, por cuanto el
referido documento presenia inconsistencias entre el peso alli registrado
(14.500 kg) v el peso verificado en la aduana de partida (14.650 kg), plasmado
en la Continuacién de Viaje 0600408M010375 de 1° de agosto de 2008 con
ntimero de aceptacién 0608014810 de 29 de julio de 2008, lo que permite
inferir que la informacién consignada en el aludido documento carece de
veracidad, maxime cuando con posterioridad, el mismo depésito certifica el

faltante de siete (7) cajas que dio origen a la presente controversia.

Ahora bien, contrario a lo expuesto por la parte recurrente, se debe precisar
que el hecho de que los precintos con los cuales fue sellado el contenedor en
el que se embalo la mercancia para ser transportada, hayan llegado en buen
estado, no indica que el operador de transporte multimodal se encuentre
exonerado de la responsabilidad derivada del faltante de bultos que se registré
y comprobé en la aduana de destino, puesto que lo primero constituye una
obligacion adicional a la de entregar la mercancia en las mismas condiciones a
las recibidas, cuyo incumplimiento da origen a una sancién diferente a la

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

Jurisprudencia. hizo las siguientes precisiones”:

“...En sentencias de 7 de marzo de 2002°. 22 de abril de 2004* ¥y 2 de marzo de
2006 ° v, al decidir acciones andlogas a la presente, la Sala tuvo oportunidad
de pronunciarse respecto del cargo que vuelve a plantearse y lo desvirtué con
los razonamientos que reitera, por ser enteramente aplicables a la cuestion

que en el sub-iudice se controvierte, Dijo la Sala:

«En el presente caso, si bien no puede imputarse a la empresa
frunsportadoru de manery directa el exceso del peso encontrade al
arribar la mercancia a la ciudad de Medellin, que desde el embarque de
la mercancia en la ciudad de Cartagena figuraba en 9,330 kilos. como
consta en el Manifiesio de Carga expedido en la ciudad de partida, y
aungue el articulo 1027 del C de Co. establece que "Cuando las cosas a
fransportar consisfun en contenedores, paletas, guacales y en general,
unidades cerradas. selladas o precintadas, éstas se considerardn comgo
unidad de carga y deberan ser entregadas por el transportador en el
mismo estado en que las recibe”. no lo es menos que el articulo 3 del
Decreto 1909 de 1992 seiiala que son responsables de las obligaciones
aduaneras, el importador, el propietario, o el tenedor de la mercancia e,
igualmente, serdn responsables de las obligaciones que se deriven por su
intervencidn, el transportador. depositario, htermediario y el

declarante.

De manera que no se puede exonerar de responsabilidad a las empresas
de transporte respecto de la determinacion del peso de la mercancia que

transportan. pues. deniro del giro de la actividad gue realizan, deben

constatar los dalos consignados en la respectiva declaracion de trdnsito

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

mercancia sin nacionalizar; el hecho de recibir v de entreear el medio de

transporte precintado na exonera de responsabilidad aduanera porque

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seceién Primera. sentencia de 02 de diciembre de 2014, Exp 2003-00302-
1. C P Mana Claudia Rojas Lasso

" Expediente 7165 M P Dra Olga Inés Navarete Barrero

* Bypediente 7791 M P Dr Camilo Arcinlegss Andrade

* Expediente 8471 M P Dr Gabriet E Mendoza Martelo
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no se le estd sancionando por_introduciy mercancias al vehfculo gue la

transporta sino por la omision de verificar el peso de la mercancia que

se compromete a entregar a lg aduana de desting.

La Sala va se habia pronunciado sobre el tema aqui tratado de la

siguiente manera. 6

Recuérdese que las mercancias que se fransportfan bajo el régimen de
Trdnsito Aduanero son mercancias que no han sido inspeccionadas en la
Jorma en que se requiere para efectuar la nacionalizacion, pues apenas
llegadas al territorio nacional son conducidas hasta la Zona Franca o al
Depésito autorizado. es decir, como no han cancelado los tributos

aduuneros la aplicacion de dicho végimen debe ser en todo estricto.

Por lo tanto, erq obligacidn del transportador verificar qué era lo gue

fransportabg, mdxime si, como lo ensefian las norings que contienen

las obligaciones aduaneras de las empresas fransportadoras, constituye

una falta administrativa _transportar __exceso de mercancia _no

nacionalizada, en cugnto al niimero de bultos 0 en cuanto a su peso. El
hecho de que ofras personas respecto de las cuales también se les exige
el acatamiento de obligaciones aduaneras havan omitido sus
responsabilidades, o que ofra persona diferente al transportador haya
diligenciado la Declaracion de Trdnsito Terrestre no enerva la
responsabilidad de la empresa actora, pues, si en el simple contrato de
transporite de mercancias el transportador se obliga a desplazar de un
lugar a otro, por el medio determinado y dentro del plazo fijado, vy a
entregarlas a su destinatario, a cambio de un precio lamado flete o
porte, lo que implica que el transportador en todo momenio conserva el
poder de direccion, de control, de gestion de la operacidn del
desplazamiento, dominio que justifica la responsabilidad que pesa sobre
él a partir del momento en que se hace cargo de la mercanciu, con
mayor razon, como ya se ha precisado, cuando se trata de transporte de
mercancias extranjeras que han ingresado al pais y que se deben

entregar en ln Aduana de Destino o en el depdsito autorizado, la

obligacion del wransportista incluye la _verificacion de los datos

consignados en g Declaracion de Trdansito Aduanero, sin_que sea de

¢ Expediente 7377, sentencia de abril 4 de 2002, Magisrada Ponente, doctora Olga Inés Navarrete Barrelo
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recibo el hecho de que entregd lg mercancéa en el mismo estado en que
la_recibid pues el contenedor que lg condujo Hlegd con los precintos

colocados por funcienarios de lg aduana de partida,

Tanio es asi, que la Declaracion de Trdnsito Aduanero ostenta el mismo
valor del manifiesto de carga. Si bien es cierio que en el caso de éste
ultimo es la empresa transportadora quien expide el documento y. por
ende, es responsable de la veracidad del contenido del mismo, aungue en
el caso en estudio no fue la actora quien elabord y presentd ante las
autoridades aduaneras la Declaracion, no por ello puede eximirse de
responsabilidad frente a la contravencion aduanera que se le imputa.. »

(negrilla fuera de texto)

Para la Sala, la circunstancia de_gue ¢! transportador dilizencie lga DTA con

base en la informacidn gue le suministra el declarante o importador de la

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

bultos advertida por parte de fa DIAN al arribo de la mercancia g ia aduana

de destine, pues esta oblivcado a verificar no solamente el peso de la mercancia

sino la cantidad que en virtud del contrato de transnorte se obliga a entregar

en esta ultima.

La actora sostiene que la conformidad entfre la cantidad consignada en la
declaracion y la que arroje lu mercancia en la verificucidn es responsabilidad
del declarante habida cuenta de que realizé el transito aduanero de la
mercancia en un contenedor cerrado. precintado y sin inventariar, que
transports v enfregoé cerrado. con el precinto aduanero intacto, sin inventariar

y con el peso que figurd en Cartagena.

Para la Sala no es vdlido el argumento expuesio por la actora, pues fue
precisamente esta la omision que acarreo la sancion. Como quedd visto. para
gue la actora en su calidad de transportadora pudiera exonerarse de
responsabilidad por las faltantes advertidas, no bastaba con que hubiese
pesado la mercancia en la bascula de la Aduana de Partida (Cartagena). Era
indispensable poner en conocimiento de la autoridad aduanera en ese
momento. la diferencia advertida v que en la DTA se registrara en forma
expresa la cantidad real de la mercancia. para asi corregir la inexactitud del

dato consignado en relacién con la cantidad.” (Subrayado fuera de texto)
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Teniendo en cuenta lo anterior, a juicio de la Sala, la DIAN actud apegada a
las disposiciones que regulan la materia, por ello, ante el incumplimiento
probado de la parte actora de entregar la mercancia completa conforme la
recibié en la aduana de partida, 16gica conclusién es la actualizacion de las

consecuencias de derecho que se derivan de dicho incumplimiento.

