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RIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-

EDICTO N°1284
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : REINALDO RAFAEL MANJARREZ MUNOZ Y OTROS

DEMANDADO : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION

RADICADO J. XX] : 13-001-23-31-000-2007-00610-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICINCO (25) DE OCTUBRE DE 2013

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

Cartagena, DIECINUEVE(19) DE NOVIEMBRE DEL\ANO DO§ MIL TRECE A LAS OCHO DE LA
MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS _JGALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DfAS QUE PERMANECIO F1JADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIUNO (21} DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

- B
Cenfro Avenida Venezuela, Caile 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcagena@cendojramaiudicial. aov.co
Telafono: A642718




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

Cartagena de Indias, D.T. y C., Octubre Veinficinco (25) de dos mil trece (2013).

SALA DE DECISION No. 4

SENTENCIA £ 0 — /2013

-

19 instancia
Tema: Privacion Injusta de la Libertad

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accidén : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-000-2007-00410-00
Demandante : REINALDO RAFAEL MANJARRES MUNOZ Y OTROS
Demandado : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION

La Sala de Decisidon No. 004 de esia Corporacién, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSAIL2
9201 de febrero 1 de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
procede a dictar seniencia de primera instancia dentro del proceso promovido
por el sefior REINALDO RAFAEL MANJARRES MUNQOZ Y OTROS quien a través de
apoderado judicial interpuso accidn de reparacion directa confra la NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

1. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

Los demandantes, REINALDO RAFAEL MANJARRES MUNOZ quien actia en
nombre propic y en representacidn de su menor hijo ANGEL ALUNA
MANJARRES PEREZ; MARIA CRISTINA PEREZ ROMERO {companera permanente),
JUAN BAUTISTA MANJARRES JULIO (padre), DELIA MUNQOZI DE MANJARRES
(madre}, LUIS ALFONSO, JUAN BAUTISTA, EMIRO JOSE, BEATRIZ MARIA, LILIA
ESTHER, MARY LUZ, ALICIA DEL CARMEN, ROSAURA, MARTHA CECILIA
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MANJARRES MUNOZ (hermanos), LUIS ERNESTO CACERES MANJARRES, JOSE
ALFREDO MANJARRES BERVEL, JHON JAIRO MANJARRES RODRIGUEZ, DEISY DEL
CARMEN CACERES MANJARRES, MARLYN DEL CARMEN CARMONA MANJARRES
(sobrinos), ELINA DEL CARMEN ROMERQ {suegra); JOSE GABRIEL PEREZ GARCIA
(suegro), CRISTINA MARIA PEREZ ROMERO (cudiada), JOSE GABRIEL PEREZ
ROMERQO (cuhado), LILIANA BEATRIZ CASTRC CORDERO {amiga), ONEIDA DEL
CARMEN NAVARRO ACURNA {amiga) y LUZ DARY MANJARRES MURQZ (sobrinay),
solicitan se declare administrativamente vy soliclariomente responsable ¢ ia
NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION por la privacion injusta de la
liberfad de que fue objeto el sefior REINALDO RAFAEL MANJARRES MUNQZ v
gue termind con sentencia de fecha 22 de septiembre de 2005, proferida por el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena y que absolvié ol actor de la

acusacién gue se le imputaba por el delifo de rebelion.

Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar las siguientes sumas de dinero

Perjuicios materiales:

Por dano emergente, solicita que se pague al sefior REINALDO MANJARRES
MUNOZ la suma de $4.300.000, por concepto de honorarios profesionales

adevudados por la defensa en el proceso pendal.

A titulo de lucro cesante, el actor solicita el reconocimiento v page de las
siguientes sumas de dinero dejaodas de percibir durante el fiempo de su

privacion de la libertad:

Del 2 de agosto de 2002 ¢l 4 ge diciembre de 2002, teniendo como referente
el salario gue devengaba mensual {$1.500.000) para un total de $6.100.000.

Bl equivalente a 35 semanas fiempo promedio requerido para que el sefor
REINALDO MANJARRES una vez obtenida ¢ libertad en diciembre & de 2002,

consiguiera un nuevo frabajo: $13.125.000.

Del 12 de marzo al 29 de septiembre de 2005, es decir 6 meses y 17 dias,
teniendo en cuenta qgue el 12 de marzo hasta el 11 de julio, el ingreso se

calcula sobre lavase de $2.228.800 mensudales para un sublotal de $8.444.240 v
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del 12 de julio al 29 de septiembre el ingreso se calcula sobre la base de
$4.228.800 mensuales, para un subtotal de $10.853.920 para un subtotal de

$19.298.140.

Fl equivalente a 35 semanas tiempo promedio requerido para que el senor
REINALDO MANJARREZ, una vez obienida la libertad en septiembre 29 de 2005
como consecuencia de la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado
Cuarto Pendal del Circuito de Cartagena calendada en septiembre 22 del

mismo afio, consiguiera un nuevo empleo, la suma de $37.002.000.
Perjuicios morales:

1.- REINALDO MANJARRES MUNOZ I suma de 100 smimv.,

2.- ANGELI ALUNA MANJARREZ PEREZ, la suma de 100 smimv,
3.- MARIA CRISTINA PEREZ ROMERQ, la suma de 100 smimv.,
4~ JUAN BAUTISTA MANJARRES JULIO, la suma de 100 smimv.
5- DELIA MUNOZ DE MANJARRES la suma de 100 smimv.

6- Para cadad uno de los sehores LUIS ALFONSO, JUAN BAUTISTA, EMIRO JOSE,
BEATRIZ MARIA, LILIA ESTHER, MARY LUZ, ALICIA DEL CARMEN, ROSAURA, MARTHA
CECILA MANJARRES MUNOZ la suma de 50 smimv.

/- Para cada uno de los sefiores LUIS ERNESTO CACERES MANJARRES, JOSE
ALFREDO MANJARRES BERVEL, JHON JAIRO MANJARRES RODRIGUEZ, DEISY DEL
CARMEN CACERES MANJARRES, MARLYN DEL CARMEN CARMONA MANJARRES
y LUZ DARY MANJARRES MUNOZ la suma de 40 smimyv,

8- Para cada uno de los sefiores ELINA DEL CARMEN ROMERQO vy JOSE GABRIEL
PEREZ GARCIA la suma de 30 smimyv,

9« Para cada uno de los sefiores CRISTINA MARIA PEREZ ROMERO y JOSE
GABRIEL PEREZ ROMERO la suma de 25 smimv.

10- Para cada uno de |os senfores LILIANA BEATRIZ CASTRO CORDERO y ONEDA
DEL CARMEN NAVARRC ACUNA la suma de 20 smimv.
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2. Hechos relevantes:

Afirma el libelista, gue por medio de una llamada el CTl Seccional Cartagena el
dio 1° de agosto de 2002, adelantd las investigaciones pertinentes sobre la
supuesta presencia de un guerrllero alias “EL REY” en la ciudad de Carfagena
enviado por orden de Martin Cabadllero integrante de la cuadrilla 37 de las
FARC.

Sostiene que el mismo dia (1° de agosto de 2002) el Fiscal Seccional 5 de la
Fiscalia General de la Nacién, decretd el allanamiento y regisiro de varios
inmuebles, entre los que se encontraba el ubicado en la calle 35 No. 79-63

diligencia que debia el 2 de agoste de 2002.

Afirma que el dia sefalado, el Fiscal 40 de la Unidad de Administracion PUblica-
Fiscalia Seccional Cartagena, adslanta el dllonamiento v supuestamente en
razén a lo encontrado y por darse en base ello lo flograncia se procede a
capturar o REINALDO MANAJARRES MURNOZ alias “EL REY".

Indica gue el mismo dia de la coplura el senor REINALDO MANJARRES fue
remitido ol Batalldn Policia Naval Militar 21, Fuerzas Militares de Colombia-
Armada Nacional, con el objeto de que permaneciera en €sa guaricion

militar como presunio autor de [a conducta punible de Rebelidn.

Senala gque una vez redlizada la indagatoria, el dia 5 de agosto de 2002, ia
Unidad Especializada Delitos contra la Fe Poblica, Palimonio Econdmico y
Delitos Varios- Fiscal Secciongl 2, dirige al capturado a la cdrcel de Sumariados

de Terneraq.

Expresa gue el dia 9 de agosio de 2002, la Fiscalia General de la Nacidn -
Unidad Especializada Delitos contra la Fe Pdblica, Patrimonio Econdmico y
Delitos Varios- Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Nomero 11
decide la situacion juridica del sindicado profiriendo medida de aseguramiento
con detencion preventiva, sin beneficio de libertad provisional en contra del

hoy actor, por considerario como presunio participe del delito de Rebelidn.

Manifiesta que en diciembre 3 de 2002, Fiscalia General de la Nacidn - Unidad
Especidglizada Delitos contra la Fe PUblica, Pafrimonio Econdmico y Delitos

Varios- Fiscalia Seccional 37 emite 1a Resolucidn No. 717 dentro del radicado
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No. 99353 por medio de la cual se concede al sefior REINALDO MANJARRES la

libertad provisional,

Expresa que en febrero 25 de 2004, ia Fiscalia General de ia Nacidn - Unidad
Especidlizada Delitos contra la Fe Publica, Paimonic Econdmico y Delitos
Varios- Fiscalia Seccional 38, cdlifica el meérito de la investigacion y profiere
Resolucion de Acusacién por el delito de Rebelidn v revocd el beneficio de
libertad que venia disfrutando el sefor REINALDO MANJARRES v libré la orden

de captura.

Aduce que en septiembre 22 de 2005, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Cartagenaq, profiere sentencia mediante la cual fulmina el proceso adelantado
en contra del actor, absolviéndolo de la acusacion que se le imputaba v

ordend su libertad provisional mediante caucidon prendaria,

. ACTUACION PROCESAL

v la demanda fue admitida por medic de auto de fecha 12 de junio de
2008 {FI. 95}.

v El proceso se fijé en lista del 3 al 18 de diciembre de 2009 {fl. 94 rev).

v Con escrito de fecha de recibido 18 de diciembre de 2009, LA NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, mediante apoderada judicial contesté
la demanda {[fls. 132-140).

B. LA CONTESTACION

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: La apoderada de la Fiscalia General de la
Nacidn, manifestd que la medida de aseguramiento impuesta al demandante,
no fue injusta ya que la misma se adoptd por autoridad competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido por la ley, con el

cumplimiento de las exigencias sustanciales.

Afirma que no se aprecia una actuacion por parte de la Fiscalia Subjetiva,
caprichosa, arbitraria o flagrantemente violatoria del debido proceso, todo o
contrario se presentd una valoracion de fos hechos y de las pruebas totaimente

aceptables y en concordancia con 1o expresado por ia Corte Constitucional y
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por mandato del articulo 228 de la Constitucion Politica, al funcionario judicial
se le oforga una avtonomia y una libertad para interpretar los hechos y las
pruebas que se someten a su conocimiento, y para aplicar las normas

constitucionales y legales que juzgue apropiaddas.

Propone como excepciones las siguientes: i} Ineptitud formal de ia demanda
por inexistencia del hecho dahoso afribuible a la Fiscalia General de la
Nacién, i) Ineptitud formal de la demanda por falta de los elementos que
estructuran la pretension de delencidn injusta vy i) Culpa exclusiva de la

victima.
C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha siete {7} de mayo de dos mil diez {2010), conforme o
dispuesto por el arficulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebdas
[f1.163-165).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de cinco {5} de junio del 2013, se comid fraslade a las partes y
ol representante del Ministerio Publico para gue presenten alegaios de
conclusidn vy concepto de fondo respectivamente {FL. 297}). En esia
oportunidad procesal la parte demandante alego de conclusion de manera
extempordneqa, la parte demandada alegd dentro dei férmino legal v el

Ministerio Publice no rindid concepto.

Alegatos de la parte demandada: Sostiene la apoderada de la Fiscalia
General de la Nacién gue a la luz de los criterios jurisprudenciales y del
andlisis de los hechos que son materia de debate procesal, la investigacion
penal adelantada por la fiscalia contra REINALDO MANJARRES MUNOZ, Ia
medida de aseguramiento y demds decisiones tomadas por la fiscalia fueron
framites y decisiones efectuados dentre del marco de ia ey penal y tuvo
como fundamento las pruebas dllegadas, de las cuales si podian
estructurarse indicios de responsabifidad que ameritaban el adelontamiento

de la investigacion.
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ill. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resuliado de la revision procesal ordenada en el articulo Ari.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o ireguiaridad que pueda invalidar o
actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

V.  CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primerg
instancia con fundamento en el numeral sexio del articulo 132 del C.C.A., en

concordancia con los articulos 65 a 73 de la ley 270 de 19%6.
CADUCIDAD

La presente accion fue iniciada oporfunamente, toda vez que la Providencia
por la cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuite de Carfagena  absolvid al
sefor REINALDO MANJARRES MUNOZ, del delito de Rebeiién, es de fecha 22 de
sepliembre de 2005 ({fl. 179-186 cdno pruebas 1) v la demanda se interpuso el
13 de septiembre de 2007 {fol. 88), es decir, dentro del término de dos afios que

para el efecto senala el numeral octavo del articulo 136 C.C A

EXCEPCIONES

Anociado lo anterior, se tiene que el apoderado de la Fiscaliao General de la

Nacion, propuso las siguientes excepciones:

s Ineptitud formal de lo demanda por inexistencia del hecho dahoso
atribuible a la Fiscalia General de la Nacion.

o Ineptitud formal de la demanda por falla de los elementos que
estructuran la pretension de detencion injusta y

¢« Culpa exclusiva de la victima.

Como las excepciones estan dirigidas a confrovertir la Responsabilidad gue

pueda endilgarse en el caso concreto, se estudiaran y decidirdn en el curso de
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las presentes consideraciones.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso esta diigido a determinar si la
detenciéon de la que fue objeto el sefor REINALDO MANJARRES MUNOZ le
generd un dafo antijuridico que no estaba obligado a soportar vy si dicha
decisidn generd responsabilidad por parte del Estade, cuando posteriormente

se le absolvid del punible de Homicidio Agravado que se le habia imputado.

Antes de contestar el anterior problema juridico, considera la Sala conveniente
hacer algunos ptanteamientos relacionados con el régimen de responsabilidad
aplicable en aquellos casos en que se solicita ta responsabilidad del Estado por

el mail funcionomiento de la administracion de justicia.