Como corolario de lo anterior, se tiene, que la omision en que incurrié el
operador de transporte multimodal en advértir desde un inicio el faltante de
bultos en la mercancia transportada, hace colegir a la Sala, que la mercancia
inicial si constaba de seiscientas ochenta y tres (683) cajas y no de seiscientos
setenta y seis {(676), tal como fue entregada, lo que denota que los actos

administrativos demandados se encuentran ajustados al ordenamiento juridico.

En conclusion, en esta oportunidad habra de confirmarse la sentencia emitida
por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegd

las pretensiones de la demanda.

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

y por autoridad de la Ley,
FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 15 de febrero de 2013 emitida por ¢l Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, que denego las
pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad Globalog S.A., contra
la DIAN, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva dc esta

providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

LOS MAGISTRADOS

JORGE EL ANDINO GALLO

{ osn cleel ?@ Y
CELA LQPEZ ALVAREZ
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EDICTO N°1365
(ART.323C.P.C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : OSWALDO VILLALOBOS RAPALINO

DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

RADICADO J. XXi : 13-001-33-31-013-2006-00034-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIUNO (21) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS. - ]

Cartagena, CUATRO  (04) DE DICIEMBRE DEL ANG\DOS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM) _.

Por el Secretario,

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO,
JBG

Ceniro Avenida Venezuela, Calle 33 No. §-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail:stadcgena@cendoj.rgmajudicial. gov.co
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REPUBLICA BE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C.. veintiuno (21) d¢ noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Clase de Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTCG DEL
DERECHO

Radicacion: 13-001-33-31-013-2006-00034-01

Demandante: OSWALDO VILLALOBOS RAPALINO

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

I.  ANTECEDENTES
1.1. LA ACCION.

Fue allegado el expediente a esta Sala, con el fin de decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 28 de
mayo de 2012 dictada por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, a través de la cual negd las

pretensiones de la demanda.

1.2. DEMANDA.

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
Oswaldo Villalobos Rapalino, mediante apoderado judicial, deprecd de esta

Jjurisdiccion las siguientes pretensiones:

Se declare la nulidad del acto ficto o presunto negativo que se derivdé como

consecuencia de la peticion presentada el dia 19 de enero de 1999.
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Consecuencialmente, solicita que se condene al departamento a reconocer y
pagar las cesantias retroactivas y, la sancion moratoria, equivalente a un dia de

salario por cada dia de retardo.

Que subsidiariamente se declare al Municipio de Mompdx solidario en las

sumas debidas junto con el Departamento de Bolivar.

Se condene al page de los honorarios profesionales causados.
1.3. HECHOS.

La parte actora desarrolld sus argumentos facticos, asi:

Manifiesta que presto los servicios al Departamento de Bolivar en el Centro de
Salud Leodn Faciolince como médico, desde el 20 de abril de 1993 hasta el 2 de
noviembre de 1995, devengando para esa época un salario mensual de $
662.800.

Por medio del Acta No. 2 de noviembre 2 de 1999 suscrita por el Gobernador de
Bolivar, el secretario de salud departamental y el alcalde de Mompéx, se
oficializd la entrega del Centro de Salud MAC de Mompdx, del Puesto de Salud
Faciolince, del Puesto de Salud la Boquilla y el Centro de Salud Santa Cruz de

ese Municipio.

En virtud de ese convenio, sostiene que el Departamento de Bolivar asumid el

pago de las prestaciones sociales causadas a la fecha.

Afirma que el 18 de enero de 1999 solicitd a la Coordinacién de Finanzas y
Contabilidad de la Secretarfa de Salud del Departamento de Bolivar, el pago de

las cesantias causadas desde el afio 1993 en adelante.
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1.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

L.as partes demandadas guardaron silencio.

1.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante sentencia del 28 de mayo de 2012, negé las pretensiones

de la demanda. (fls. 146-156)

A su juicio no es dable el reconocimiento de las cesantias retroactivas
reclamadas por el demandante, por cuanto la transferencia de la planta de
personal que se hizo al Municipio de Mompdx lo fue sin solucion de
continuidad; en consecuencia no puede predicarse el rompimiento del vinculo

laboral.

Sefiala que el régimen de retroactividad de las cesantias permite el pago de
esta prestacion solo al culminar la relacién laboral por retiro definitivo,

situacién que no ha operado en el presente caso.

En sintesis la Juez de Instancia arriba a la conclusién que si bien al
demandante le asiste el derecho al reconocimiento de las prestaciones
reclamadas, este no es el momento para pronunciarse sobre tales derechos, por

cuanto debe mediar la desvinculacion laboral del actor.

1.6. RECURSO DE APELACION.

Mediante escrito del 25 de junio de 2012, el apoderado especial del
demandante interpuso y sustentd recurso de apelacion contra la sentencia de

primer grado, solicitando sea revocada (fls.158-160).
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Esgrime que de conformidad con el principio de favorabilidad, no es dable
analizar si no mediaba continuidad en la relacion laboral, pues como bien lo

establece la Ley 1071 de 2006, es procedente el pago parcial de cesantias.

1.7. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del 5 de febrero de 2013(f1.167) se admiti$ el recurso de apelacion; en
providencia del 11 de marzo de 2013, se dispuso correr traslado a las partes por
diez (10) dias para que presentaran sus alegatos y al Ministerio Pablico para que

rindiera concepto (f1.169).
1.8 ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA.

El apoderado de la parte demandada mediante escrito de fecha 21 de marzo de
2013, alegd de conclusion (fls. 170-173), solicitando que se confirme la

sentencia de primera instancia.

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa

procesal.

II. CONSIDERACIONES

2.1. PROBLEMA JURIDICO.

(Es beneficiario el demandante del régimen de refroactividad de las

cesantias?

(El Departamento de Bolivar — Secretaria Departamental de Salud, es el
obligado al pago de las cesantias retroactivas correspondientes al periodo

comprendido entre el afio 1993 a 1995?
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¢Surge el derecho al reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas,
a pesar de no haberse disuelto o terminado el vinculo laboral del

demandante con el Municipio de Mompéx?

Propuesto lo anterior procede la Sala a resolver cada uno de los interrogantes
planteados de cara a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante.
Asi, en cuanto al primer problema juridico planteado, se precisa:

1. Marco juridico y jurisprudencial de las cesantias. Empleados del Sector
Salud.

El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6* de 1945 que en su
articulo 17', establecié esta prestacion social en razén de un mes de salario por

cada afio de servicios.

Dicha disposicién, en el articulo 1°, previd que: “Los asalariados de cardcter
permanente, al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del poder piiblico,
héllense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendrdn derecho al
auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a

partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera gue sea la causa de retiro”.

El Decreto 1160 de 1947, articulo 1%, reiteré en los mismos términos la

prestacién para los empleados y obreros al servicio de 1a Nacion.

L vegrticulo 17°- Los empleades v obreros nacionales de cardcier permanente gozardn de las siguientes
prestaciones:

& duxilio de cesantia a razén de wn mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de
este auxilio solamente se tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de
19427 ()

P e drticulo 1°- Los empleados y obreros al servicio de le Nacion en cualquiera de las ramas del Poder
Publico, hdflense o no escalafonados en la carrera administrativa, tienen derecho o un mes de sueldo por
cada aito de servicios continnos o discontinuos, v praporcionalmente por las fracciones de ailo, cualquiera
que seo la causa de sk retiro y o partir del 1 de enero de 1942.7 ()
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Posteriormente, el Decreto 3118 de 1968, que cred el Fondo Nacional del
Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada afio calendario, contado a partir
del 1° de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a favor
de sus trabajadores o empleados. La liquidacidon anual asi practicada tendra
caracter definitivo ¥ no podra revisarse aunque en aiios posteriores varie la

remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 ibidem se establecieron intereses del 9% anual sobre las
sumas que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado
publico, porcentaje (ue ascendio al 12% por virtud del articulo 3° de 1a Ley 41
de 1975.

Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico,
especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, el desmonte de la retroactividad
de la cesantia, para dar paso a su liquidaciéon anual. Este nuevo régimen
dispuso a cargo del Fondo Nacional del Ahorro el pago de intereses para

proteger el auxilio de la cesantia contra la depreciacion monetaria.