Con la enfrado en vigencia de la Carta Politica de 1991 se empezd a aceptar
en forma gradual la responsabilidad por falla judicial, al advertir lg presencia en
i Constitucion de una cldusula general de responsabilidad patrimonial frente o
todas sus acciones y omisiones (legisiativa, de ejecucidn, judicial, de control y
supervision, etc.) causantes de dafio a un parlicular cuando éste devenia en

anfijuridico.

Bl arficulo 414 del Decreto 2700 de 1991, antiguo cédigo de procedimiento
penal en desarrollo de lo establecido por la Conslitucion de 1991, regulaba la
indemnizacion por privacion injusta de la licertad. Dicha norma establecia lo

siguiente:

"ARTICULO 414, INDEMNIZACION POR PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD. Quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar ol Estado indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido
exonerado por sentencia absoluforia definifiva o su equivalente
porque el hecho no existié, el sindicado no fo comefic, o la
conducta no constitvic hecho punible, tendrd derecho a ser
indemnizado por la detencién prevenfiva que le hubiere sido
impuesta siempre que no haya causado Ia misma por dolo o cuipa
grave”

Fl presente proceso ofrece la parficularidad de que en el momento en que
tuvo lugar ta privacién de la libertad del sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ,
no se enconfraba vigenie el arficulo 414 del Decreto 2700 de 1991 sino la Ley
400 de 2000,
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La Ltey 270 de 1994, Estatutana de la Administracién de Justicia gue entrd en
vigencia el 15 de marzo del citado anio, en desarrollo del arficulo 90 de la
Constitucion reguld o atinente a la responsabilidad del Estado por las
actuaciones de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, que en lo

pertinente sefalan:

"ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADQ. El Estado
responderd patimonialmente por los dafios antijurdicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisidén de sus agentes
judiciales.

En los términos del inciso anferior el Estado responderd por el
defectuoso funcionamiento de la administracidn 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 facultad jursdiccional, en su cardcter de tal,
en e curso de un proceso, materalizado a fravés de una
providencia confraria a g ley.

ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El emor
jurisdiccional se sujetard a los siguientes presupuestos:

1. Bl afectado deberd haber inferpuesto los recursos de ley en los
eventos previstos en el arficuic 70, excepto en los casos de privacion
de la libertad del imputado cuando ésta se produzcea 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 podréd demondar of Estado
reparacién de perjuicios.”

Segun se desprende de la interpretacién de las precitada normatividad, el
Estado responde patrimonialmente por la accién u omisién de sus funcionarios y
empleados judiciales, en fres situaciones: la primera: por el defectuoso
funcicnamiento de la administracién de justicia; la segunda: por el emor

jurisdiccional y la tercera situacién: por la privacién injusta de la liertad

En el presente case los demandantes alegan una de las causales antes citadas,
por lo que la Sala estudiard el caso de manras desde la dptica de la privacion

injusta de la libertad.
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REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE

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

privacion injusta de la libertad ha dicho:

“3, Responsabilidad pahimonial del Estado por la privacion injusta de la

libertad

Aunque la hberfad ocupa lugar de primer orden en cualquier Estade que se
precie de ser democrdfico y liberal, no por efio constituye un derecho absoluto,
en tanto puede ser fimitodo como consecuencia de I imposicion de una
pena, o de una medida de aseguramiento, siempre que se cumplan as

exigencias legales y se afienda a las finalidades que autorizan dicha fimitacion.

Como ya se seficld, por cuenta del proceso pendal que se adelantd por los
delitos de homicidio y hurto comelidos en confra del sepor Walberto Perlaza
Coicedo, ef senior Joaquin Castro Scolis fue privado de la liberfad en fres
oportunidades: (1) desde el 17 de julio de 1985 hasta el 13 de diciembre de
1985; fii} desde el 1° de octubre de 1996 hasta el 6 de febrero de 1997 vy ({iii]
enfre las 9:30 y las 11:00 a.m. del 21 de junio de 1998. Por lo tanfo, deben

tenerse en cuenta las normas que duranfe esos lapsos han establecido el

Se gejara constanc en este punio que. a arferencia de ia mayonia de los colegas que integran la Sala Especal de Descongeston ael Tubunal Adrumsrative
de Bohwar la suscria agistrada Panente no comparte en su totalidad 1a mea pnspridencial expuesta por el td Consep de Estado en la seenci de Sala
Plona que aqur 58 o4, en cuanto se refiere & 1a responsabilidad estatal por privacion mpsla de 1a Iberlas que, finalmente, ha vemnde a eviderciase como Jha
resporsab Wdad de caracter cbietve en la que no hay hugar 2 efectuar ranguna c'ase de analisis diferente a los paramelos prefyadas por la Comoracion de
cieire de la unsticsitn Partiendo gesde el postulado contenide sn el art. 80 Supenor, la suscnia Magisirada estma que no en tedos 103 casos en qus una
persona haya sdo sometda a2 redds de aseguramenio consstente en delencion preventva. y nalments results exonerade de responsahilidad penat
rmediante santencia absoltona defadiva o su equivelente 5 porgque e hecho no existio, 1} porque & sndicade no o comeld 0, m) porgue la conducta no era
sonstitiva de heche purible Hene derecho a la mdemmzacon de los peruicios que dicha medida Y hubiers causado A diferenciz de lo expuesto porel H
Conssjo de Estads y por mis respetados colegas considaro que se dsbe siempre evdenciar fa legaldad de la medida de aseguramientd, puss en tapfo la
misma s haya adopiado dentro cel marco legal, es dedir, con sopode fackoo ¥ prebiatona que fa sustente haya skio oponuna, preventiva o haya evilado un
ganc mayor al conglomerade socia, diha delencion no debe ser catficada como musta

Sin perpncic de fo antenor, como qu era que & 'ema objets de esta confroversia se encuentra decantado por via junsprudencial, 1a suscafa Magistrada acogerd
tales prenuncianisiios, a tituio ce precedante pdioial, con base en el cnteno de obfigatoriedad que ello conlleva para los ueces de nstancia, 1al como se .eeen
gl siguienie apads ds la sertencia G-836/01.

v Son entonces ig Constiucion ¥ ia ley fos puntos de partiia necesanos de fa actnided judicial, que se complementan e nfogran a fravés de iz formuiaciin de
prngipios aridicos més o menos espesficos. constrrdos judicieimente, y que paimien fa realzacion de fa pistices mafenal en los casos concretos La
refarencia a la Consitucidn v a la fay como puntes de partida e le actwvidad pudioal, significa que Ios fueces se encuentran suplos prmtipaiments a estas dos
tuentes de derechs Precsamente on virfud e la suecitn a log derechos, garantias y hberfades conshitucionales fundamentales. estos peces estan ablgados a
mapetar fos fundamentos gritces meaante los cuales se han resusio stuaciones andlogas antenores Como ya se tyo eslta obgacion oe respele por fos
promios actos mplica. no solo of deber de resolver cas0s SIMINANeS de i@ MiSMa maners, sino. ademas, ef ae lenerlos en cuenta de manera expresa, 85 deci Ja
SBiKIACION de MOter SuS decisiones con base en su propta docthna judicial, pues como quedd sentado en fa Sentencia C-252001 anles olada eslfo consilye
una garantia genera para & eiercio de fos derechos de 25 personas y una garantfa espectica de ta confianza legrimma en le admnistianion de justicia”
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derecho a la reparacion por los dafios que se causen corno consecuencia de
la privacion injusta de la libertad, esto es: {3.1.) las normas que regulaban el
asunfo antes de la expedicidn de la Constitucion de 1991, {3.2.} la Constifucion
de 1991 y ef articuio 414 del decreto 2700 de 1991, que desanollo el articulo 90
constitucional en el tema que aqul se frala vy {3.3.} la Ley Estatuiaria de fa

Administracién de Justicia.
3.1. La reparacidn por privacién de la libertad antes de la Constitucidn de 1991

Con anterioridad a la vigencia de la Consfitucidn de 1991, la jurisprudencia
consideraba que Ia responsabilidad proveniente de fallas en la administracién
de justicia debia ser atibuida a la culpa personal de funcionario judicial que
hubiera incumido en dolo, culpa, refardo injustificado o error inexcusable y que
de manera excepcional, habia lugar a la responsabiiidad patrimonial del
Estado, cuando dichas fallas fueron propicgmente administrativas. Esto, en razén
del principio de la infangibilidad de la cosa juzgada y por falta de norma legal
que autorizara la indemnizacion de perjuicios en los supuestos de error judicial o

funcionamiento anommal de ia administracién de justicia.

Pero, a pesar de la carencia de normas que en forma explicita ordenaran ia
reparacion de perjuicios causados con los errores judiciales o ef funcionamiento
anommal de o adminisfracion de jusficia, la responsabilidad patrimonial del
Estado por falla del servicio judicial podia ser deducida de los arficulos 16, 20 y
23 de la Constitucién Polftica de 1886, que establecian el deber de las
qutoridades de Ia Republica de “proteger o todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra y bienes, y para asegurar e cumplimiento de los
deberes del Estado y de los parficulares”, que “los parficulares no son
responsobles ante las autoridades sino por infraccién de la Constitucidn vy de las
leyes” y que “'nadie podrd ser molestado en su persona o familia, ni reducido o
prision o arresto, ni detfeniclo, ni su domicilio registrado sino en virfud de
mandamiento escritc de autoridad competente, con las formalidades legales v

por motivo previamente definido en las leyes”.

Elderecho a la indemnizacion por fa prvacion injusta de (a libertad encontraba
también soporte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfficos,
aprobade por la Asamblea General de las Naciones Unidas con el vofo
undnime de sus asociados en Nueva York, el 16 de diciernbre de 1964,
ratificado por la ley 74 de 1968, que estoblece que "toda persona que haya
siddo degalmente delenida o presa, tendrd derecho efectivo a obtener

reparacion” {art. 9° num. 5] y que "cuando una sentencia condenatoria haya
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sido ufferformente revocada, o el condenade hava sido posteriormente
indultado por haberse producido o descublerfo un hecho plenamente
probaterio de ia comision de un error judicial, Ia persona que haya sufrido uno
pena como resultado de tal sentencia, deberd ser indemnizada, conforme a la
ley, g menoes que se demuesire que le es impulable en fodo o en parfe & no

haberse revelado oporfunaments el hecho desconocido™ {art. 14, num. 6}

lguaimente, en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, mas
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, rafificade por Colombic
mediarite la fey 16 de 1972, que en el arficulo 10 establece: "Derecho a
indemnizacion. Todg persong fiene derecho a ser indemnizada conforme g I

ley en caso de haber sido condenada en sentencia en firme por error judicial”.

En taf senfido, bien podia haberse echado mance de la jurisprudencia
elaborada en esa época para estucturar los diferentes regimenes de
responsabilidad  patrimonial del Estade por los darios causados por fos
auteridades publicas y en aplicacién de esos criterios ordenar la reparacion de

los danos causados con la achvidad judicial,

En efecto, la jurisprudencia de la Corporacion en aquel momento, deducia o
responsabilidad de las auforidades publicas por 1os dofios causades con su
actividad, con fundamento en los regimenes de falla probada, falla presunta
del servicio, dafio especial, © riesgo excepcional. En relacion con el primer
regimen se requeria acreditar la existencia de una falla del servicio en o
conducta causante del perjuicio sufrido por el demandante vy la relacién
causal entre ambos. Asl, bien podia haberse dado aplicacion a éste régimen
en los supuestos de privacidn de la libertad, para derivar la injusticia de la
medida de fa antijuridicidad de la conducta del juez que la ordenaba, como
se hacia en los eventos en que ia demanda se dirigic contra o autoridad

adminisfrativa que la hublera ejecufado.

Esto significa que 1os dafios causados a kas personas como consecuencia de la
privacién de Ia iibertad & la que hubleran sido somelidos anfes de que enfrarg
en vigencia Ia Constitucidn de 1991, deben ser impufados ol Estado con
fundamento en los normas del derecho internacional-Pacto internacional de
Derechos Civiles y Polfficos, la Convenciéon Interamericana de Derechos
Humanos-, jos articuios 16, 20 vy 23 de la Constitucion de 1886 y los criterios de
responsabilidad  pafrimonial que para esa época habia desarroliaco o

jurisprudencia vy fundamenialmente, con el criterio de falla del servicio, con el
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alcance que entonces se le hobia dado, esfo es, que habrd lugar a la
declaracion de responsabilidad demandada, en la medida en gue se
compruebe que en el proceso se incurmid en error o imponer ko medida de

aseguramiento ol demandante.

3.2 La privacion de la libertad en vigencia de la Conshitucion de 1991 y del
articulo 414 del decrefo 2700 de 1991

El arficulo 28 de la Constitucion consagra el derecho @ la fiberfad, pero preve
también o posibilidad de la privacion de este derecho, bien como penda o
medida de aseguramiento siempre que se cumplan fos siguientes requisifos: {if
mandamienifo escrito de auforidad judicial competente; (i) cumplimiento de
las formalidades legales, y (i} la existencia de molivos previamente definidos en

laley,

También ha sefiaglado la Corte Constitucional que la privacion de g liberfad,
como medida de aseguramiento, no confraviene la presuncion de inocencia,
ni ninguna ofra disposicion constitfuciondl, en fonfo dicha medida tiene
cardcter preventivo v no sancionatorio. ni desvirtua o presuncion de inocencia,
dado su cardcter precario, que no permite confundiria con la pena, aungue,
por razones de jusficia vy equidad sea posible compufar el fiempo de la

detfencién como parte de la pena.

Pero, ademas de cumplir con las exigencias constitucionaimente sefialadas, la
detencidn preventiva debe obedecer a unas finalidades muy concretas
refacionadas con la posibilidad de adelontar debidamente lg investigacion vy

con el cumplimiento de la pena:

"...El propdsita que crienta la adepcion de este Hpo de medidas es de
cardcter preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el resultado de
sentencia condenatoriac ni requieren de juicio previo; buscan
responder a los infereses de la invesfigacidn y de ia justicia of procurar
la comparecencia del acusado af proceso v Ia efeclividad de o
eventual sancidn que llegare a imponerse. La detencién persigue
impedite ol mputado ia fuga, la continuacion de su actividad
delictual o las fabores que emprenda para ocuitar, destruir, deformar
o desvirtuar elementos probatorios importantes para la instrucciéon”,

Las exigencias sefigladas en g Constitucion pora g procedencia de g medida
de aseguramiento armonizan con (o dispuesto en las normas internacionales de

derechos humanos que son aplicables en el derecho interno, por mandafo de
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los articulos 93 vy 94 de la misma Constitucion. Son elios: la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, ia Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, ef Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfficos v

la Convencién Americang sobre Derechos Humahos.

En desamrolio de esas disposiciones de orden superior, el arficulo 338 del Decretfo
2700 de 1991 establecio que la detencidn preventiva era procedente “cuando
contra del sindicado resulfare por 1o menos un indicio grave de
responsabifidad, con base en las pruebas legalimente producidas en el
proceso”?, requisito probatorio en relacion con ef cual la Corfe Suprema de
Justicia ~Sala de Casacion Penai- ha sefialado:

"La connotfacion de levedad o gravedad def indicio no comresponde
a nada disfinfo ol control de su senedad y eficacia como medic de
conviccidn que en ejercicio de la discrecionalidad regiada en la
valoracién probatoria redliza el juez, quien despues de contemplar
todas jas hipdtesis confirmanies e informantes de o deduccion
eslablece jerarquias segun el grado de aproximacidn a la certeza que
brinde el indicio, sin que ello pueda confundirse con una farifa de
valoracién preestablecida por el legislador. Se trata de una simple
ponderacidon 16gica que permite al funcionario judicial asignar ef
calificafivo de grave o vehemente dl indicio confingente cuando el
hecho indicante se perfila como la causa mas probable del hecho
indicado; de leve cuando se revela solc como una enlre varias causas
probables v podrd darle menguada categoria de levisimo cuando
deviene apenas como una causal posible del hecho indicado” 3.

En vigencia de la actual Constitucion se expidié el articulo 414 del Decreto 2700
de 1991-Cédigo de Procedimiento Penal que establecia que quien hubiera
estado privado de la liberfad v no fuere finglmente condenado, tenia derecho ¢
la reparacion de los perjuicios que la medida le hubiere causado: (il cuando la

decision hublera sido injusta v (i} cuando el sindicado fuera exonerado en

2 En ¢ arficulo 356 de la ley 600 de 2000, se establecid que Ia detencion preventiva “se impondia cuando aparezcan pot lo
menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas dentro del procese’, y et articulo
308 de Iz ley 906 de 2004 establece: “El juez de controf de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacion o de su
delegado, decretara |a medida de aseguramiento cuando de los elemenios materiales probatonos y evidencla fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legaimente, se pueda infenr razonablemente gue el imputade puede ser autor o
participe de fa conducta delictiva que se nvestiga, slempre y cuando se cumpla aiguno de los siguientes requisitos:t Que la
medioa de aseguramiento se muestre como necesana para evitar que el imputado obstruya el debido ejercidio de la justicia. 2.
(e e imputado conshituye un pelgro para ta sequridad de la sociedad o de la victima. 3 Que resulte probable que ef impuiado
110 comparecera at proceso o que no cumplica la sentencia”.

3 Corte Suprema de Justic:a, Sala de Casacion Penal, sentencia de 8 de mayo de 1587, exp 9858
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sentfencia absolutoria definitiva, u ofra providencia con iguales efectos, debido o
que el hecho no existio, el sindicado no lo cometié o no era constitutivo de hecho

punible. Ef texto de esa norma era el siguiente:

“Indemnizacion por privacién injusta de la libertad. Quien haya sido
privado injusfamente de fa libertad podrd demandar ol Estado
indemnizacién de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva 0 su equivalente porgue el hecho no existic, el
sindicado no lo cametid, o la conducta no constituia hecho punible,
tendra derecho a ser indemnizado por la defencion preventiva que le
hubiere sido impuesfa siempre que no hava causado Ia misma por dolo o
culpa grave”.

e aclara que las consideraciones que sobre la norma se hacen en esia
oportunidad estan limitadas ol contenido del segundo aparfe v ademds,
marginadas de cualquiera ofra inferpretacion extensiva o analégica que
pudiera hacerse de fa misma. Vale decir, que no se fijard el alcance del primer
aparte del arficuio 414 del Decreto 2700 de 1991, en tanfo establece el
derecho a la reparocion para quien haya sido “injustamenie privade de ia
fibertad”, ni se enifrard a definir si ademds de las causales faxafivamente
senaladas en la nomma hay lugar a deciarar la responsabilidad patimonial del
Estado, con un criterio objetivo y ampoco se referird a los eventos de in dubio
pro reo. Esto porque la deferminacion del alconce de esa disposicion se
circunscribird al caso concrefo, que claramente se inscribe en una de fas
causales de responsabilidad patimonial del Estfado, por privacidn injusia de lo
libertad.

En este orden de ideas, se sefdla que de manera undnime, la Sala ha
adoptado el criteric conforme al cual gquien hubiera sido sometido ¢ medida
de aseguramiento de detencidn preveniiva, pero finalmente hubiera sido
exonerado de responsabilidad mediante sentencia absolutoria definitiva o su
equivalentet, con fundamento en que el hecho no existid, el sindicado no lo
cometid o la conducks no era constitutiva de hecho punible, liene derecho a la
indemnizacion de los perjulcios que dicha medida le hubiera causado, sin
necesidad de acreditar que la misma fue ilegal, errada, o arbitraria, dado que
en dicha norma el legislador calificé ¢ priori la detencién preventiva como
injusta.

4 A Juicio de la Sala, e derscho a la indemnizacion por detencion preventiva debe ser el mismo cuando el procesc fermine no
solo por sentencia absolutoria, sino anticipadamente por preclusién de la investigacion {art. 443) o auto de cesacién de
procedimiento (art. 36), por cuanio éstas son decisiones equivalentes a aquélla para estos efectos Ver, por ejemplo, senlencia
de 14 de marzo y 4 de mayo de 2002, exp: 12 076 y 13 (38, respectivamente, y de 2 de mayo de 2002, exp 13.44¢
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En otros términos, cuando en la decision penal definitiva favorable af sindicado,
el juez concluye que ias pruebas que obran en el expediente e dan cerfeza de
que el hecho no existid, o de que de haber existido, no era constitutivo de
hecho punible, o de que el sindicado no fue el autor del mismo, la medida de
aseguramiento de detencion preventiva gque en razon de ese proceso se le
hubiera impuesto deviene injusta y por lo fanto, habrd lugar a declarar o
responsabilidad patrimonial del Estado por los danos que a misma le hubiera
causado, tanto al sindicado, como a todas las demds personas gue
demuestren haber side ofectadas con ese hecho, sin que para liegor a esq
conclusidn, en 1os precisos érmines del Oitimo aparte de ko norma citada, se
requiera redlizar ninguna otra indagacion sobre ia legalidad de la medida de

aseguramienio que le fue impuesta a aguel.

3.3. La vigencia de la Ley 270 de 1994 y la aplicacion del anl. 414 del Decreto
2700 de 1991

El articulo 48 de |la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia,
establece que "Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd

demandar of Estado reparacidén de perjuicios”.

...}

La Sala ha considerado que si bien el arficulo 68 de o Ley Estafutaria de ia
Administracion de Justicia se refiere a o responsabilidad patrimonial del Estado
en los eventos en los cuales la actuacién de cualquiera de sus Ramas u
érganos hubiera sido “abierfamente arbitraria”, dicha disposicién no excluye Ia
aplicacién directa del articulo 90 de la Constitucidon para dervar ef derecho a
la reparacién cuando los dafios provienen de una actuacion legitima del
Estadoe. adelantada en ejercicio de ky actividad judicial, pero que causa dafios
antijuridicos o las personas, en fanto éstos no tengan el deber juridico de
soportarios, come sucede con todos aquéllos dafios que sufren las personds
que son privadas de la libertad durante una investigacidon pendal, a pesar de no
haber comeftido ningin hecho punible, que son los eventos a los que se refiere

el arficulo 414 del Decreto 2700 de 1991, Sobre este aspecto ha dicho la Sala:

“Respecto del mismo arficulo, la Sala ha considerado que su
interpretacion no se agofa en la posbilidad de declarar la
responsabilidad de! Estado por defencién injusta, cuando ésta seda
flegat o arbitraric. En jurisprudencic reciente, se ha determinado que las
hipdtesis de responsabilidad objetiva, también por detencién injusta,
contempladas en el derogado arficuic 414 del decreto 2700 de 1991,
mantienen vigencia para resolver, de la misma forma, la
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responsabifidad del Estodo derivada de privaciones de fa fiberfad en
las cuales se haya aribado a cualquiera de Ios fres supuestos a los que
hacia referencia la citada disposicidén. Es decir, que despuégs de ia
enfrada en vigencia de g ley 270 de 1996, cuando una persona
privada de la libertad sea absuelfa "porque el hecho no exisfio, &l
sindicado no o cometié, o la conducta no constifuia hecho punible”,
se configura un evento de delencion injusta....™.

Ahora, es cierto que el Decrefo 2700 de 1921 perdié vigencia al enfrar a regir ia
ley 600 de 2000 -Cédigo de Procedimiento Pendal-, esto es, a pariir del 24 de
julio de 2001%-, y que ni este cdédigo, ni el subsiguiente -ley 906 de 2004-
contienen ninguna prevision relacionada con el derecho « la indemnizacién
por la privacidn injusta de la liberfad. En consecuencia, en relacién con los
hechos ocurridos con posterioridad «a lo entrada en vigencia de a Ley 600 de

2000 no podrd invocarse ef ariculo 414 como fuenfe normaliva de la

responsabilidad estatal.

Pero, la derogatoria deil articuio 414 del Decreto 2700 de 1991 y la carencia en
los subsiguientes cédigos de procedimienfo penal de una norma con el mismo
conlenide de ese articulo, no impiden deducir la responsabilidad patriimonial
del Estado por privacién injusta de la libertad en los mismos evenfos previstos
en aquél, esto es, cuando medianfe sentencia que ponga fin ol procesc o
providencia con efectos similares, se absveiva ol sindicado con fundamento en
que la conducta no existio, el sindicado no la cometié o el hecho no erg

punible,

Esto porque la responsabilidad pafrimonial del Estado tiene su fuenfe en el
articulo 90 de Ja Constifucién, norma que consagra el derecho a la reparacién
de los perjuicios causados por fas acfuaciones de las autoridades publicas,
cuando fales dafios sean antijuridicos, es decir, cuando los afectados no estén
en el deber juridico de soporiar esos dafios y quien sufre vna medida de
aseguramienio de detencién preventiva por una conducla que no era

merecedora de ningin reproche penal sufre un dafio anfijuridico,

5 Sentencia de 2 de mayo de 2007, exp 15 463, En o mismo senbdo. sentencias de 23 de abril de 2008, exp 17834y de 25 de
febrero de 2009, exp. 25 508, entre olras.

& iMediante ia ley 906 de 2004 se expid® un nuevo cddige de procedimiento penal, aungue la ley 600 de 2000 se contnud
aphcande en refacién con fos delitos de que trata el numeral 3° del arficulo 235 de ta Constitucion.
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Fl concepto de dafic anfijuridico, come se ha sefialado en la jurisprudencia y

en la doctring se desliga de su causacion anfijuridica.

Por lo tanto, aungue la medida de aseguramiento se hubwera dictado
atendiendo los exigencias constifucionales, esfo es, fundada en una causa
prevista en la ley, con el cumplimiento de los requisitos probatorios senalados.
por el fliempo indispensable para lo averiguacidon de los hechos, de manera
proporcional ¢ fa conducta redlizada, con el fin de evifar la fuga del sindicado,
asegurar su presencia en el proceso, hacer efectiva la sentfencia o impedir la
continuacion de su actividad delictiva, el dafio serd anfijuridico cuando esa
medida deviene injusta, porque la conducta que se inveshga no se materializd
en & mundo de los hechos, o habiéndose producido esa conducta, ef
sindicado no fue su autor, © cuando habiéndola ejecutado éste, fal conducta
no encuadiraba en la descripcion fipica o estaba amparada por una causal de
justificacidn 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 somefidas o una investigacion pendl,
cuando se cumplan estictamente los requisifos constitucional vy legalimente
previstos parg ko imposicion de esa medida de aseguramiento, la persono gue
sufra dicha limitacién tendrd derecho a que se le indemnicen los dafios que
con g misma se le hubieran causado, sin que se requiera realizar ninguna
valoracion diferente, cuando se profiere senfencica absoluforia o su equivalente,
por haberse demostrado que esa persona no ha incurido en ninguna
conducta digna de reproche penal, porque en fal caso ia medida devendrd
injusta. En pocas polabras: quien legal pero injustamente privado de su libertad,
fiene derecho a que se le indemnicen los danos que hubiere sufrido, porque en

tal caso fos darios causadaos con su defencion serdn anfijuridicos.

En sintesis, la responsabilidad potimonial del Estado debe ser declarada en
fodos agquellos casos en los cudies se dicte sentencia penal absolutoria o su
equivalenfe, porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometid o la
conducta no era constitutiva de hecho punible, con fundomento en el
segundo segmento normativo del orficulo 414 del decreto 2700 de 1991,
cuando la decisidn penal se profiera en vigencia de esa norma, esfo es,
cuando la sentencia penal ¢ su equivalente se hubieran proferido durante el
lapso comprendido entfre ef 30 de noviembre de 1991 y el 24 de julic de 2001, o

rnargen de que Ia privacion de la libertad o hubiera sufrido ef sindicado aun
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antes de lg vigencia de la norma, porque sélo desde la decision definifiva debe

entenderse consolidado el dafio anfijuridico.

Si ia sentencia penal absolutoria ¢ ko providencia equivalente se hubieran
dictado con posterioridad al 24 de julio de 2001, el fundamento normativo de la
decisién reparatoria o serd el arficulo 90 de la Constitucion, dado que los
supuestos previstos en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 coresponden
realmente a eventos de dafo anfijuridico, por ratarse de una privacién injusta
de la libertad, aunque causados con vna conducta juridicamentie irreprochable
del Estado.

Finaimente, en el evenio de que se reclame lo indemnizacion de daiios
consolidados con anterioridad a ka entrada en vigencia de la Consfitucién de
1991, esfo es, por privaciones de la liberfad sufridgs con ocasion de
invesfigaciones penales concluidas antes del 7 de jufio de 1991, la decisidn
reparatoria deberd fundamentarse en las normas del derecho infernacional-
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polificos v la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos- v en los arficulos 16, 20 y 23 de la
Conshitucidn de 1886, asi como en los criterios de responsabifidad patrimonial

del Estado que fueron desarroliados por la jurisprudencia en aquella época.