No obstante, en el orden territorial el auxilio monetario en estudio se siguié
gobernando, entre otras disposiciones, por el literal a) del articulo 17 de la
Ley 6° de 1945 y los articulos 1° del Decreto 2767 de 1945, 1° de la Ley 65 de
1946 y 1°, 2°, 5° y 6° del Decreto 1160 de 1947, normativa que para el
sisteina retroactivo de liquidacion, reconocimiento y pago de las cesantias aun

se aplica, sin que haya lugar al pago de intereses.

‘por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro. se establecen normas sobre auxilio de cesantias de
empleados piblicos ¥ de trabajadores oficiales v se dictan otras disposiciones, reorganizado por la Ley 432 de
1998
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Con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se establecié un nuevo régimen de
liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de
diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se
vinculen a los drganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel
(nacional o territorial). Para reglamentar este nuevo régimen en el dmbito
territorial se expidié el Decreto 1582 de 1998, para los servidores pablicos
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos

privados de cesantias, a quienes se les aplican los articulos 99, 102 y 104 de la

Ley 50 de 1990.

Al respecto, el Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 4* de
1992 para reglamentar los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley
432 de 1998, dispuso lo siguiente:
“Articulo 1°.- El régimen de liguidacion v pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias. serd el
previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la
Ley 50 de 1990; v el de los servidores puiblicos del mismo nivel que se

afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articulo 5%y
demads normas pertinentes de la Ley 432 de 1998.

“Pardgrafo. Ciamdo los servidores publicos del nivel territorial con régimen
de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al
mismo se realizardn por la respectiva entidad en la forma prevista en el
articilo 6° de la Ley 432 de 1998,

Ahora bien, con relacion al tema especifico de las cesantias de los servidores

publicos del sector salud, se hacen las siguientes precisiones:

La Ley 60 de 1993 que contiene normas organicas relativas a la distribucion
de competencias y recursos entre la Nacion y las entidades territoriales, en los
términos de los articulos 181, 288, 356 y 357 de la Constitucién, busco
resolver los problemas originados en la financiacién de ciertas obligaciones
derivadas de la prestacién de servicios, entre otros, el de la salud que se
hallaba, en todo o en parte, a cargo de la Nacién. Entre esas obligaciones se

7
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encontraban las comprendidas dentro del pasivo prestacional de los servidores
del sector de la salud que, por diferentes razones, se habia venido acumulando
en el transcurso del tiempo, sin que se hubiera disefiado una solucion viable y

efectiva para contrarrestar el problema.

Para atender el pasivo prestacional de los servidores del sector salud se
instituyé el Fondo Prestacional del Sector Salud, tal como se evidencia de las

razones que justificaron su creacion:

"Con la creacion de este Fondo se intenta resolver definitivamente el
pago del pasivo prestacional del sector salud y garantizar el éxito de la
descentralizacion en el mismo sector. Este es uno de los puntos mds
importantes del proyecto teniendo en cuenta que en lu actualidad existe
una franja considerable de los trabajadores de los servicios de salud que
debido « la dispersion de regimenes juridicos que ha operado en el
sector, 1o se encuentran afiliados a Cajas de Prevision v por
consiguiente su futuro pensional es incierto. Ademas, para los entes
terriforiales es igualmente importante contar con reglas de juego claras
en lo que se refiere a estos pasivos laborales previas a la asuncion de los
servicios. Es un hecho que este elemento ha sido el mayvor obstdculo al
proceso descentralizador iniciado con la expedicion de la Ley 10 de
1990 (Gaceta del Congreso No 137, Santafé de Bogota, 18 de mayo de
1993, P.7)

El Fondo en cuestién se cred como una cuenta especial de la Nacion para
garantizar el pago del pasivo prestacional a favor de los servidores
pertenecientes a las entidades de salud del sector oficial, del subsector privado
sostenido y administrado por el Estado, de las entidades de naturaleza
juridica indefinida pero igualmente sostenidas por el Estado, por concepto de
cesantias, reservas para pensiones de jubilacion, causadas hasta la vigencia

presupuestal de 1993 (articulo 33 de la Ley 60 de 1993).

Ademas de establecer el origen, naturaleza y objetivos del Fondo, el articulo
33 de la Ley 60 de 1993, definid la metodologia para calcular el valor de los

pasivos prestacionales y autorizd a los gobiernos nacional, departamental,
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distrital y municipal para emitir bonos de reconocimiento u otros titulos de

deuda piblica destinados a cubrir el pasivo prestacional.

Dispuso ademas, que ¢l pago de los pasivos por el Fondo "podrdn ser hechos
a los fondos privados de cesantias y pensiones, a las cajas de prevision, al
Instituto de Seguros Sociales o a los fondos territoriales que para el efecto se
creen” v, advirtid, que "en todos los casos se entenderd que en la fecha del
pago del pasivo prestacional causado, se intervumpe cualquier retroactividad
con cargo a la Nacion, a las entidades territoriales o a la entidad de

prestacion de servicios de salud que corresponda.”

Posteriormente, el articulo 242 de la Ley 100 de 1993 definié concretamente

las responsabilidades del Fondo del Pasiva Prestacional para el Sector Salud
en materia de cesantias y pensiones:
“El fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de que trata la

Ley 60 de 1993, cubrird las_cesantias netas acumidadas y_el pasivo
laboral nor pensiones de jubilacidn causado a 31 de diciembre de 1993,

El costo adicional generado por concepto de la retroactividad de
cesantia del sector salud que « la vigencia de esta ley tienen derecho a
ello, conforme al articulo 33 de la Ley 60 de 1993, v para los fines
previstos en ésta, serd asumido por el fondo del pasivo prestacional y las
entidades_territoriales, en los plazos v _términes de concurrencia que
establece la misma ley,

A partir de la vigencia de la presente ley no podrdn reconocerse ni
pactarse para los nuevos servidores del sector salud, retroactividad en el
régimen de cesantia a ellos aplicables. (...

PARAGRAFO. Para los efecros de lo dispuesto en el presente articulo.,
entiéndase por cesantias netas, las cesantios acumuladas menos las
pagadas a 31 de diciembre de 1993 Subrayas fuera lexto)

Para concluir el tema, es preciso aclarar que las instituciones de salud
continuaran con la responsabilidad de presupuestar y pagar directamente las
cesantias y pensiones a las que estan obligadas, en los términos del articulo

242 de la Ley 100 de 1993, hasta el momento en que se firme el contrato en el

9
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cual se establezca la concurrencia para el page de la deuda (proporcion o
porcentaje en que han de concurrir financieramente los entes territoriales), en
los precisos términos establecidos en los articulos 17 a 21 del Decreto 530 de

1994 (articulo 24 ibidem).

Del anterior recuento’ se establece que, por regla general, el auxilio de
cesantia de los empleados ptblicos y trabajadores oficiales del sector salud del
nivel territorial, vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, se liquida con el régimen de retroactividad, es decir, con base en
el Gltimo salario devengado al momento de la desvinculacion de la entidad o
de la liquidacion parcial de cesantias, segin sea el caso. Ello, salvo que
tratdndose de servidores publicos vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, que hubieren optado por el régimen de
liquidacién v pago de las cesantias previsto en esta norma, renunciando al
régimen de retroactividad que se les venia aplicando — evento este Gltimo en el
que no se ubica la actora, puesto que no obra en autos escrito suyo en el que
expresamente renuncie a la retroactividad, supuesto que tampoco se alega por

las partes.

Al compas del recuento normativo expuesto y de conformidad con el caudal
probatorio obrante en el proceso, se tiene que el demandante se vinculé en el
cargo de médico en el Centro de Salud Ledn Faciolince con anterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993; lo que indica que es beneficiario del régimen

retroactivo de cesantias.

‘CONSEIJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSG ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION "A", Consefero Ponenie: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogots, D.C,, veintisiete
{27} de noviembre de dos mil ocho (2008). Radicacion mimere: 44001-23-31-000-2003-00942-01(904-06).
Actor: JOSE GABRIEL AMARILLO ESPANA. Demandado: HOSPITAL SAN RAFAEL NIVEL 1l DE
SAN JUAN DEL CESAR - GUAJRA.