Es decir. que los dafios sufiidos por los demandanies por privacidn de su
liberfad antfes de que enfrara en vigencia la Consfitucién de 1991 y se
expiciera el articulo 414 del Decreto 2700 de ese mismo afio, san alibuibles of
Estado cuando esa privacion hubjera sido injusta, llegdl, © se hubiera incurido
en efror judicial. Para deducir fa responsabilidad deben aplicarse los regimenes
de responsabilidad patrimonial del Estade por los dafios causados por las
auvtoridades pablicas, que la jurisprudencia habia desarrollado hasta entonces
ffalla probada, falla presunta del servicio, dafic especial o riesgo

excepcional].”

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

De los folios 27 a 45 del expediente, se encuenira acreditado el parentesco
entre el demandante que ostenta la calidad de victima directa de la privacion
de la libertad y su ndcleo familiar, compuesto por padres, hija, hermanos vy

sobrinos.
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Mediante Resolucién de fecha 1° de abril de 2002 la Fiscalia Seccional NUmero
Cinco de Carfagena decreta ef alanamiento vy registro de varios inmuebles,

entre ellos el del actor {{l. 9 cdno pruebas 1).

A folio 10 del cuaderno de pruebas 1, obra copia auténtica de la Diligencia de
Alichamiento v Registro de fecha 2 de agosto de 2002, mediante el cudl se
captura en flagrancia al sefor REINALDO MANJARRES MUNOZ.

Milita ¢ folio 11 del cuaderno de pruebas 1, oficic de fecha 2 de agosto de
2002, mediante el cual el Fiscal Seccional 40 de Cartagena solicita al
Comandante del Batalldon Policia Naval Militar 21 recibir en cdlidad de
capturado al sefior REINALDO MANJARRES.

Mediante Resolucion de fecha 9 de agosto de 2002, la Fiscalia Delegada ante
los Juzgados Pencies del Circuito NUmero Once, profiere medida de
aseguramiento de detencion preveniiva contra el sefior REINALDO MANJARRES
MUNOZ, sin beneficio de la libertad condicional como participe de la conducta

punible de Rebelidn {fl. 22- 25 cdno pruebas 1).

Con Oficio No. 000202 de fecha 5 de agosio de 2002, ia Unidad Especializada
Delifos confra la Fe POblica, Pafrimonio Econdmico y Delitos Varios- Fiscal
Seccional 2, se dirige al Director de la Cdrcel Nacional de Sumariados de
Ternera solicitdndole se sirva recibir v mantener en ese establecimiento
carcelario al sefior REINALDO MANJARRES (fl. 27 cdne pruebas 1),

Mediante Resolucion No. 183 de fecha 3 de diciembre de 2002, la Fiscalia
General de la Nacidn - Unidod Especializada Delitos conira la Fe PUblica,
Patrimonic Econdmico y Delitos Varios- Fiscalio Seccional 37 concede al sefior
REINALDO MANJARRES la libertad provisiondl {fl. 85 cdno pruebas 5).

Por medio de Oficio No. 000589 de fecha 3 de diciembre de 2002, el Fiscal
Seccional 37 de la Unidad Especializada Delitos conira 1a Fe Piblica, Patiimonio
Econémico vy Delilos Varios, solicita a la Directora de la Cdarcel Sumarial de
Ternera dejar en libertad al sindicado REINALDO MANJARRES MUNOZ {fl. 49
cdno pruebas 5},

En fecha febrero 25 de 2004, la Fiscalia General de la Nacidén - Unidad

Especializada Delitos confra la Fe Publica, Patrimonio Econdmico y Delifos
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Varios- Fiscalio Seccional 38, cdlifica el mérifo de la investigacidn y profiere
Resolucidon de Acusacion por el delito de Rebelidn vy revoca el beneficio de
ibertad que venia disfrutando el seiior REINALDO MANJARRES [fi. 161-167 cdno
pruebas 2).

Mediante acta de fecha 14 de abril 2005 se llevd o cabo por parte de
funcionarios del CTl, la diligencia de captura del senor REINALDO MANJARRES
MUNQZ (fl. 34 cdno pruebas 3).

Con sentencia calendada 22 de septiembre de 2008, el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Cartagena, absolvid de la acusacidon que se le imputaba dl
sefior REINALDO MANJARRES MUNQ? v ordend su libertad provisional mediante

caucion prendaria {fl. 179-186 cdno pruebas 1},

Por medio de Oficic No. 2444 de fechag 27 de septiembre de 2005, e Jjuez
Cuarfo Penal del Circuito de Carfagena solicita al Director de la Carcel
Nacional de Sumariados de Termera dejar en liberfad inmediata al sefior

REINALDO MANJARRES MUNOZ (fl. 193 cdno pruebas 1).

Con base en las pruebas recaudadas, resulta evidente que el senor REINALDO
MANJARRES MUNOZ, fue privado de la liberfad, y recuperd su derecho gracias
a lo resuelto por el Juzgado Cuario Penal del Circuito de Cartagena que lo

absolvid de toda responsabilidad.

La sentencia mediante el cuadl el Juzgado Cuarto Penal dei Circuilo de
Cartagena, absolvié al sefor REINALDO MANJARRES MUNQZ, se fundaments en
lo siguiente: [...) §i en la certeza no hay un solo elermnento de duda v en duda uno de
certeza y si ¢l testimonio sdlo debe indicar un grado de persuasién maxima v no o
presenta no existe la cerfeza. Entonces con el material probatorio de este proceso ef
cual no hace flegar al convencimienfo que con respecto a el sindicado, se debe
reconocer que no existe prueba. es decr, que no existe cerfeza por parte del
despacho, que su conducta se atibuye q la de perfenecer a ningin grupo antes
seficlado, ni mucho menos de realizar fos hechos que se le endilgan para efectos de
fos sefalamientos que le hiclera la fiscalia general de la nacién (sic); Por todo esto
surge la necesidad de dictar sentencia absolutoria o favor del procesado v, por tonto
conceder la libertad provisional en los términos del arficulo 365 del C. de P.P., numeral
3y 368 ibidem.”
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Teniendo en cuenia las pruebas arrimadas al plenario, se puede afirmar que la
medida de aseguramiento del sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ fuvo una
duracién de nueve (9) meses vy trece (13} dias, es decir, desde el 2 de agosto al
3 de diciembre de 2002 y del 14 de abril af 27 de sepliembre de 2005.

Del mismo modo aungue la Fiscalia General de 1a Nacion argumenie en su
defensa que carece de responsabilidad, toda vez gue actud en cumplimiento
de un deber v en cumplimienio del procedimiento que las normas establece,
se fiene en cuenia que ol tratarse en este evenio del criterio de
responsabilidad objetiva, le correspondia a la entidad demandada o carga de
demostrar que la privacion de Ia libertad de la que fue objeto el demandante,

se dio como resultado de fa culpa exclusiva de la victima,

Asi las cosas, ¥ teniendo en cuenta gue la enfidad demandada se abstuvo de
demostrar que la privacion de la libertad del actor hubiera ocurido como
consecuencia de la culpa exclusiva de la victima, entonces la Sala concluye
gue en el presente caso se dan todos los presupuestos necesarios para que
pueda predicarse la responsabilidad a cargo de la entidad demandada, en la
medida en que la privacion de la libertad del demandante fue una carga que

éste no estaba lamado a soportar,

Sobre la medida impuesta, considera la Sola que no tenian 1os demandantes el
deber juridico de soportarla, pues como se observa en las consideraciones
de la sentencia de fecha 22 de septiembre de 2005, proferida por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de Carfagena, las pruebas que lo incriminaban no

eran suficientes para deducir la responsabilidad del sindicado.

Los hechos anteriormente probados permiten concluir que, efectivamente, el
sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ fue objeto de medida privativa de su
libertad y posteriormente exonerado de responsabilidad porque no existio
prueba que acreditara la responsabilidad del sindicade en el delito de
Rebelidn, lo cual, como se vio en precedencia, consiiluye uno de los
fundamenios previstos por el legisiador, a poartir del articvlo 90 de 1o
Constitucion Politica, como causa de indemnizacion de perjuicios a cargo dei
Estado.

Es asi como se evidencio la responsabiidod del Estadc en los perjuicios
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causados a parlir de [a privacién de la libertad a la gue fueron sometidos [0S
demandantes, y ello es asi, 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 proteger a los ciudadanos en su vida, honra, bienes, creencias vy
demds derechos vy libertades {art. 2° C.N.}, debiendo adoptar las medidas
perlinentes para que la restiiccion de sus derechos se ajuste a las perceptivas
normativas existentes para cada coso con miras a garantizar la efectividad de
la medida, pues resulta un verdadero desotino mantener o los ciudadanos
injustamente privados de su libertad so pretexto de cumplir una funcién

investigativa.

Asi las cosas, al haber sido 1o Fiscalia General de fa Nacidon quien impuso la
medida restriictiva de la libertad al sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ que se
prolongd durante nueve {9} meses y trece (13} dias, por la supuesta comisidn de
la conducta punible de Rebelidn, sin quedar plenamente comprobado que
éste hubiese cometido dicha conducta, obligado es concluir gue esa privaciéon
injusta fue la generadora de perjuicios de orden patrimonial y extrapotrimonial
causados a los demandantes, razones que determinan la consecuente
obligacidon para lo Administracion de resarcir a los demandantes, pese a que
contra el mismo actor obra ofrg investigacidn penal por el presunto delito de
Peculado por Aplicacién Oficial Diferente, llevado a cabo dentro del proceso

penal No, 9522, ajeno al gue agquf se estudia.
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

PERJUICIOS MATERIALES

Dano emergente: El arficulo 1614 del Cédigo Civil define el dano emergenie
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 dano emergente es entonces, la pérdida econdmica
qQue se causa con ocasidén de un hecho, qaccion, omisidon U operacion
administrativa imputable a la entidad demandada que origina el derecho a la
reparacion. En ofras palabras y, en consideracién con el principio de
reparaciéon integral del dano consagrada en el arficulo 16 de la Ley 444 de

1998, solamente puede indemnizarse a fitulo de danc emergente ios valores
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que empobrecieron a la viciima o que debieron sufragarse como

consecuencia de ia ocurrencia del hecho generador del daio.

En la demanda se tasan dichos pertjuicios en la suma de $4.300.000 por
concepto de honorarios profesionales adeudados por la defensa en el proceso
penal en contra del sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ, sin embargo, se
encuentra acreditado con las constancias visibles a folios 51 a 54 del
expediente que los abogados defensores Marta Leonor Salas Sanfrich vy
Guillermo Quintero Montes se les canceld la suma de $1.900.000 vy $4.400.000,

respectivamente.

De igual manera se encuentra demostrada la defensa ejercida por los
profesionales del derecho dentro del expediente penal, o cual se puede
corroborar a folios 20, 21, 29-31, 141 del cuaderno de pruebas 1, 175, 178, 204

cuaderno de pruebas 2.

Fn consecuencia se reconocerd la suma de $46.300.000 gue se aciualizard

conforme lo dispone el articulo 178 del C.C.A.
Férmula

Va = indice Final x Vh

indice Inicial
Donde:

Va, es la suma debida actualizada,
indice final, es el IPC expedido por el DANE vigente a la fecha.

indice inicial, es el IPC expedido por el DANE vigente cuando se hizo el pago,
esto es sepliembre de 2002.

Vh, es la suma adevdada.

Va= 114,23 (ipc sept/2013] x $6.300.000
70,26 {ipc sept/2002)

Va =$10.242.455,84 Dano emergente
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Lucro cesante: Este comprende la falta de produciividad que se derive del
acaecimiento del hecho, como seria para el caso |0 dejado de percibir por
parte del sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ en razdn de la privacién injusta

de la libertad de que fue objeto.

Al respecto, la parte actora gporta los siguientes documentos tendientes @

demostrar los perjuicios ocasionados con la privacion injusta de la liberiad:

1.- Respuesta a la peticidon presentada por ef sefior REINALDO MANJARRES, por
parte de la Secretaria de Educacion Distital de Cartagena, de fecha 30 de
noviembre de 2005, mediante el cudl se certifica que el sefor MANJARRES
MUNO1 pariicipd en el Concurso de Méritos Docentes v Directivos Docentes
2004 en el Distrito de Cartagena y aplicd la prueba de aptitudes, competencias
basicas y psicotécnicas, ebteniendo un punitaje de 64.30, y para fecha de la
entrevista prevista para el dia 1 de junio de 2005, el senor REINALDO no asistio,

quedando inmediatamente por fuera del proceso de concurso {fi. 47).

La presente prueba documental, no es dbice para reconocer perjuicio algunao,
toda vez que lo que existia era una mera expeciativa por parte del actor, yao
que no se hablan agotado todas las etapas del concurso de méritos, no siendo
posible deducir si el actor efectivamente entraria o conformar la lista de

elegibles y posteriormente nombrado al cargo opcionado.

2.- Certificado suscrito por el Director Regional del Caribe del Programa de 1as
Naciones Unidas para el Desarrolio, de fecha 14 de diciembre de 2005,
mediante el cual informa que el sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ se
capaciié como Agente de Desarrollo Local en el marce del programa de
Desamollo Local y Paz con Aclivos de Civdadania de Carfagena y fue
seleccionado como Coordinador de la Unidad de Intervencion Teritorial Ut 1

para iniciar fabores el 12 de julio de 2008, con un salario de $2.100.000 {fl. 48)

Frente af anterior documento, la Sala no encuentra probado el perjuicio
ocasionade por concepto de lucro cesante, pues dicho cerfificads si bien
senala la fecha de inicio de labores y el salaric a pagar, no existe una fecha
cierta de terminacion de! trabajo, de modo que no resuita posible deducir si el
actor laborarfa por uno © por varios meses, luego entonces, se niega por este

concepio.
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3.- Contrgto de Trabajo a Término Fijo Inferior o un aho para Profesor
Catedrglico. Mediante contrato de frabajo la Universidad Tecnolégica de
Bolivar coniraid los servicios profesionaies del senor REINALDO MANJARRES
MUNOZ como profesor de catedra con fecha de inicio 24 de enero de 2005 vy
fecha de terminacion 21 de mayo de 2005, con un numero de horos laboradas

de 32 y el valor pagado por cada hora fijada en la suma de $16.100 (fl. 49).

De lo anterior, se infiere aue el confrato de frabgjo celebrado entre la
Universidad Tecnoldgica de Bolivar y el sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ,
iniciaba a partir def 24 de enero de 2005 y terminaba el 21 de mayo del mismo
ano, v feniendo en cuenta que el actor fue capturado por segunda vez y
privado de la libertad €l 14 de abril al 27 de septiembre de 2005, solo frabajd
por el &rmine de tres meses, dejondo de devengar los dos Ullimos meses del
contrato, esto es, abril y mayo de 2005, por 1o que tomard como base para
liquidar el lucro cesante las 32 horas dejadas de laborar de los meses de abril y
mavoe, multiplicado por el valor correspondiente al pago de las horas, esto es
$16.000, para un total de $1.024.000 que es 1o dejado de percibir.

Asl las cosas tenemos que, para ta fecha de la captura - 14 de abril de 2005- el
actor devengaba mensualmente 1o suma de $512.000 {32 horas por $16.000), v
por haber sido privado de la libertad dejd de devengar fos dos Uliimos meses
que le restaban dei contrato de trabajo, por lo tanto se e reconocerd por éste
concepto la suma $1.024.000 v se tendrd este Ultimo vaior a fin que la
indemnizacion sea integral tal como lo dispone el articulo 14 de la Ley 444 de
1998, durante el periodo 1° de abril y 30 de mayo de 2005, para un fotal de 2

eses.

Como la suma anterior se encuentra a precios de enerp de 20035, se ordenard
su actualizacion de conformidad con o previsio en et articulo 178 det C.C.A.,

usando la férmula gue detalla a continuacidn:

Va = indice final x Rh

indice inicial

En la que el volor presente {(Va) se determina multiplicando el Vator Histérico
{Vh) qgue es lo dejado de percibir por el demandante por concepio de

remuneracion dejaca de percibir durante los dos Ultimos meses estipulados en
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el contrato de trabajo ($1.024.000) por el guarismo que resulie de dividir el
indice final de precios ol consumidor, vigente a Ila fecha (114,23
sepliembre/13}, por el indice vigente a la fecha en que debid efectuarse el

pago (69.94, mayo/2005),

Va= 114,23 x ($1.024.000)
83.03

Va = $1.408.786,22

Ahora bien, como el actor siguid privado de la libertad haosta el 27 de
sepliembre de 20085, y el confrato de trabajo terminaba en mayo del mismo
afo, se liquidard el periodo comprendido desde el 1° de junio al 27 de
septiembre de 2005 y como durante este lapso de tiempo se presume que €l
actor era laboralmente activo, 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 |d
persona privada de su libertad durante su reclusidon, se presumird que percibia
por lo menos un salarnc minimo legal mensual vigente, de suerte que se
reconocerd por concepto de lucre cesante mensual el equivalente al salario
minimo vigente al momento de la imposicién de la medida de aseguramiento?,
establecido en $381.500, valor éste que actudlizado a la fecha de esta
sentencia resulta inferior al salario minimo mensual legal vigente a lg fecha del
fallo que es de $589.500, por lo que se tomard éste (ltimo como base para el
cdiculo de la liquidacidn de perjuicios. A este salario se le incrementard un 25%
por concepto de prestaciones sociales, toda vez que su reconocimiento opera

por disposiciéon legal.
Para la liquidacion debe tenerse en cuenta que:

- Bl sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ, estuvo injustamente privado de su
libertad en el ano 2005 por un espacio de cinco (5] meses y trece (dias), es

decir desde el 14 de gbril al 27 de septiembre de 2005, pero se liquidard a partir

7 Acta de fecha 14 de abril 2005 se [leve a cabo por parte de funcionatios del CT1, la diigencia de captura del sefior REINALDO
MANJARRES MUNOZ (. 34 cdno pruchas 3).




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-004-23.31-003.2007-00610-00
REPARACION DIRECTA

Pagina, 28

del 1° de junic al 27 de sepliembre de 2005, fiempo durante el cudl se presumia
gue devengaba el salario minimo legal mensual vigente.
- B solorio bose de liquidacidn es de $58%.500 vy, sumdandole un 25%

correspondiente a prestaciones sociales, asciende a ia suma de $736.875

indemnizacion debida:

S=Ra {1 +ijn -1
|

Donde:

S = s la indemnizacidn a obiener.
Ra = Es la renta ¢ ingrese mensual gue equivale a $7346.875
i = Interés puro o técnico: 0.004867.

n = NUmero de meses que comprende el periodo indemnizable: esto es, 3

meses vy 24 dias para un total de 3,86 meses.

S=736.875{1,004867)388 - 1 =$2.864.193,34

0,004867
Total: $2.864.193,34

En consecuencia, se reconocerd la suma iotal de CUATRO MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS CON
CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS M/CTE {$4.272.979.56 m/cte} por concepio de
jucro cesante del periodo comprendido del 14 de abril al 27 de sepliembre de
2005.

Ahora bien, no se concederd lucro cesante con respecto A la primera captura
del actor, esto es, desde el 2 de agosto al 3 diciembre de 2002, como quiera
que poara demostrar tal perjuicio no dllegan al plenario ninguna prueba
documental, ni testimonial que acredite g actividad laboral que desarroliaba
cuando se produjo su privacion de lg libertad, de donde resulta que no cuenta
ja Sala con elemento probatorio aiguno para acceder a esta reclamacion de

los demandantes y por ello, se negard esta pretension.
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PERJUICIOS INMATERIALES:

Dafie moral: En el libelo introductor, se solicita se reconozca la suma de 100
salarios minimos para la victima directa, su hija, compafera permanente vy
padres, {a suma de 50 smimv para cada uno de los hermanos, la suma de 40
smimy para cadda uno de los sobrinos, la suma de 30 smimyv para cada uno de
los suegros, la suma de 25 smimyv para cada unhe de los cunados v la suma de
20 smimv para cada una de las amigas, por la tristeza, angustia, dolor, afficcién,

estigmatizacion vivido a causa de la privacidn injusta de fa libertad.

En este punfo es necesario anotar que el dafo se presume para la victima
directa de lg privacién injusta de ia ilibertad, ast como para sus padres, hijos,

conyuge, y hermanos.

En relaciébn con la prueba de los dafos morgles, frente al tipo de

responsabilidad estudiado el Consejo de Estado ha sefqiados;

“... Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre I causacion de
dafios morales a los actorées, por presuncidon de hombre, las reglas de la
experiencia indican que la imposicion y ejecucion de una medida de
aseguramientfo consistente en defencidn preventiva, mdxime si se fiene en
cuenta que es injusta, sumado of hecho de que ésfa no conté con el
beneficio de libertad condiciondl, indiscutiblemente producen en el sujelo
pasivo afectado con la medida un daffio morai, por ser evidente que la
infernacion de una persona en un centro carcelario de suyo genera
angustia y sufimiento moral, pues, como es apenas naturgl y obvio, por
regla generdl ese tipo de hechos no son precisamente fuente de alegria,
gozo o regocijo espiritual; por el contrario, por corta que sea su duracidn en
el tiempo, causan perturbacién emocional y desasosiego, en razén de
privar a o persona de un derecho fundamenital y consustancial of hombre,
como lo es Ja liberiad. Sobre el parficular, resulia jlustrativa g siguiente
valoracidn del Tribunal Superor Espaiol expuesta en senfencia def 30 de
junio de 1999: "A cualquiera le supone un grave perjuicio moral el
consiguiente despresfigio social, v fa ruptura con el entorno que Ia prisién
comporia, ademas de Ja angustia, ansiedad, inseguridad, inquietud,
frustracion. fastidio, imitacidon o femor que suele conflevar.  Asimismo, ias
circunsfancias de edad, salud, conducta civica, hechos impufados,
antecedentes pendles o carcelarios fienen relevancia parg una eventual
individualizaciéon de las consecuencias con €l consiguienfe reflejo en la
cuantia de la compensacion econémica de aquél...”

Y en ofra oportunidad reiterd?:

"o bien en el plenaric no obran pruebas concretas que acrediten

# Conseju de Estudo. Sevcson Tercern Consejero Poneste Dr - German Rodriguez Vidannzar, sentencia de 14 de marzo de 2002, radicacion
nwmere, 25000-23-26-000-1993-9097-0 {12076, Actor Jaume Valencia Martinez v Owros. Demandado Ministerio de Justicia y
el Derecho.

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Consejero ponente Dr. Mauricto Fajardo Gomez. sentencia de 4 de diciembre de 2006,
radicacton nlimery” 23000-23-26-000-1994-093 1 7-01{13168)
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directarnente la existencia y entidad de fales sentimientos de fristeza y
dofor. lo Sala enfiende que, con base en las reglas de lo experiencio
ampliocmente reconocidas por g jurisprudencia, ese cdolor puede
vélidamente inferirse en la persona de la victima del dafio antijuridico
causado por el Estado, sefior ... asi como en las de sus padres, hija menor
de edad y conyuge o compdafiera permanente, razén por la cudl, sin que se
haga necesario ahondar en mayores argumentaciones, se reconocerd y
dispondrd el pago de este rubro del perjuicio alos demandantes...”

Es claro entonces, de acuerdo con lo acabade de citar, que la mdxima
Corporacion de o Contencioso Administrativo no ha exigide pruebas del dofo
moral sufrido por las victimas v su parientes cercanos, ol partir de |la acertfada
presuncion de dar por existente el sufiimiento, desasosiego, congoja vy
frustracion que conlleva la privacion de la iibertad, sea en centro de reclusion
penal o domicilio, mas cuande posteriormente se declara inocente dl

deifenido.

Bajo estas orientaciones, y teniendo en cuenta la pauta jurisprudencial para el
reconocimiento de los perjuicios morales dependiendo del iempo gue dure la
privacion efectiva de la libertad, el H. Consgjo de Estado, Saio de 1o
Contenciosc Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “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 ia
siguiente forma: “Por fal razén, tomard el fiempo que actor permanecié
efecfivamente privado de lg libertad {9,63 meses} v lo mulliplicard por 5,1 que
es el numero de salarios minimos fegaies mensuales que en promedio la Salg ha
reconocido por cada mes de detencién, de donde resuifa que el monto de la
indemnizacion debida al sefior José Anfonio Romero Martinez es de cuarenta y

nueve {49} salarios minimoes legales mensucales vigentes.”

De acuerdo con estos parametros establecidos por el H, Consejo de Esiado, &
promedic del valor corespondienie a un mes de privacidn de libertad
reconocido es de 5.1 salarios minimos legaies mensuaies vigentes. Si se aplica
dicho criterio temporal de cuantificacion a la situacién del sefor REINALDO
MANJARRES MUNOZ, se fiene que el valor de la indemnizacion que debe
reconocerse por su perjuicio moral es de 48,11 salarios minimos legaies
mensuales vigentes. Dicho vaior se obliene de convertir a meses el periodo de
A detencidn nueve (9} meses vy trece {13) dias, y mulliplicaro por el valor del

promedio indicado.
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En el proceso se recibieron las declaraciones de las seforas EDITH DEL
SOCORRO MUNOZ PUELLO, MARIA EMPERATRIZ VITOLA HERNANDEZ y DEISY DEL
CARMEN CACERES MANJARRES {fl. 184-189), quienes coincidieron en manifestar
sobre el dolor, ia afliccidn sufrida por el actor, su hija, sus padres, hermanos y
compafiera permanenie, por lo tanto, se liquidard la indemnizacién por
perjvicios mordales teniendo en cuenta la intensidad sufrida por las victimas
indirectas, que por no haber padecido sobre su humanidad la privacion de su
libertad, se infiere que el dolor es menor que ¢l padecido por el directo
implicado en la investigacion penal, y como quiera gue el dano se presume
parg la vichma directa de la privacion injusta de la libertad, ast como parg sus
padres, hijcs, cdnyuge, y hermanos, se procederd a tasar de la siguiente

manera.

1. REINALDO MANJARRES MUNOI VicHima directa © 48,11 smimv
.. 24 smimy
2. ANGELI ALUNA MANJARREZ PEREZ Hijor :
_ ’! 24 smimyv
3. MARIA CRISTINA PEREZ ROMERO Compaiiera
4, JUAN BAUTISTA MANJARRES JULIO Padre 24 smimy
- . 24 smimv
5. DELIA MUNOZ DE MANJARRES Madre |
6. LUIS ALFONSO MANJARRES MUNOZ | Hermano 12 smimv
_ 12 smil
7. JUAN BAUTISTA MANJARRES MURIOZ | Hermano , ey
. Coo
8. EMIRO JOSE MANJARRES MUNOZ Hermano - 12smimy
9. BEATRIZ MARIA MANJARRES MURIOZ | Hermana 12 smimy
10. LILIA ESTHER MANJARRES MUNOZ Hermana b 12 smimyv
11. MARY LUZ MANJARRES MUROZ Hermana L 12 smimy
12. ALICIA MANJARRES MUNO?Z Hermana 12 smimv
13. ROSAURA MANJARRES MUNOZ Hermanda P12 smimv
f
14. MARTHA MANJARRES MUNOZ Hermana L 12 smimy
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Como guiera gue no obran pruebas concretas que acrediten direcia o
indirectamente la existencia y enfidad de senfimientos de fristeza y dolor
sufridos por los sobrinos, suegres, cunados y amigas de la victima directa, se
negard el reconocimienio de perjuicio moral con respectio de 10s sefiores LUIS
ERNESTO CACERES MANJARRES, JOSE ALFREDC MANJARRES BERVEL, JHON
JAIRO MANJARRES RODRIGUEZ, DEISY DEL CARMEN CACERES MANJARRES,
MARLYN DEL CARMEN CARMONA MANJARRES, LUZ DARY MANJARRES MUNOZ,
ELINA DEL CARMEN ROMERO, JOSE GABRIEL PEREZ GARCIA, CRISTINA MARIA
PEREZ ROMERO, JOSE GABRIEL PEREZ ROMERO, LILANA BEATRIZ CASTRO
CORDERC y ONEIDA DEL CARMEN NAVARRO ACUNA,

COSTAS.