10
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La anterior conclusion tiene como sustento el acta de posesion de fecha 07 de

mayo de 1993, ({ls. 53-65)

También obra a folio 64 copia del Decreto 398 de 1993, por medio del cual se
nombro al accionante en el cargo de médico del Centro de Salud Ledn

¥Faciolince,

Resuelto el primer problema juridico, procede la Sala al estudio del segundo

planteamiento formulado asi:

(El Departamento de Bolivar — Seeretaria Departamental de Salud, es el
obligado al pago de las cesantias retroactivas correspondientes al periodo

comprendido entre el afio de 1993 y el afio de 19957

Al respecto se observa que a folios 10-11, consta copia del acta de entrega de
personal del Centro de Salud de MAC Urbano de Mompdéx; Puesto de Salud
Faciolince;, Puesto de Salud las Boquillas y Centro de Salud Santa Cruz al

Municipio de Mompdx; en la cual se contemplo:

“ Con respecto al pasivo prestacional relacionado en las cesantias, se
reafirma lo establecido en la clausula sequnda  numeral 7 Convenio
celebrado entre el Departamenio de Bolivar-Secretaria Seccional de
Sclud y el Municipio de Mompaox, el dia 30 de junio de 1999 que en su
fexto dice “ Gestionar ante el Fondo del Pasivo Prestacional la
transferencia « los fondos de cesantius 'y pensiones. la deuda
prestacional causado por estos conceptos hasta el 30 de noviembre de
1993, en los términos que lo determine la concurrencia a cargo de la
Nacidn y el Departamento, del personal gue se transfiere al Municipio de
Mompox ™.

En el pardgrafo primero de la referida acta, se dispuso que el Departamento de

Bolivar v la Secretaria Seccional de Salud de Bolivar, diligenciaran el

saneamiento en todos los aspectos de orden salarial y prestacional, hasta la

11
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fecha en que sean transferidos e incorporados a la planta de cargos del

Municipio de M()m.p(’)}{s .

A folios 9 media la lista de empleados que tueron incorporados a la planta de
cargos del Municipio de Mompdx, dentro de la cual se encuentra el

demandante.

A folio 17 consta certificacidon expedida por el Fondo Nacional del Ahorro, en
la cual se indica que la entidad empleadora no ha efectuado los reportes de

cesantias correspondientes a [os afios 1993,19%4 y, 1995.

En armonia con lo anterior, estima la Sala que el Departamento de Bolivar es
quien tiene el compromiso de reconocer y pagar, las cesantias retroactivas del
demandante, causadas hasta el afio 1995, En consecuencia y como quiera que
el ente territorial demandado no demostrd que al momento de la transferencia,
estuviese al dia en materia prestacional por concepto de pago de cesantias
retroactivas, no queda duda que la reclamaciéon de dicha prestacidon era
procedente dirigirla contra el Departamento de Bolivar, como en efecto lo hizo
la demandante mediante escrito de fecha 18 de enero de 1999, siendo recibido
por la demandada el dia 25 de enero de la misma anualidad®; peticién que dio

lugar a la configuracion del silencio administrativo negativo.

Ademas, el Departamento de Bolivar tampoco demostrd que el actor hubiese
sido beneficiario del Fondo del pasive prestacional en salud en los términos
del Decreto 530 de 1994 reglamentario de los articulo 33 de la Ley 60 de 1993
y 242 de la Ley 100 de 1993 v que en esa calidad le hubiese sido ya
reconocida y pagada la obligacidn reclamada por concepto de cesantias

retroactivas netas acumuladas, ante lo cual por existir discrepancias en ese

* Ibidem.
bFolios 12y 13,

i2



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR - SALA BE DECISION 001 -
RADICACION: 13-001-33-31-013-2006-00034-01
DEMANDANTE: OSVALDO RODRIGUEZ RAPALINO
DEMANDADOS: DEPARTAMENTC DE BOLIVAR
aspecto, el inciso final del pardgrato del articulo 8 del Decreto 530 de 1994,
establece que se podia reclamar directamente a la institucion que generé la

obligacion, en este caso al Departamento de Bolivar.

En definitiva, la Sala como respuesta al segundo problema juridico planteado,
encuentra plenamente acreditada la legitimacion en la causa por pasiva, por
cuanto considera que el Departamento de Bolivar ostenta la obligacion de
reconocer y pagar las cesantias retroactivas del demandante, generadas hasta

el afio de 1995.

(Surge el derecho al reconocimiento v pago de las cesantias retroactivas,
a pesar de no haberse disuelto o terminado el vinculo laboral de la actora

con el Municipio de Mompox?

La juez de instancia desestimo las pretensiones de la demanda, considerando
que si bien el demandante es beneficiario del régimen retroactivo de las
cesantias, su reconocimiento v pago unicamente procedera cuando media la

terminacion del vinculo laboral del demandante.

Sobre este aspecto resulta pertinente destacar que en sentencia de Sala Plena
de Descongestion de fecha 16 de octubre de 2013, el Tribunal Administrativo
de Bolivar unificd criterio v en tal sentido estimé que en casos como el que se
estudia, debe entenderse que el accionante no procura el pago de las cesantias
definitivas, sino que el Departamento de Bolivar emita el acto de
reconocimiento de lo adeudado a titalo de cesantias correspondiente a los afios
de 1993,1994, 1995 v, a su vez lo traslade al fondo administrador de cesantias

al cual se encuentra afiliado.

13
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La anterior tesis tuvo como sustento jurisprudencial el pronunciamiento
emitido por el Consejo de Estado sobre esta misma situacion, en la que estimd

lo siguiente:

“De esta manera, no se puede dfirmar que existié rompimiento del
vinculo laboral que la actora traia con el departamento, sino que como
empleada del sector salud, fue denominada “de transferencia” como
consecuencia del proceso de descentralizacion. No existiendo entonces
rompimiento del vinculo laboral la actora continuaba disfrutando de los
beneficios prestacionales que traia, por tener la connotacion de derechos
adguiridos, entre ellos, el de la retroactividad de la cesantia cuyo valor
debia asumir el Departamento de Santander hasta el 31 de diciembre de
1993, al tenor de lo dispuesto en la Ley 60 de 1993. (...)

Consecuente con lo anterior, no es posible entender que la transferencia
de los empleados del sector salud a los hospitales del departamento,
origing el rompimiento del vinculo laboral que se traia y que por ello el
beneficiario de la cesantia debia rveclamar su pago definitivo ante el
Fondo de cesantias de Santander, so pena de la aplicacion del fendémeno
prescriptivo trienal.

Por las anteriores consideraciones la sala concluve que la peticionaria
no pretendia el reconocimiento de la cesantia definitiva, sino que ha de
entenderse que lo pretendido era que la administracion emitiera el acto
de reconocimiento de lo adeudado a titulo de cesantia y lo trasladara al
Jfondo privado al cual se encontraba afiliada, mdxime cuando segun lo
informa el folio 74, el departamento asumié el pasivo prestacional de
cesantias que estoba a cargo del Instituto de Previsidn social a 31 de
diciembre de 19953, en concurrencia con el ministerio de hacienda.

Asi las cosas, la prescripcion que el Tribunal aplic6 al derecho
prestacional reclamado por la actora en este proceso, no resulta valido,
en la medida en que hasta tanto exista retire definitivo del servicio, no
empieza a contabilizarse el término legal para que el extrabajador
reclame sus prestaciones.

Esta novedad, la del retiro definitive del servicio, no aparece certificada
en ninguno de los documentos que conforman el expediente, por el
contrario, en varias de las certificaciones se aduce la calidad de activa
de la trabajadora. Le asiste razén al impugnante y por tanto la sevtencia
serdt revocada, en razon a gue el Departamento de Santander estaba en
la obligacion de reconocer al demandante de manera retroactiva la
cesantia, la cual debia consignarse mds no entregarse a la beneficiaria,
quien segun lo informa el Gerente de la empresa social del estado
Hospital Integrado San Antonio de Puente Nacional, para el 2 de abril de
2004 y desde el 22 de agosto de 1994, continuaba laborando en dicha

14
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entidad (Fol. 47}, es decir que se trata sin duda de una empleada
activa’’

En sintesis, ¢l hecho de que el demandante actualmente se encuentre
vinculado con el municipio, pues no media prueba que acredite lo contrario,
no hace nugatorio el reclamo de las cesantias retroactivas, pues a luz sentencia
proferida por esta Corporacién, en el sub judice media una situacién sui
generis, es decir, no se pretende el pago de las cesantias definitivas, sino el
cumplimiento de lo suscrito por el Departamento de Bolivar en el acta de
transferencia, en la cual se comprometié a liquidar y reconocer las cesantias
retroactivas del actor generadas desde el 7 de mayo de 1993 hasta el 2 de

noviembre de 1995.