For ¢itimo, no encuenira la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerie condena en costas, en armonia con la prevision
del arficulo 171 del C.C A,

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Saia de Decisidon
No. 004, administrando justicia en nombre de ko Republica y por autoridad de

laley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, conforme ¢ lo expuesto en ia parte mofiva

de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR administrativa y patrimoniaimente responsable o o
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de los perivicios coausados a los
demandanies, por las razones expuestas en la partfe mofiva de esta

providencia,

TERCERO: CONDENAR o la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION q

reconocer y pagar las siguientes sumds de dinero:
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1. Para el sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ:

«Por concepto de perjuicios materiales en la moddlidad de daho
emergente ia suma de DIEZ MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON OCHENTA Y CUATRO C/VOS
M/CTE ($10.242.655,84} y por lucro cesante [a suma de CUATRO MILLONES
DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS
CON CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS M/CTE ($4.272.979.56 m/cle} vy

e Por concepto de dafio moral la suma de CUARENTA Y OCHO PUNTO
ONCE (48.11) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, en su

calidad de victima directa de la detencién injusta.

2. A cada uno de los senores MARIA CRISTINA PEREZ ROMERO, JUAN
BAUTISTA MANJARRES JULIO y DELUA MUNOZ DE MANJARRES, se les
reconccerd una suma de dineroc equivalente a VEINTICUATRO {24)
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, en su calidad de
coényuge la primera y padre y madre los segundos de ellos, del serior
REINALDO MANJARRES MUNOZ,

3. Ala menor ANGELI ALUNA MANJARREZ PEREZ se le reconocerQ una suma
de dinero equivalente a VEINTICUATRO (24) SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES en su cdlidad de hija del sefior REINALDO
MANJARRES MUNOZ,

4. Para cada uno de los sefiores LUIS ALFONSO, JUAN BAUTISTA, EMIRO JOSE,
BEATRIZ MARIA, LILIA ESTHER, MARY LUZ, ALICIA DEL CARMEN, ROSAURA,
MARTHA CECILIA MANJARRES MUNOZ se reconocerd la suma equivalente
a DOCE (12} SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES en su
calidad de hermanos del sefior REINALDO MANJARRES MUNOZ,

CUARTO: NEGAR la demds pretensiones de la demanda.

QUINTO: La sentencia se cumplirGd dentro de los términos previstos en oS
articulos 176 ¢ 178 del C.C.A, atendiendo los términos de la sentencia C-188 de

1999 proferida por la Corfe Constitucional.

SEXTO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.
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SEPTIMO: En firme ésta providencia, por Secretaria comuniquese a tas partes en

la forma y términos previsios en el articulo 173 del C.C A,

OCTAVO: Una vez en firme esta providencia, procédase al archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: Bl provecio de esta providencia fue estudiado v aprobado en sesidn de la fecha.,

LOS MAGISTRADOS

- A o
(G acloiomtes



TRIBAL COTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1285
(ART. 323 C.P. C.)

CLASE DE PROCESO + ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO |

DEMANDANTE : ROSA BERMUDEZ DE WILCHES

DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
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Por el Secretario, {
. 'l. |

JUAN CAR\; GALVY!IS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADOQ EL PRESENTE
EDICTO,
Cartagena, VEINTIUNO (21) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de ta tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTQ?
JBG

L
Cenfro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Fiso
E-Mail:stadcaena@cendojramaivdicial.gov.co
Teldfonn: 6649718




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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de tndias D.Ty C., Octubre Treinta y uno {31) de dos mil frece
{2013]

SENTENCIA NG § 7 7201§
B
Tema: Regjuste pensional Ley 6% de 1992 y Decretfo Ley 2108 de 1992

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 13-001-23-31-004-2007-00122-01
Demandante: ROSA BERMUDEZ DE WILCHES

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSAIL2
9201 de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
procede a resolver el recurso de apelacidn inferpuestio por la parfe
demandada confra 1a sentencia de fecha siete {7) de septiembre de dos mil
once ([2011), profernda por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena de Indias D.7. y C., que accedid o

las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A traves de apoderado judicial consfituido ol efecto, la Senora ROSA

BERMUDEZ DE WILCHES instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHC confra EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR para que, previo el trdmite a que hubiere lugar, se declare la nulidad

de! acto administrativo presuntc mediante el cual se negd la peticién
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presentada el 21 de febrero de 2006, v se agotd la via gubemativa, ante el
senor Gobernador del Departamento de Bolivar, donde se le solicitd el pago
de la nivelacién ordenada por la ley 6% de 1992 vy su decreto reglamentario
2108 de 1992.

Manifiesta gue como consecuencia de la anterior declaracién, en calidad de
restablecimiento del derecho solicita gue se ordene el pago de la respectiva

nivelacion.

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, la demandante afima gue es
pensionada del Departamento de Bolivar, desde antes del 1° de enero de
1989, exactamente desde el 15 de septiembre de 1989, como sustituta del
causante Luis Carlos Wilches Sumoza mediante Resolucidén No. 810 del 22 de

marzo de 1990.

Sostiene que no se le ha reconccidoe la nivelacién establecida por la ley 6° de

1992 vy su decreto reglamentario 2108 de 1992,

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La demandante considera que mediante la  expedicidn del acto

administrativo se violaron las siguientes disposiciones normativas:

Constitucion Politica: Articutos 1°, 13, 25, 29 v 53.
Ley é6°de 1992: art, 116
Cecreto 2108 de 1992 art. 1°y 2°.

Manifiesta que el Consejo de Estado en diferentes fallos ha sefalado que a
todos los pensionados de los departamentos, municipios, distritos y sus
entidades descentralizadas deben pagdrseles los reajustes ordenados por la
Ley &° de 1992 en su articulo 116, por violacidn del articulo 13 de la
Constitucion Politica gue consagra laigualdad de todas las personas, dandole

aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad, ya gue el articuio 4° de ia
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misma preceptia que en caso de incompatibilidad entre la Carta Suprema y

una normd inferior se dard aplicacion o la norma constitucional.

Sendala que la demandada para los aios anteriores a 1989 reqjustd ias
pensiones en el mismo porcentgje que a sus trabajadores activos, es decir, sin
tener en cuenta los mandatos del articulo 1° de la Ley 4° de 1976, tan solo
tomando como base para los aumentos ano por ano los establecidos por los
decretos que reqgjustaban el salarioc minimo, como se hizo a partir del ano
1989.

lt. CONTESTACION DE LA DEMANDA

B apoderado del Deparfamentc de Bolivar, no presentd escrito de

contestacién de la demanda.

lIl. SENTENCIA IMPUGNADA

El dia 7 de sepliembre de 2011, la Juez Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena dictd fallo de primera instancia
accediendo a Ias pretensiones de la demanda, y en su parte resolutiva

decidid:;
"FALLA

PRIMERQ. Declidarese la nufidad del acto ficto o presunto derivado del silencio
administrativo negative constituido de la no contestacion a la peticidon
presentada por la accionante en fecha 21 de de {sic) febreroc de 2006, de
acuverdo a lo expresado en la parte mohva de esta providencia.,

SEGUNDOQO: Como consecuencia de lo anterior, condénese a la enfidad
accichada a efectuar el regjuste pensional establecido en el decreto 2108 dei
29 de diciembre de 1992, a la pensién que devenga la sefiora Rosa Bermudez
de Wilches.

TERCERQ: El anterior regjuste se hard en un 28% distnbuido en un 12% para 1993,
12% para 1994 y un 4% para 1995 como lo expresa ef decreto 2108 de 1992, o
partir del 1 de enero de cada afo, pero el pago efectivo se realizard a partir

de la mesada del 21 de febrero de 2003, de conformidad con lo expuestc en
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la parte motiva de esta providencia, ya que respecfo de las demds mesadas
operd el fendémeno de la prescripcion.

{.).”

Sostiene la juez de primera instancia que, la actora tiene derecho a que se le
reconozca el regjuste pensional de acuverdo con el arficulo 1° del decreto
2108 de 1992, por lo tanto, las pensiones de jubilacion del sector publico del
orden nacional reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 gue
presenten diferencias con los aumentos de salarios serdn regjustados a partir
del 1° de enero de 1993, 1994 v 1995, por tanto la ahora demandante se hace
acreedorg a los redjustes correspondientes enunciados en el numeral 1° del
decreto 2108 de 1992 y dicho regjuste corresponde a 12% para 1993, 12% parg
1994 v 4% para 1995, lo cual arroja un 28% en su totalidad, sin embargo el
pago efective se hard feniendo en cuenia la prescripcion trienal de las

mesadas pensiondales.

Concluye afirmando gue el regjusie pensional serd a partir del 21 de febrero
de 2003, ya que si bien se encuentra prescrita la diferencia correspondiente
para los anos 1994, 1995 y siguientes, la demandante tendria derecho a gue
sus mesadas pensionales vinieran reqjustadas, por lo gue goza del derecho dl

pago de las diferencias ya comentadas.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada a fravés de su apoderado judicial, interpuso y sustentd
el recurso de apelacion confra la sentencia proferida el 7 de septiembre de
2011, dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A. con las
modificaciones gue le fueron infroducidas por ia Ley 1395 de 2010, solicitando

su revocatoria.

Sustenta su recurso aduciendo gue, el Deparfamentoc de Bolivar ya le
reconccio y ordend al actor el pago de 1a diferencia resultante del regjuste
pensional a que en redlidad tiene derecho la actora con fundamento en las
leyes 4 de 1966, 4 de 1974, 71 de 1988 vy 100 de 1993, las cuales ordenan el
regjuste de oficio gue cada ano se le deben hacer g las pensiones por

concepto de jubilacion, invalidez y de sobrevivientes del sector pubiico.
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Manifiesta que, si bien es cierto el actor es titular de su pensidon desde antes
del 1 de enero de 1989, como sustituta de la de su difunto conyugue Luis
Carlos Wilches Mendoza, se debe tener en cuenta que ella no reGne todos los
requisitos para acceder a dicho regjuste faltidndole la condicion de ser su
pension del orden nacional, sino del orden departamental, como o indica la
Resolucién No. 810 de fecha 22 de marzo de 1990, expedida por la Cagja

Departamental de Prevision Social de Boiivar.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 27 de febrero de 2012, esta Corporacion admitio el
recurso de apelacién interpueste por la parfe demandada (fl. 90); y, con
providencia adiada en abrii 30 de la presente anualidad, se dispuso correr
traskado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para

emitir concepto (fl. 92).

En esta oportunidad las partes demandante y demandado guardaron

silencio, y el Ministerio Publico emitidé concepto de fondo.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior agente del Ministerio PGblico delegade ante esta Corporacién, emitid
concepto de fondo, manifestondo que en el presente caso, el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacidon fue a partir del 15 de
septiembre de 1989, fecha que comparada con la establecida en el Decreto
Reglamentario 2108 de 1992, resulta posterior a la senalada en el decreto

como minimo para ser beneficiario del regjuste pensional.

Vi. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dadoe 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 confroversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes
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VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion
interpuesta  contra  la  sentencia  proferida  por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena de fecha 7 de
sepliembre de 2011, por medio de la cual se accedieron las pretensiones de

la demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 133 del C.C.A.

CADUCIDAD

La presente accidon de nulidad y restablecimiento del derecho no ha
caducado, si se tiene en cuenta que el acto administrativo demandado se
refiere a un aclo ficto producto del silencio administrativo negativo, que
puede demandarse en cualquier tiempo, segin lo dispuesto en el articulo 136
del C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver, conforme a los argumentos del recurso de
apelacion, es determinar si ila accionante tiene derecho a que el
Departamento de Bolivar le reconozca el reajuste de su pension de jubilacidn
en los términos del arficulo 116 de la Ley 6° de 1992 y su Decreto
Reglamentario 2108 de 1992,

TESIS DE LA SALA

La Sala de Decision confirmard la sentencia de primera instancia que
concedio las pretensiones de la demanda, en razén a que si es procedente
reconocer a la actora el reqjuste de su pension de jubilacion en os érminos
del arficulo 116 de la Ley 6° de 1992 v su Decreto Reglameniario.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacion.
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EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Se trata de un acto ficto o presunto, por medio del cual el Gobernador del
Departamento de Bolivar niega la solicitud elevada por ia demandanie de
fecha 21 de febrero de 2006, para que se efectie el regjuste pensional
establecido en el decreto 2108 del 29 de diciembre de 1992.

Al producirse el silencio administrativo negativo se impide al administrado
tener conocimiento acerca de los recursos que proceden contra dicha
decision, los funcionarios ante quienes deben interponerse y los plazos o
términos para ello (Art. 47 C.C.A.), agotandose también asi ia via gubernativa
(Art. 135 inciso final C.C.A.), a pesar de que el silencio que se ha configurado

es de agquellos llamados sustantivos y no procesales {Art. 40 del C.C.A).

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL:

o leyé°de 1992:

lLa Ley & de 30 de junio de 1992 "Por ia cual se expiden normas en materia
tributaria, se otforgan facultades para emitir titulos de deuda publica intferna,
se dispone un qgjuste de pensiones del sector publico nacional y se dictan
otras disposiciones”, en su articulo 116 establecidé un regjuste de las pensiones
del sector puUblico nacional, reconocidas con antericridad al ano 1989, con €l

siguiente tenor literal:

"Para compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de las
pensiones de jubllacion del sector publico nacional, efectuados con
anterioridad al ano 1989, el Gobierno Nacional dispondrd gradudimente
el regjuste de dichas pensiones, siempre que se hayan reconocido con

anterioridad al 1° de enero de 1989.-

“Los regjustes ordenados en este articulo comenzardn a regir a partir de
la fecha dispuesta en el decreto reglamentario correspondiente v no

producirdn efecto refroactivo.”.
o Decreto 2108 de 1992:

El 29 de diciembre de 1992 se expidid el Decreto 2108 de 1992, reglamentario

de la Ley 6° de 1992, que ordend un gjuste extraordinario en las pensiones de
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jubilacién del sector publico del orden nacional, compatible con ios
incrementos decretados por la Ley 71 de 1988, cuya findlidad fue gjustar las

diferencias entre el crecimiento de ios salarios y el crecimiento de ias mesadas

pensionales. Sefdld la norma en cita:

“Articulo 1°. Las pensiones de jubilacién del Sector Publico del Orden
Nacional reconocidas con anterioridad ol 1 de enero de 1989 que
presenten diferencias con los qumentos de salarios serdn regjustadas a

partir del 1 de enerc de 1993, 1994 y 1995 asi:

Ano de causacicn del Porcenfaje del reqjuste aplicable a partir 1 de

enerc def ano:

Derecho ala pensidon

1993 1994 1995
1981 y
anteriores  28% 12.0 12.0 4.0
distribuidos asf:
1982 hasta 1988
distribuidos asf. 7.0 7.0 -

+ Corte Constitucional, Sentencia C-531 de 1995:

El articulo 116 de la Ley 6° de 1992 fue declarado inexequible en su totalidad
por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-531 de 1995, por ser

violatorio de la unidad de materia ya que, a pesar de que el tema de la Ley

era tributario, el articulo regulaba un asunto prestacional.

La Corte precisd que los efectos del fallo no podrian afectar las situaciones
juridicas consolidadas mientras estuvo vigente la norma.

fundamento el articulo 58 de la C.P. que consagra el principio de los derechos

adquiridos.

Expuso en relacion con este aspecto:

“Lta Corfe ha sernalado que es a ella a quien corresponde fijar los

efectos de sus senfencias, a fin de garantizar la integridad y supremacia

de la Constitucion.

Invocd como
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“En este caso, esta Corporacion considera que, en virtud de los
principios de la buena fe {CP Art. 83) y proteccién de los derechos
adquinidos (CP Arf. 58), la declaracion de inexequibilidad de la parte
resolufiva de esfa sentencia sélo tendrd efectos hacia el futuro y se hard
efectiva a partir de la notificacion del presente fallo, Esto significa, en
particular, que la presente declaraforia de inexequibilidad no implica
que las entidades de prevision social o los organismos encargados del
pago de las pensiones puedan dejar de aplicar aquellos incrementos
pensionales que fueron ordenados por la norma declarada inexequible
y por el Decrefo 2108 de 1992, pero que no habian sido realizados al
momento de notificarse esta senfencia, por la ineficiencia de esas

mismas enfidades, o de las insfancias judiciales en caso de confroversia.

"En efecto, de un lado el derecho de esfos pensionados al regjusfe es
ya una situacion juridica consofidada, gque goza entonces de
proteccion constitucional [C.P. Art. 58}. Mal podria enfonces invocarse
una decision de esta Corte, que busca garantizar la integridad de la
Constitucién, para desconocer un derecho que goza de profeccion
constitucional. De ofro lado en virfud del principio de efectividad de los
derechos (CP Art. 2° y eficacia y celeridad de ia funcién publica {(CP
art. 209}, la ineficiencia de las autoridades no puede ser razon vdlida
para desconocer los derechos de los parficulares. Notese en efecto que
tanto ef artfculo 116 de la Ley 6° de 1992 como ef Decreto 2108 de 1992
ordenaban una nivelaciéon oficiosa de aquellas pensiones reconocidas
antes de 1989 que presentaran diferencias con los aumentos de salarios,
por lo cual seria discriminatorio impedir, con base en esta sentencia de
inexequibilidad, que se haga efectivo el incremento a aguellos

pensionados que tengan derecho a ello...”

s« Consejo de Estado, Sentencia dei 11 de diciembre de 1997, expediente
No. 15723, CP. Dra. Dolly Pedraza de Arenas:

Esta Corporacién decidié inaplicar la expresion “del orden nacional”,
contenida en el articulo 1 del Decreto 2108 de 1992, por considerar que tal

discriminacion violaba el derecho a la igualdad, ya que las normas de
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coracter pensional se aplican a todos los empleados del Estado, sin

discriminacion alguna, nhacionales y territoriales.

+ Consejo de Estado, Sentencia del 11 de junio de 1998, expediente No.
11634, C.P. Dr. Nicolds Pdjaro Peftaranda:

Declaré nulo el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, con fundamento en la

declaratoria de inexequibilidad del arficulo 116 de la Ley 6° de 1992, y sefalé:

“2. Como se ve claramente, fue la ley reglamentada la que restringio sus
alcances a las pensiones de jubilacidn del sector publico nacional, y en
tales condiciones el gobiemo nacional al expedir el decreto
reglamentario, no podia disponer algo diferente, tratando de ampliar su
campo de aplicacion a las pensiones de los drdenes municipal vy
departamental, porque ello habria sido violatorio de la competencia
reglamentaria en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica.

"3. Sin embargo, ([sic)] como Ia Corte Constitucional declard la
inexequibifidad del franscrito arficulo 118, mediante sentencia C-531 de
20 de noviembre de 1995, la Sala habrg de declarar la nulidad de la
norma acusada que la reglamentd, de acuerdo con su reiferada
junisprudencia, por ser ello una obvia consecuencia de tal
determinacioén...”

» Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia del 14 de octubre de
1999, Exp. 1252-98, Rad: 0038-99 C.P. Ana Margarita Olaya Forero,
expreso:;

“{...) Ya esta Corporacion se refirio al campo de aplicacion del Decreto
2108 de 1992, para precisar que se aplica a todos los pensionados del
Estado, sin distingo alguno. Inaplico la expresion “del orden nacional”
contenida en el articulo 1 del Decrefo 2108 de 1992, por considerar que
tal discriminacion violaba el derecho a la igualdad”

CASO CONCRETO

En el sub lite se demandd la nulidad del acto ficto producto del silencio

administrativoe negativo que nego la peticidon presentada por la seficra ROSA
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BERMUDEZ DE WILCHES el 21 de febrero de 2006 ante la Gobernacidon del
Departamenio de Bolivar de nivelar su pension de jubilacidon de conformidad
con los mandatos de la Ley 6% de 1992 y su Decreto Reglamentario 2108 de
1992.

La Juez de primera instancia accedio a las pretensiones de la demanda
porgue el acto demandado estd incurso en causal de nulidad por violacion
de la Ley é° de 1992 y su Decreto Reglamentario 2108 de 1992.

Bl apelante, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, expone a su vez como razones de
inconformidad con la providencia de primera instancia, gue la actora no
tiene la tifularidad del derecho que alega, pues a ella se le reconocido una
pension de jubilacién como servidor pubiico del orden deparfamental, se le
reqjustd su pension y no reune la condicion descrita por la norma juridica de

ser pension de servidores publicos del orden nacional.

De conformidad con el marco normativeo resefiado, y lo sefalado por la parte
demandada en el escrito de impugnacion, es cierto que el articuio 116 de la
Ley &° de 1992 rigié desde su expedicion hasta el 20 de noviembre de 1995,
fecha en la cual fue retfirado del ordenamiento juridico, pero sigue teniendo
efectos para quienes adquirieron el derecho bajo su vigencia; el Decreto 2108
de 1992, expedido en desarrolio del arficulo 1146 de la Ley 4% corre igual
suerte, es decir, rigidé desde su expedicion hasta la fecha de inexequibifidad
del precepto que le dio origen, pero extiende sus efectos ain después para
quienes bajo su amparo adquirieron el derecho, para ser consecuente con los

efectos juridicos dados por la Corte Constitucional a la citada ley.

La Corte Constitucional al determinar los efectos de la sentencia C-531 de
1995 ordend que los reajustes dejados de pagar a los pensionados debian
hacerse efectivos st el derecho se habia consolidado con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad, y precisd que el derecho de los pensionados

al regjuste era una situacion juridica consolidada.
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De lo anterior, se deduce claramente que la declaratoria de inexequibilidad
del articulo 116 de la Ley 6° de 1992, no es obstdculo para que se redlice el
reajuste pensional ordenado, dada la consolidacion del derecho y la
actuacion  oficiosa que debia desplegar la  Administracion para  su

reconocimiento y pago.

Sin embargo, se debe acreditar la calidad de pensionado vy estar
devengando la mesada pensional para el 1° de enero de 1989, porque el
articulo 116 de la Ley 6% de 1992 claramente dispuso como razdn de ser del
ajuste ordenado el compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de
las pensiones de jubilacion, es decir, se tratd de acercar las mesadas
pensionales a los salarios que devengaban en esa fecha los servidores
publicos que desempenaban empleos equivalentes a los que habian ejercido

los pensionados.

A su vez, el Decreto Reglamentario 2108 de 1992, que qjustd las pensiones de
jubilacion, expresamente dispuso en su articulo 1° que las pensiones a reajustar
serfan las reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 que
presentaran diferencias con los aumentos de salarios, en el articulo 2° ordend
que las enfidades encargadas del pago de las pensiones reqjustardn la
pension con base en el valor de la misma, el articulo 3° previé que el
reconocimiento de los reajustes no se tendra en cuenta para la liguidacién de
las mesadas atrasadas, y el articulo 4° establecié que no produciran efectos

retroactivos.

Ahora bien, no comparte la Sala el argumento de la entidad demandada al
senalar que la accionante no se encontraba en igualdad de circunstancias
frente a los pensionados del orden Nacional, al ser beneficiariac de una
pension de orden Departamental; por cuanto, como precisd el Consejo de
Estado en Sentencia del 11 de diciembre de 1997, expediente No. 15723, C. P.
Dra. Dolly Pedraza de Arenas, al inaplicar la expresion “del orden nacional”
contenida en el arficulo 1° del Decreto 2108 de 1992, se vulneraba el derecho
a la igualdad de los pensionados del orden territorial; posicion reiterada en
sentencia del 14 de octubre de 1999, radicado 0038-99, criterio jurisprudencial

del mdximo érgano de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa que atiende
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y comparte esia Sala de Decision, por 1o gue durante la vigencia de Decreto
2108 de 1992 y segun los efectos dados por la Corte Constitucional respecto
de la inexequibilidad del articulo 116 de la Ley 6° de 1992, ésta disposicion
gobierna la situacidn de los pensionados de los érdenes nacional y territorial

que hubiesen adquirido el derecho bajo su vigencia.

La reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfdiica respecto al
tema, claro ejemplo es la Sentencia del 10 de agosto de 2006, Numero
interno: 7799-2005, C.P. Dr. Alberto Arango Mantilla:

“Si bien la declaratoria de nulidad implica que la norma declarada nula
no se puede aplicar, como la sentencia de inexequibilidad fij¢ los
efectos de dicha declaratoria expresando que ella no significaba que
las entidades obligadas pudieran dejar de aplicar los incrementos
pensionales de quienes hubiesen consolidado el derecho, forzoso es
concluir que la sentencia de nulidad del Decreto 2108 de 1992 debe
fener iguales alcances, y habrd que examinarse si en el caso concreto
de Ja demandante se consolidaron sus derechos antes de la
declaratoria de inexequibilidad.-

"El articulo 116 de la Ley 6° de 1992 rigié desde su expedicion hasta el 20
de noviembre de 1995 fecha en que fue retirado del ordenamiento
juridico, pero sigue teniendo efectos para quienes adquirieron el
derecho bajo su vigencia. £l Decreto 2108 de 1992, expedido en
desarrollo del arficuio 116 de la Ley 6° corre igual suerte, es decir, rigio
desde su expedicion hasta la fecha de inexequibilidad del precepto
que le dio origen vy extfiende sus efectos aun después para quienes bgjo
su amparo adquirieron el derecho.-

"“No obra anotar que en senfencia del 11 de diciembre de 1997,
expediente 15723, con ponencia de la Consgjera Dolly Pedraza de
Arenas, esta Sala decidio ingplicar la expresion “del orden nacional”
confenida en el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, al considerar que
fal discriminacion violaba el derecho a la igualdad, ya que las normas
de caracter pensional se aplican a todos los empleados del Estado, sin
distingo alguno.”
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Ast las cosas, ante el campo de aplicabiidad de la declaratoria de
inexequibilidad de la Ley 6° de 1992, y de la nulidad del articulo 1° del Decreto
2108 de 1992, es viable que se recconozcan los regjustes pensionales a lo
Senora ROSA BERMUDEZ DE WILCHES, al ser beneficiaria de una pensién de

orden Departamental.

En ese senfido, en el presente caso se demosiré que la pensidén objeto de
reqjuste se reconocid con anterioridad al 1° de enero de 1989, tal como se lee
de la Resolucion N° 810 del 15 de septiembre de 1989, a través de {a cudl se
sustituyé de forma provisional a la sefiora ROSA BERMUDEZ WILCHES en la
pension disfrutada en vida por su cényuge el senor, LUIS CARLOS WILCHES
SUMOIZA a) Que el causante mediante escrito presentado a esta Entidad el
15 de ocflubre de 1986, manifestd su voluntad en el sentido de que a su muerte
se sustituyera en favor de su esposa y companera permanente IA (sic) pension

mensual vitalicia de jubilacidon que venia disfrufando’ ...

De tal manera que, de la resoluciéon citada anteriormente se desprende con
meridiana claridad, que para el ano de 1986 cuando el senor presentd la
solicitud de sustitucion en favor de su esposa, ya venia disfrutando de ese
derecho; circunstancia que le brinda plena certeza a esta Sala de decision,
que efectivamente la pension objeto de regjuste fue reconocida con

anterioridad al 1° de enero de 1989.

Por todo lo expuesto, deviene en la confirmacién de la sentencia apeladg,
como quiera que se demosiré que la actora si era beneficiara del reqjuste
ordenado por el Decreto 2108 de 1992, como quiera que se mostré que su

pension le fue reconocida con anterioridad al 1° de enero de 1989.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de

la ey,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha siefe (7) de sepliembre de dos

mil once (2011), proferida por el Juzgadce Primero Administrativo de
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Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante la cual accedid a las

suplicas de la demanda.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado
de origen, previas las constancias a gue haya lugar en los libros y sistemas de

radicacion judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiddo y aprobado en sesidn de la fecha.

/‘6.6(( "f)

% CELALOPE AREZ .

FAB
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO 002 DE DESCONGESTION

Pdema 1

SALA DE DECISION N° 004
Cartagena de Indias D. T. y C., Octubre freinta y uno {31) de dos mil trece {2013)

Sentencia2 8 § — o013

2° instancia,
Tema: Culpa exclusiva de la victima.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.

Accién: REPARACION DIRECTA

Radicacién:  13-001-33-31-012-2009-00163-01 ]

Demandante: GUILLERMO DEL CRISTO VELASQUEZ GOMEZ y Otros.