De acuerdo con esta (ltima conclusidn y siendo consecuente con el criterio de
unificacion desarrollado por esta Corporacion, en el sub lite resuita
improcedente aplicar la prescripcion de los derechos laborales, en tanto se
estima que la transferencia de los empleados al Municipio de Mompdéx, no dio
por terminado el vinculo laboral; lo que indica que hasta tanto no medie el
retiro defipitive del servicio es improcedente contabilizar el término de

prescripcién trienal para el reclamé de las cesantias parciales.

Por tltimo, con relacién al reconocimiento y pago de la sancion moratoria, se
negara dicha pretensién, en razén de que el reconocimiento de esta
indemnizacién solo procede cuando la administracion retarda el pago de la
cesantia definitiva, originada en la terminacién por cualquier causa de la
relacion laboral, ya sea por despido, por retiro voluntario, por vencimiento del

término del contrato, por declaratoria de insubsistencia, entre otros.

"Consejo de estado. sala de lo Congenciose administrativo, seccién Segunda. Subseccion B. Consejero
ponente, GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogota D.C., dote (12) de marzo de dos mil nueve (2009)
Radicacién No. 68001-23-15-000-2003-00241-01{1945-07)
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En este orden de ideas, y como la prestaciéon que la actora reclama no se
origina en ninguno de los eventos resefiado, no se puede entender como

definitiva la prestacion que reclama y por ende es improcedente acceder al

reconocimiento de la indemnizacion por mora.

Conforme a todas las razones expuestas a través de las cuales se dio respuesta
a los problemas juridicos planteados, la Sala considera procedente revocar el
fallo de primera instancia, proferido por el Juzgado Segundo Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena y, en su lugar, acceder a las
pretensiones de la demanda en ¢l sentido de declarar la nulidad del acto ficto
negativo demandado, pero a titulo de restablecimiento del derecho, lo que se
ordenard es que el Departamento de Bolivar liquide y reconozca al sefior
Oswaldo Enrique Villalobos Rapalino, debidamente indexadas las cesantias
retroactivas causadas desde el 7 de mayo de 1993 hasta el 2 de noviembre de
1995 y, que ese valor liquidado y reconocido, le sea consignado en el Fondo

de cesantias elegido por dicho trabajador.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad
de la ley,

I11. FALLA:

REVOCAR la sentencia del veintiocho (28) de mayo de dos mil doce (2012)
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del
Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda. En

consecuencia se dispone:

PRIMEROQO: DECLARAR Ia nulidad del acto administrativo ficto negativo
por medio del cual el Departamento de Bolivar, negd al sefior al sefior

Oswaldo Enrique Villalobos Rapalino, la solicitud de reconocimiento,

16
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liquidacion y pago de cesantias retroactivas, correspondientes a los afios de

1993,1994 y 1995.

SEGUNDQ: Como consecuencia de la declaracién anterior v a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Gobernacién de Bolivar —
Secretaria de salud Departamental, liquidar y reconocer al demandante,
debidamente indexadas las cesantias retroactivas causadas desde el 7 de mayo
de 1993 hasta el 2 de noviembre de 1995 y, que ese valor liquidado y
reconocido, le sea consignado en el Fondo de cesantias elegido por dicho

trabajador.

TERCERO: Negar las demas pretensiones.

CUARTO: Abstenerse de condenar en costas.

QUINTO: Notificar personalmente esta decisidén al Agente del Ministerio
Publico Delegado ante este Despacho.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

agistrados,

JORG INO GALLO

H{ALLO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C.. veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece {(2013)

Magistrado Ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Clase de Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacién: 13-001-33-31-002-201 1-00021-01

Demandante: VICTORIA PACHECO PENA

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

1. ANTECEDENTES

1.1. LA ACCION.

Fue allegado el expediente a esta Sala, con el fin de decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 26 de
febrero de 2013 dictada por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Cartagena, a través de la cual neg6 las pretensiones de la demanda.

1.2. DEMANDA.

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, 1a sefiora
Victoria Pacheco Pefla, mediante apoderado judicial, deprecdé de esta

jurisdiccidn las siguientes pretensiones:

Se declare la nulidad del acto ficto presunto negativo por medio del cual se

nego el reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas.
/

-
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Consecuencialmente, solicita que se condene al departamento a reconocer y
pagar la retroactividad de sus cesantias, su indexacion y la correspondiente

sancion por el pago tardio de las mismas.

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

176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

1.3. RECHOS.

La parte actora desarrolld sus argumentos facticos, asi:

Afirma que prestd sus servicios al Departamento de Bolivar-Servicio de Salud
de Bolivar-Unidad Regional de Salud # 5 Hospital San Judas Tadeo de Simiti-
Centro de Salud de Arenal Sur de Bolivar, desempeiiandose en el cargo de

promotora de salud, desde el 4 de junio de 1991 hasta el 30 de marzo de 2000.

A partit del 01 de abril del afio 2000, en virtud del proceso de
descentralizacion ordenado por la Ley 10 de 1990, la planta de personal del
Departamento de Bolivar-Servicio Seccional de Salud, fue transferida al

Municipio de Arenal ~ESE Hospital Manuela Pabuena Lobo.

Que mediante peticion del 17 de diciembre de 2009, solicitd el
reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias retroactivas, por haber
ingresado como empleada del departamento en el sector salud, con

anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993; sin obtener respuesta alguna.

Por ultimo sefiala que el 12 de abril de 2011, presentd solicitud de conciliacion

extrajudicial.
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1.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Departamento de Bolivar, se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que la presuncidn de legalidad que revisie al acto administrativo

demandado no ha sido desvirtuada.

Igualmente establecié que los empleados del sector salud del departarnento, le
son aplicable lo previsto en el Decreto 3118 de 1968 y la Ley 432 de 1998,

por tanto su régimen no es el retroactivo. (fls, 110-112)
1.5, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCTA.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 26 de febrero de 2013, negé el reconocimiento y pago de las

cesantias retroactivas.

Al respecto el A-quo adujo al departamento no le asistia la obligacién de
reconocer las cesantias retroactivas a la accionante, toda vez que al moimento
en que se presentd la peticion ésie no era su empleador; por tanto esgrime que

la solicitud debié presentarse ante el Municipio de Arenal.

Adicionalmente sostuvo que el reconocimiento de las cesantias definitivas
surge en la medida que exista rompimiento o ruptura del vinculo laboral,

presupuesto que no se cumple en el sub judice. (f1s. 217-226)

1.6. RECURSO DE APELACION,

Mediante escrito del 3 de abril de 2013, el apoderado especial de la
demandante interpuso y sustentd recurso de apelacion contra la senlencia de

primer grado ¥y solicitd que sea revocada (f1s.229-233).
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Estima que el juez de instancia no tuvo en cuenta que en el proceso de
descentralizacion administrativa realizado en el sector salud del departamento,
se produjo el fendmeno juridico de la sustitucién patronal; por tal motivo los
empleadores resultan solidariamente responsables en el pago de las
obligaciones laborales que a la fecha de la sustitucion sean exigibles al

patrono sustituido.

A su juicio y de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, el nuevo empleador, es decir el Municipio de Arenal,
solo seria responsable de las obligaciones que surjan con posterioridad a la

sustitucion.

Adicionalmente expresa que en el proceso se encuentra acreditado que el ente
territorial demandado adquirié el compromiso de transferir la planta de
trabajadores y empleados al municipio, sin deudas de caracter prestacional ni

salarial.

1.7. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto del 12 de junio de 2013(11.238) se admiti el recurso de apelacion; en
providencia de] 8 de julio de 2013, se dispuso correr traslado a las partes por
diez (10) dias para que presentaran sus alegatos y al Ministerio Piblico para que

rindiera concepto (f1.240).
1.8 ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA.

La parte demandada mediante escrito de fecha 25 de julio de 2013, alegd de
conclusion (fls. 260-261), reiterando fos fundamentos jurfdicos expuestos en la

defensa.
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La parte demandante y el Ministerio Pablico guardaron silencio en esta etapa

procesal.

1. CONSIDERACIONES

2.1. PROBLEMA JURIDICO.

(Es beneficiaria la demandante del régimen de retroactividad de las

cesantias?

(El Departamento de Bolivar — Secretaria Departamental de Salud, es el
obligado al pago de las cesantias retroactivas en el periodo comprendido

entre el 4 de junio de 1991 hasta el 29 de marzo de 20007

(Surge el derecho al reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas,

a pesar de no haberse disuelto o terminado ef vinculo laboral de la actora

con el Municipio de Arenal?

JEs procedente afirmar que respecto de las cesantias retroactivas
reclamadas por la demandante ha operado el fenémeno de Ila

prescripeién?

Propuesto lo anterior procede la Sala a resolver cada uno de los interrogantes
planteados de cara a resolver el recurso de apelacion inlerpuesto por la parte

demandante.
Asi, en cuapto al primer problema juridico planteado, se precisa:

1. Mareo juridico y jurisprudencial de las cesantias. Empleados del Sector

Salud.
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El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6° de 1945 que en su
articulo 17', establecié esta prestacion social en razén de un mes de salario por

cada afio de servicios.

Dicha disposicion, en el articulo 1°, previé que: “Los asalariados de cardcter
permanente. al servicio de la Nacion en cualgquiera de las ramas del poder publico,
hdllense 0 no escalafonados en la carrera administrativa, tendrdan derecho al
auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua o discortinuamente, a

partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualguiera que sea la causa de retiro™.

El Decreto 1160 de 1947, articulo 1%. reiteré en los mismos términos la

prestacion para los empleados y obreros al servicio de la Nacion.

Posteriormente, el Decreto 3118 de 1968°, que cre6 el Fondo Nacional del
Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada afio calendario, contado a partir
del 1° de enero de 1969, los Mmisterios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidardn la cesantia que anualmente se cause a favor
de sus trabajadores o empleados. La liquidacion anual as{ practicada tendra
caracter definitivo y no podra revisarse aunque en afios posteriores varie la

remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 ibiderm se establecieron intereses del 9% anual sobre las

sumas que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado

T “drtteulo 175~ Los empleados y obreros nacionales de carGeter permanente gosardn de las signientes
presteeiones:

) duxilic de cesusttiu a razon de un mes de sueldo o jornal por cada afic de servicio. Para lu liguidacicn de
este auxilio solamenie se tendrd en cuenta el tiempa de servicios prestados con posteriovidud al 1 de enere de
1942, % (.}

* “Artienlo 1°- Los empleados v obreros al serviclo de la Nacién en cualgquiera de las ramas del Poder
Pablicn, hdflense o no escdlafonados en la carrera adminisirativa, tieneit deveclio a un mes de sueido por
cada afto de servicios continos o discontinnes, y proporcionalmente por las fracciones de afio, cualguiera
?ue sea fa cansa de su retive y a partie del 1 de enero de 19427 (...}

por el cual se crea ef Fondo Nacional de Ahorro, se establecen norraas sobre auxilio de cesantias de
empleados piblicos y de trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, reorganizade por la Ley 432 de
1998
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piblico, porcentaje que ascendid al 12% por virtud del articulo 3° de 1a Ley 41
de 1975.

Con la expedicidén del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector piblico,
especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, el desmonte de la retroactividad
de la cesantia, para dar paso a su liquidacion anual, Este nmuevo régimen
dispuso a cargo del Fondo Nacional del Ahorro el pago de intereses para

proteger el auxilio de la cesantia contra la depreciacion monetaria.

No obstante, en el orden territorial el auxilio monetario en estudio se siguié
gobernando, entre otras disposiciones, por el literal a) del articulo 17 de la
Ley 6" de 1945 y los articulos 1° del Decreto 2767 de 1945, 1° de laLey 65 de
1946 y 1°, 2°, 5° y 6° del Decreto 1160 de 1947, normativa que para el
sistema retroactivo de liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias atn

se aplica, sin que haya lugar al pago de intereses.

Con la expedicidn de la Ley 344 de 1996 se establecid un nuevo régimen de
liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de
diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se
vinculen a los Organos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel
(nacional o territorial). Para reglamentar esie nuevo régimen en el ambito
territorial se expidio el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias, a quienes se les aplican los articulos 99, 102 y 104 de la
Ley 50 de 1990.

Al respecto, el Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 4° de
1692 para reglamentar los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley
432 de 1998, dispuso lo siguiente:
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“Artlewlo 1°- El régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculudos a partir del 31 de
diciembre de 1995 que se afilien a los fondos privados de cesantias, serd el
previsio en los articulos 99, 102, 104 v demds normas concordantes de la
Ley 50 de 1990; y el de los servidores piiblicos del mismo nivel que se
afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd el establecido en el articido 5°y
demds normas pertinenfes de la Ley 432 de 1998.

“Parderafo. Cuardo los servidores publicos del nivel territorial con régimen
de retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al
mismo se realizardn por la respectiva entidad en la forma prevista en el
articilo 6° de la Ley 432 de 1998.7.

Ahora bien, con relacion al tema especifico de las cesantias de los servidores

publicos del sector salud, se hacen las siguientes precisiones:

La Ley 60 de 1993 que contiene normas orgdnicas relativas a la distribucion
de competencias y recursos entre la Nacion y las entidades territoriales, en los
términos de los articulos 181, 288, 356 y 357 de la Constitucidn, busco
resolver los problemas originados en la financiacién de ciertas obligaciones
derivadas de la prestacion de servicios, entre otros, el de la salud que se
hallaba, en todo o en parte, a cargo de la Nacion. Entre esas obligaciones se
encontraban las comprendidas dentro del pasivo prestacional de los servidores
del sector de la salud que, por diferentes razones, se habia venido acumulando
en el transcurso del tiempo, sin que se hubiera disefiado una solucién viable y

efectiva para contrarrestar el problema.

Para atender el pasivo prestacional de los servidores del sector salud se
instituyd el Fondo Prestacional del Sector Salud, tal como se evidencia de las

razones que justificaron su creacién:

"Con la creacion de este Fondo se intenta resolver definitivamente el
pago del pasivo prestacional del sector salud y garantizar el éxito de la
descentralizacién en el mismo sector. Este es uno de los puntos mds
importantes del proyecto teniendo en cuenta que en lu actualidad existe
una franja considerable de los trabajadores de los servicios de salud que
debido a lu dispersidn de regimenes juridicos que ha operado en el
sector, no se encuentran afiliados a Cajus de Prevision y por
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consiguiente su futuro pensional es incierto. Ademds. para los entes
territoriales es igualmente importante contar con reglas de juego claras
en lo gue se refiere a estos pasivos laborales previas a la asuncion de los
servicios. Es un hecho que este elemento ha sido el mayor obsticulo al
proceso descentralizador iniciado con la expedicion de la Ley 10 de
1990" (Gaceta del Congreso No.137, Santafé de Bogotd. 18 de mayo de
1993, P.7)

El Fondo en cuestion se creé como una cuenta especial de la Nacidén para
garantizar el pago del pasivo preslacional a favor de los servidores
pertenecientes a las entidades de salud del sector oficial, del subsector privado
sostenido y administrado por el Estado. de las entidades de naturaleza
juridica indefinida pero igualmente sostenidas por el Estado, por concepto de
cesantias, reservas para pensiones de jubilacion, causadas hasta la vigencia

presupuestal de 1993 (articulo 33 de la Ley 60 de 1993).

Ademds de establecer el origen, naturaleza y objettvos del Fondo, el articulo
33 de la Ley 60 de 1993, definid la metodologia para calcular ¢l valor de los
pasivos prestacionales y autorizd a los gobiermos nacional, departamental,
distrital y municipal para emitir bonos de reconocimiento u otros titulos de

deuda publica destinados a cubrir ¢l pasivo prestacional.

Dispuso ademas, que el pago de los pasivos por el Fondo "podran ser hechos
a los fondos privados de cesantias y pensiones, a las cajas de prevision. al
Instituto de Seguros Sociales o a los fondos territoriales que para el efecto se
creen” y, advirtid, que "en fodos los casos se entenderd que en la fecha del
pago del pasivo prestacional causado, se interrumpe cualquier retroactividad
con carge a la Nacidn, a las entidades territoviales o a la entidad de

prestacion de servicios de salud que corresponda.”
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Posteriormente, el articulo 242 de la Ley 100 de 1993 definié concretamente
las responsabilidades del Fondo del Pasivo Prestacional para el Sector Salud
en materia de cesantias y pensiones:

“El fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de que trata la

Ley 60 de 1993, cubrird lus cesantias netas acumuladas v el pasivo
laboral por pensiones de jubilacion causado a 31 de diciembre de 1993.

El costo adicional generado por concepto de la retroactividad de
cesantia del sector salud que a la vigenciu de esta ley tienen derecho a
ello, conforme al articulo 33 de la Lev 60 de 1993, y para los fines
previstos en ésta, serd asumido por el fondo del pasivo prestacional v las
entidades_territoriales. en los plazos y términos de concurrencia que
establece la misma ley.

A partir de la vigencia de la presente ley no podrim reconocerse ni
pactarse para los nuevos servidores del sector salud. refroactividad en el
régimen de cesantia a ellos aplicables. {..)

PARAGRAFO. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo,
enfiéndase por cesantias netas, las cesaniias acumuladas menos las
pagadus a 31 de diciembre de 1993, Subrayas fuera texto)

Para concluir el tema, es preciso aclarar que las instituciones de salud
continuardn con la responsabilidad de presupuestar y pagar directamente las
cesantias y pensiones a las que estan obligadas, en los términos del articulo
242 de la Ley 100 de 1993, hasta el momento en que se firme el contrato en el
cual se establezca la concurrencia para el pago de la deuda (proporcién o
porcentaje en que han de concurrir financieramente los entes tetritoriales), en
los precisos términos establecidos en los articulos 17 a 21 del Decreto 530 de
1994 (articulo 24 ibidem).

Del anterior recuento’ se establece que, por regla general, el auxilio de
cesantia de los empleados piblicos y trabajadores oficiales del sector salud del

nivel territorial, vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley

'CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION "A". Consejero Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogotd, D.C., veintisiete
(27) de noviembre de dos mit ocho (2008), Radicacion nimero: 44001-23-31-(00-2003-00942-01(904-06).
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100 de 1993, se liquida con el régimen de retroactividad, cs decir, con base en
el dltimo salario devengado al momento de la desvinculacién de la entidad o
de la liquidacidn parcial e cesantias, segin sea el caso. Ello, salve que
tratandose de servidores piblicos vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 344 de 1996, que hubieren optado por el régimen de
liquidacion y pago de las cesantias previsto en esta norma, renunciando al
régimen de retroactividad que se les venia aplicando, evento este ultimo en el
que no se ubica la aclora, puesto que no obra en autos escrito suyo en el que
expresamente renuncie a la retroactividad, supuesto que tampoco se alega por

las partes.

Al compas del recuento normativo expuesto y de conformidad con el caudal
probatorio obrante en el proceso, se tiene que la demandante se vinculo el 4 de
junio de 1991, en la Unidad Regional de Salud WNo. 5 —Centro de Salud de

Arenal, desempefiando el cargo de Promotora Rural de Salud’.

De conformidad con las probanzas resaltadas, colige esta Sala que ¢l régimen
de cesantias de la demandante es el retroactivo, como quiera que se vinculé al
sector salud en el afio de 1991, es decir, con anterioridad a la vigencia del

articulo 242 de la Ley 100,

Lo anterior significa que tal prestacion se debe liquidar con el Gltimo salario

devengado, conforme las disposiciones que regulan la materia.

Resuelto el primer problema juridico, procede la Sala al estudio del segundo

planteamiento formulado asi:

* Ver Folios 51 v 198,
11
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JEl Departamento de Bolivar — Secretaria Departamental de Satud, es el
obligado al pago de las cesantias reiroactivas correspondientes al periodo

del 4 de junio de 1991 al 29 de marzo de 20007

La parte demandante en su escrito de apelacién manifiesta que no comparte la
decision adoptada por el A-quo, por cuanto no se tuvo en cuenta que en el
proceso de descentralizacion administrativa realizado en el sector salud del
Departamento de Bolivar, se produjo el fendémeno juridico de la sustitucion
patronal, y por tal motivo los patronos (Empleadores), son responsables
solidarios de las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles al

patrén sustituido.

Al respecto se observa que a folios 59-61, consta copia del Convenio
interadministrativo celebrado entre el Departamento de Bolivar y el Municipio
de Arenal, para la asuncion de la direccidn y prestacion de servicios de salud
del primer nivel de atencidn; siendo consagrado en dicho documento lo
siguiente:
“Clausula Segunda-Obligaciones del Deparfomento de Bolivar —
Secretaria Seccional de Salud: (...} S-Transferir al municipio la planta de
cargos aprobada para el centro de salud ARENAL SUR v que se
encuentran en la planta de cargos de la Secretaria Seccional de Salud en
un términe mdximo de tres (3) meses a partir de la firma del presente
conrvertio; 6- Gestionar ante el Fondo Nacional del Pasivo Prestacional
el saneamiento del pasivo prestacional de los funcionarios que sean

transferidos al Municipio. £n consecuencia los funcionarios transferidos
pasaran sin deudas salariales ni prestaciones a cargo del Municipio

(..)"

Consta a folios 62- 63 copia del acta de entrega del recurso humano del
Centro de Salud al Municipio de Arenal; en la cual también se contempld que
el departamento debia diligenciar el saneamiento de todos los aspectos de

orden salarial y prestacional que a la fecha de la transferencia existieren.

iz
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A folios 65 media la lista de empleados que fueron incorporados a la planta de

cargos del municipio, dentro de la cual se encuentra la demandante.

En armonia con lo anterior, estima la Sala que €l Departamento de Bolivar es
quien tiene el compromiso de reconocer y pagar, las cesantias retroactivas, por
lo menos hasta el 29 de marzo de 2000, fecha en que la demandante fue
transferida a la planta de personal del Municipio de Arenal®, en las mismas
condiciones salariales y prestacionales en que venia, pues solo a partir de ese
momento la responsabilidad en materia salarial y prestacional quedaba a cargo

de dicha entidad territorial.

En consecuencia y como quiera que el departamento no demostré que al
momento de la transferencia, estuviese al dia en materia prestacional por
concepto de pago de cesantias retroactivas, no queda duda que la reclamacion
de dicha prestacidn era procedente dirigirla contra el Departamento de
Bolivar, como en efecto lo hizo la demandante mediante escrito radicado el
dia 17 de diciembre de 20097, peticién que se entiende resuelta en forma

negativa, en virtud de la configuracion del silencio administrativo.

Ademas, porque el Departamento de Bolivar tampoco demostré que la actora
hubiese sido beneficiaria del Fondo del pasivo prestacional en salud en los
términos del Decreto 530 de 1994 reglamentario de los articulo 33 de la Ley
60 de 1993 y 242 de la Ley 100 de 1993 y que en esa calidad le hubiese sido
ya reconocida y pagada la obligacion reclamada por concepto de cesantias
retroactivas netas acumuladas, ante lo cual por existir discrepancias en ese
aspeclo, el inciso final del paragrafo del articulo 8 del Decreto 530 de 1994,
establece que se podia reclamar directamente a la institucidn que generd la

obligacion, en este caso al Departamento de Boltvar,

¢ Ver folio 64.
Ver folios 52-57.
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En definitiva, [a Sala como respuesta al segundo problema juridico planteado,
encuentra plenamente acreditada la legitimacién en la causa por pasiva, por
cuanto considera que el Departamento de Bolivar ostenta la obligacion de
reconocer y pagar las cesantias retroactivas de la actora generadas hasta el 29
de marzo de 2000 fecha en que se efectud la transferencia del personal al

referido ente territorial.

En consecuencia, se procede a resolver el tercer interrogante planteado.

;Surge el derecho al reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas,
a pesar de no haberse disuelto o terminado el vinculo laboral de la actora

con el Municipio de Arenal?

Sobre este punto resulta imperioso destacar que en sentencia de Sala Plena de
Descongestion de fecha 16 de octubre de 2013, el Tribunal Administrativo de
Bolivar unificé criterio, en el sentido que debe entenderse gue 1a accionante en
el sub judice no procura el pago definitivo de sus cesantias, sino que el
Departamento de Bolivar emitiera el acto de reconocimiento de lo adeudado
hasta la fecha de transferencia y a su vez lo trasladara al fondo administrador

de cesantias al cual se encuentra afiliada la trabajadora.

La anterior tesis tuvo como sustento jurisprudencial el pronunciamiento
emitido por el Consejo de Estado sobre esta misma situacion, en la que estimo

lo siguiente:

“De esta muanera, no se puwede afirmar que existid rompimiento del
vinculp laboral que la actora traia con el departamento, sino que como
empleada del sector salud, fue denominada “‘de transferencia” como
consecuencia del proceso de descentralizacion. No existiendeo entornces
rompimiento del vincule laboral la actora continuaba disfrutando de los
beneficios prestacionales que trala, por tener la connotacién de derechos
adguiridos, entre ellos, el de la retroactividad de la cesantia cuyo valor

14
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debia asunir el Departamento de Santander hasta el 31 de diciembre de
1993, af tenor de lo dispuesto enla Ley 60 de 1993. (...)

Consecuente con lo anterior, no es posible entender que la transferencia
de los empleados del sector salud a los hospitales del departamento,
origing el rompimiento del vinculo laboral que se traia y que por ello el
beneficiario de la cesantia debia reclamar su pago definitive ante el
Fondo de cesantias de Santander, so pena de la aplicacion del fenémeno
prescriptivo trienal

Por las anteriores consideraciones la sala concluve que la peticionaria
no prefendia el reconocimiento de la cesantia definitiva, sino gue ha de
entenderse que lo pretendido era gie la administracion emitiera el acto
de reconociniento de lo adeudado a titulo de cesantia y lo trasladara al
Jondo privado al cual se encontraba afiliada. mdxime cuando segiin lo
informa el folio 74, el departamento asumic el pasivo prestacional de
cesantias que estaba a cargo del Instituto de Previsidn social a 31 de
diciembre de 1995, en concurrencia con el ministerio de hacienda.

Ast las cosas. la prescripcion que el Tribunal aplicé ol derecho
prestacional reclamado por la actora en este proceso, no resulta vilido,
en la medida en que hasta tanfo exista retiro definitivo del servicio, no
empieza a contabilizarse el térnino legal para que el extrabajador
reclame sus prestaciones.

Esta novedad, la del retiro definitivo del servicio, no aparece certificada
en ninguno de los documentos que conforman el expediente, por el
contrario, en varias de las certificaciones se aduce la calidad de activa
de la trabajadora. Le asiste razdn al impugnante y por tanfo la seriencia
serd revocada, en vazon a que el Departamento de Santander estuba en
la obligacion de reconocer al demandante de manera retroactiva la
cesantia, la cual dehia consignarse inds no entregarse a la beneficiaria,
guien segiin lo informa el Gerente de la empresa social del estado
Hospital tegrado San Antonio de Puente Nacional, para el 2 de abril de
2004 y desde el 22 de agosto de 1994, continnaba laborando en dicha
entidad S(F'ol. 47), es decir que se frata sin duda de una empleada
activa”.

En sintesis, el hecho de que la demandante actualmente se encuentre vinculada
con €] Municipio de Arenal (fl. 198), no torna improcedente e} reclamo de las
cesantias retroactivas, pues a luz sentencia proferida por esta Corporacién, en
el sub judice media una situacidn sui generis, por cuanto lo que se pretende es

el cumplimiento de lo suscrito por el departamento en el acta de transferencia.

¥Consejo de estado, sala de lo Contencioso administative, seccién Scgunda, Subseccion B. Consejero
ponente. GERARDC ARENAS MONSALVE, Bogotd D.C., doce (12) de marzo de dos mil nueve (2009)
Radicacion No, 6800]-23-13-000-2003-00241-01(1945-07)
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Ahora, si bien el anterior criterio permite aficmar que a la accionante le asiste
el derecho a que el ente territorial demandado liquide y reconozca,
debidamente indexadas las cesantias retroactivas, v que ademds le sean
consignadas en el fondo de cesantias al cual se encuentre afiliada, considera la
Sala que de tal interpretacion resulta pertinente plantearse el siguiente

problema juridico.

(Es procedente afirmar que respecto a las cesantias retroactivas
reclamadas por Ia demandante ha operado el fenémeno de la

prescripeion?

Siendo consecuente con el criterio de unificacién desarrollado por esta
Corporacion, en el sub lite resulta improcedente aplicar la prescripcién de los
derechos laborales, en tanto se estima que la transferencia de los empleados al
municipio, no dio por terminado el vinculo laboral; lo que indica que hasta
tanto no medie el retiro definitivo del servicio no es posible contabilizar el

término de prescripcion trienal para el reclamé de las cesantias parciales.

Por Gltimo, en cuanto al reconocimiento y pago de la sancién moratoria, se
negara dicha pretensién, en razéon de que el reconocimiento de esta
indemnizacién solo procede cuando la adinistracién retarda €l pago de la
cesantia definitiva, originada en la terminacién por cualquier causa de la
relacién laboral, ya sea por despido, por retiro voluntario, por vencimiento del

término del contrato, por declaratoria de insubsistencia, entre otros motivos.

En este orden de ideas. y como la prestacién que la actora reclama no se
origina en ninguno de los eventos resefiado, no se puede entender como
definitiva la prestacién que reclama y por ende es improcedente acceder al

reconocimiento de la indemnizacion por mora.
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Conforme a todas las razones expuestas a través de las cuales se dio respuesta
a los problemas juridicos planteados, la Sala considera procedente revocar el
tallo de primera instancia, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Cartagena vy, en su lugar, acceder a las pretensiones de la
demanda en el sentido de declarar la nulidad del acto ficto o presunio
negativo, pero a titulo de restablecimiento del derecho, lo que se ordenars es
que el Departamento de Bolivar liquide y reconozca a la sefiora Victoria
Pacheco Pefia, debidamente indexadas las cesantias retroactivas a que tiene
derecho, por haber laborado al servicio del Departamento de Bolivar -
Servicio Seccional de Salud de Bolifvar -Unidad regional de salud No. §
Centro de Salud de Arenal Bolfvar, desde el 4 de junio de 1991 hasta el 29 de
marzo de 2000 fecha en la cual fue transferida al Municipio de Arenal Sur de

Bolivar, Y que dicho valor liquidado y reconocido, le sea consignado en el

fondo de cesantias al cual pertenezca.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad

de la ley,

HL. FALLA:

REVOCAR la sentencia del veintiséis (26) de febrero de dos mil trece (2013)
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena,

quie nego las pretensiones de la demanda. En consecuencia se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto que negb a la
sefiora la seflora Vicloria Pacheco Pera, la solicilud de reconocimiento,
liquidacién y pago de cesantias retroactivas, por el tiempo que estuvo
vinculada al servicio del Departamento de Bolivar - Servicio Seccional de
Salud de Bolivar -Unidad regional de salud No. 5 Centro de Salud de Arenal,
esto es, desde el 4 de junio de 1991 hasta el 29 de marzo de 2000, fecha en la

cual fue transferida al Municipio de Arenal.
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SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Gobernacién de Bolivar —
Secretaria de salud Departamental, liquidar y reconocer a la demandante,
debidamente indexadas las cesantias retroactivas a que tiene derecho por haber
laborado al servicio del Departamento de Bolivar - Servicio Seccional de
Sajud de Bolivar -Unidad regional de salud No. 5 Centro de Salud de Arenal,
esto es, desde el 4 de junio de 1991 hasta el 29 de marzo de 2000, fecha en la
cual fue transterida al Municipio de Arenal. Y que ese valor reconocido le sea

consignado en el fondo administrador de cesantias en que se halle afiliada.

TERCERO: Negar las demas pretensiones.

CUARTO: Abstenerse de condenar en costas.

QUINTO: Notificar personalmente esta decision al Agente del Ministerio

Piblico Delegado ante este Despacho.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesidn de la fecha.

Magistrados,

antertpres firmas hacen parte det pmgesé rffdicado No. 13-001-33.31-002-2011-00025-01)

-27\ . \ T
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