Demandado: NACI(?N ~ MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

POLICIA NACIONAL.

la Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las
facultades que ie vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julic 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de
2012, emanades de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante confra la sentencia de Agosto 22 de 2012, proferida
por el Juzgade Administrativo Piloto del Circuito de Carfagena dentro del
proceso de ACCION DE REPARACION DIRECTA instaurado a través de
apoderado judicial por GUILLERMO DEL CRISTO VELASQUEZ GOMEZ
GUILLERMO SEGUNDO VELASQUEZ PUELLO, VIRLEYS DEL CARMEN
VELASQUEZ PUELLLO, MARGELIE PATRICIA VELASQUEZ PUELLO y MARGERIS
ESTHER PUELLO CHAMORRO, contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — POLICIA NACIONAL, providencia a hravés de la cual se

negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA
Los sefiores GUILLERMO DEL CRISTO VELASQUEZ GOMEZ, GUILLERMO
SEGUNDO VELASQUEZ PUELLO, VIRLEYS DEL CARMEN VELASQUEZ PUELLO,
MARGELIE PATRICIA VELASQUEZ PUELLO y MARGERIS ESTHER PUELLO
CHAMORRO, por medio de apoderado judicial, presentaron demanda de
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Reparacion Directa contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
— POLICIA NACIONAL, para que previo el trdmite a que haya lugar, se

declare:

“1.-...5e declare patimonialmente responsable a Ia NACION
COLOMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL,
por los PERJUICIOS MATERIALES, MORALES SUBJETIVADOS Y
DANOS A LA VIDA DE RELACION Y ALTERACION EN LAS
CONDICIONES DE EXISTENCIA  causados a mis mandantes
GUILLERMO DEL CRISTO VELASQUEZ GOMEZ, ~ GUILLERMO
SEGUNDO VELASQUEZ PUELLO, VIRLEYS DEL CARMEN VELASQUEZ
PUELLLO, MARGELIE PATRICIA VELASQUEZ PUELLO, DANILO JOSE
VELASQUEZ PUELLO y MARGERIS ESTHER PUELLO CHAMORRO, por
falla o falta de un buen servicio publico policivo consistente en
omitir el cumplimiento de los deberes consagrados en las norma
constitucionales y legales, para la persecucion del delito, que
en esos momentos se disponian consumar el senor DAVID
ENRIQUE VELASQUEZ PUELLO (g.e.p.d), y AMAURY MEIA
VIZCAINO, quienes habian sido sorprendidos flagrantemente en
confravencioén, el hecho de no haber cumplido legalmente con
las obligaciones y deberes que el ordenamiento le impone a los
Miembros de la Fuerza Publica — Policia Nacional, y no adoptar
una medida correctiva y preventiva, que evifara, que el senor
DAVID  VELASQUEZ  PUELLO, siguiera cometiendo la
confravencioén, que mas tarde se convertiria en delito, fue la
causa primordial para que se le ocasionara el dano, que minuto
a minuto mas tarde le ocasiond la muerte, el actuar negligente
e ineficaz de los policiales al permitir que fumbaran a la fuerza la
puerta y enfraran violenftamente a la casa donde se
enconfraba el sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ (qg.e.p.d)
que dio como resultado que este de inmediato lo hiriera
gravemente con arma blanca, todos estos hechos fueron
cometidos en presencia de dos agentes del orden publico, que
en el momento se enconfraban en la escena de los hechos, la
conducta asumida por los policiales se encuadra sin duda
alguna en la tipica “falla o falta del servicio publico, la omisiéon
de no haber asegurad el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares, frajo como consecuencia el
resultado danoso del bien juridico del senor DAVID ENRIQUE
VELASQUEZ PUELLO (qg.e.p.d), lo que genera responsabilidad
instifucional si los policiales, hubieran cumplido irrestrictamente
con su deber, defeniendo y conduciendo, inmediatamente a
las instalaciones de la Subestacion de Policia al infractor no
habria tenido lugar el tragico suceso.
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2.- Como consecuencia de la anterior declaracion, la entidad estatal,
NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, debe reconocer y pagar a favor de mis mandantes, todos
los danios materiales vy pernuicios morales subjefivos causados a los
actores, y demdas que se prueben en el libelo probatorio de esta
demanda, como consecuencia directa de la muerte violenta del
sefior DAVID ENRIQUF VELASQUEZ PUELLO [q.e.p.d).

LOS HECHOS

En o relevante, los fundamentos facticos quedaron consignados en la

demanda asi:

El dia 30 de noviembre de 2006, siendo ias 11: 30 p.m, se produce unag rng
en el bario el chispero de San Andrés del Rio (Bol)., jurisdiccion del
municipio de Cérdoba Bol., donde se vieron involucrados los senores
NICANOR MORALES RODRIGUEZ y AMAURY MEZA VIZCAINO, presentando
esta Gltimo como resultado del actuar del primero una herida a la altura de

la barbiila,

Al dia siguiente, en retaliacion por tal hecho, el sehor AMAURY MEZA
VIZCAINO, en compaiia del sefior DAVID ENRIQUE VELASQUEZ PUELLO,
agredidé con un pico de botella al patruliero DIEGO ARLEX ARIAS COBILLAS,
quien se encontraba en servicio, irumpiendo los primeros & la residencia
del senor NICANOR MORALES, con quien propinaron una nueva fring,
donde resulté herido de gravedad DAVID VELASQUEZ PUELLO, falleciendo

posteriormente,

Que la ubicacién geogrdfica de las instalaciones de la Subestacion de
Policia posibilitaba el apersonamiento de la situacion, 1o gue se prueba
con la intervencidn de los patrulleros fratando de convencer a los
Infractores de otro actuar, pero sin lograr controlar la perturbacion y las

agresiones.

Que segun informan las declaraciones de los policias, la reaccion de Ia
victima fue en todo momento agresiva, violenta, torndndose mas y mds
hostil, siendo deficientes e ineficaces las medidas tomadas por los agentes

del orden puUblico para reprimir la contravencion de la victima y su
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acompanante, guedando evidenciada la falla del servicio gque se pone de
presente en juicio.
LA DEFENSA

Dentro la oportunidad procesal para ello, la parte demandada ~ NACION-
POLICIA NACIONAL - mediante apoderada judicial constituida para el

efecto, concurre al proceso para dar contestacion a la demanda.

Aduce ia defensa que no resulta admisible gue se afime que los
uniformados de la fuerza publica que atendieron la novedad descrita en la
demanda, no ejercieron una verdadera respuesta de autoridad dispuesta
a combatir la comision del delito, cuando la verdad es que la propia
victima con su actuar agresivo y al margen de ia ley, imrumpié de manera
intempestiva en g residencia del sefior NICANOR MORALES, a fin de
agredirlo en su integridad fisica, y al notar la presencia de |la fuerza publica
en vez de acatar la orden impartida de calmar los dnimos, ataca

viclentamente al pafrullero con un pico de betella.

Que la muerte del sefior DAVID VELASQUEZ PUELLO fue un lamentable
sucese producto de varios factores desencadenantes que instaron a las
victimas a gue sin justificaciéon alguna hicieran justicia por propia mano, v
ante lo cudl los policias asignados a la zona actuaron con la debida
diligencia y cuidado, sin poder evitar el fatal desenlace, tratando dentro

de sus posibilidades detener a teda costa la rina gque se presentd.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Administrativo Piloto de Descongestién del Circuito de
Cartagena, por medio de sentencia adiada en agosto 22 de 2012, negd
las pretensicnes de la demanda, estableciendo como resultado de la

valoracion probatoria y a manera de cenclusién, el siguiente argumento:

“...De lo antes expuesto, se concluye que no se configura ninguno de
los eventos constitutivos de la fallo del servicio, quedando asf
demostrado que en el presente caso, el dafio se produjo a pesar de
que la administracidon utilizé los medios a su disposicion para evitarlo,
produciéndose una falla reiativa del servicio, asilas cosas, acorde coh
la linea jurisprudencial antes mencionado frente al tema, no puede
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comprometerse su responsabilidad, por fanto se denegaran las
pretensiones de la demanda.

....es importanfe destacar que las mismas circunsfancias facticas
permifen inferir que tanto la victima DAVID VELASQUEZ como el
tercero — NICANOR MORALES- participaron en la causacion del dano.

...Aplicando la iinea junsprudencial al presente caso, se reitera que la
victima contribuyd efectivamente en la causacion del dano.

Conclusion.

Todo lo anferior permite inferir, que la administracion utilizd los medios
a su disposicién para evitar el dafo - MUERTE DE DAVID VELASQUEZ
PUELLO-, produciéndose ung falla relativa del servicio, por tanfo, no
puede comprometerse su responsabilidad, debiendo negarse las
pretensiones de la demanda...”

EL RECURSQ DE APELACION

Confra la anterior decision fue interpuesto recurso de apelacién por la parte
demandante: quien frojo a la presente instancia un sustento doctrinal y
jurisprudencial bastante amplio, en relaciéon con la funcién constitucional de

guarda gue recae sobre la Policia Nacional.

Insiste que la muerte de DAVID VELASQUEZ PUELLO, fue producto del
comportamiento digno de reproche de los miembros de la Policia Nacional, al
permitir los actos ilicitos cometidos por el infractor del orden publico, vy no
haber sido éste detenido y conducido por los agentes al puesto de policid
para la prevencidon del delito, siendo entonces su muerte producto de la
conducta negliegente y deficiente de las autoridades que estaban en
gjercicio de sus funciones, probdndose asi el dafio v la relacion de causalidad
enire el mismo y el hecho de la administracion, asi como la falla del servicio

derivada de unda conductg omisq,
TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Con auto adiado el 8 de febrero de 2013 se dispuso la admisiéon del recurso de

apelacién interpuesto por la parte demandante.

Mediante providencia del 28 de febrero de 2013 se corrid trasladoe a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusidn; y al Ministerio PUblico para

emitir concepto.
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Ambas partes aprovechan tal oportunidad, ratificdndose cada una en sus

argumentos a lo largo del libelo.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

La Agencia del Ministerio Pdblico, delegada para este asunto, emitié concepto

en la presente instancia, quien dejé consignado:

“En conclusion, para  este despacho resulfa  imposible  endilgarle
responsabifidad a LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL y ala
POLICIA NACIONAL DE COLOMBIA, por cuanto estd mds que acreditado en
las deciaraciones juramentadas de fos pafrulleros v en fos reportes de la
entidad, que los miembros de la fuerza publica hicieron lo que estuvo
dentro de la orbita de sus funciones y denfro del protocolo para evitar que
se perdiera la vida del sefior VENASQUEZ PUELLO, o tal punto que uno de los
patrulleros (ARIAS COBILLAS DIEGO] fue agredido por estar apersonado de

la discusion sucedida....”

...En consecuencia, el Ministerio PUblico solicita af Tribunal Administrativo de
Bolivar que confirme en fodas y cada una de sus partes el falo del A-quo, en
el sentid de no acredifarse una falia del servicio endilgable o la enfidad
demandada, por cuanto, ella hizo todo fo que estuvo su aglcance y denitro

de los protocolos del servicio active.”

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surtido el frdmite de la primera instancia y como quiera que no se observa
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado
hosta esta etapa procedimental (Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1996), se procede a definir la controversia suscitada entre las

partes.
CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del C.C.A.,
este Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso

de apelocion interpuesto contra la sentencia del veintidds (22) de agosto de
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2012, proferida por el Juzgado Administrativo Piloto de Descongestion del

Circuito de Cartagena.
Caducidad

La presente accidn fue iniciada oportunamente, en razén a que los hechos de
los cuales se da cuenta en la demanda, encontraron ocurrencia, el 1° de
diciembre de 2006, vy la demanda fue presentada el 2 de diciembre de 2008,
de manera gue su presentacion se entiende acorde al plazo de caducidad
de dos anos que para el efecto senala el numeral octavo del arficulo 136 del
C.C.A.

Asunto de fondo.

Se demandaq, en egjercicio de la Accidn de Reparacion Directa, gue se
declare administrativamente responsable a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — POLICIA NACIONAL, y se le condene al pago de los
danos y perjuicios causados a los actores con ocasion de la muerte acaecida
sobre DAVID ENRIQUE VELASQUEZ PUELLO mientras protagonizaba una rifia en
el coregimiento de San Andrés del Rio Bol, y que devino del actuar

negligente y omiso del enfe demandado.

Problema juridico.

De la lectura de la demanda y del expediente que con ella se origing,
observa la Sala que el problema juridico principal a resolver es de tipo
probatono y se concreta en establecer si estan o no demostrados en autos, los
elementos que permitan declarar la responsabilidad de la entidad
demandada, con ocasion de los hechos que plantea la parte actora a titulo

de la falla del servicio que alega.

La fesis que erige la parte actora, es que en el proceso estdn dados los
elementos para que opere la responsabilidad a cargo de la administracion, vy
que por tanto debe declararse que la NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE
DEFENSA - POLICIA NACIONAL, es responsable administrativamente por el
daho antjuridico causado a los demandantes, derivado de no acatar el
mandate constitucional de proteccidon de las personas, ¥ su deber de

mantener el orden publico, valiendose de todos los medios para ello.
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Para la parte demandada, no debe accederse a las pretensiones de los
actores, toda vez que carecen de fundamento, pues contrano a o afirmado
con la demanda, o que aparece probado en autos es el diligente actuar
desplegado por fos miembros de la fuerza pUblica, para atender ta novedad
con la que se perturbaba el orden publico v donde resultd muerto DAVID
ENRIQUE VELASQUEZ PUELLO.

Siendo los anteriores los exiremos de la litis, enmarcada en el tema de la
responsabilidad extracontractual del Estado, sustentard la Sala como TESIS,
que no resulta procedente la imputacion de responsabilidad a la enfidad
demandada, conclusion a la que se ha aribado con fundamento en el

siguiente andlisis normativo, tactico y probatorio:

La responsabilidad extracontractual del Estado

La responsabilidad  extracontractual del Estado tiene su  fundamento

normativo superior en el articulo 90 de la Constitucidon Nacional, que dispone:

ARTICULO 90. El Estado responderd patriimonialmente por los dafios
anfijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o Ia
omision de las autoridades pUbficas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial
de uno de tales danocs, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir
contra este.

De acuerdo con lo anterior, para que la declaratoria de responsabilidad
extraconiractual del Estado, en cualquiera de sus niveles, sea procedente, es
imprescindible gue pueda imputdrsele un dano anfijuridico, ocasionado como
resultado de la accidn u omisién de alguna o algunas de las obligaciones a su

cargo.

En ese marco, itanfo la jursprudencia como la doctrina nacional e
internacional, coinciden en senalar que para que dicha responsabilidad

opere, deben confluir los siguientes elementos!:

' Resumidos modernamente en los conceptos dafio antijuridico & mputacidn
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1. El Daono, que se traduce en la afectacion del patrimonio material ©

inmaterial de la victima y sin el cual no existe responsabilidad.

2. Bl Hecho Danino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata el
dafo, el cual puede concretarse en una accion u omision; este se atribuye

para efectos de declarar la responsabilidad y

3. Bl Nexo Causal, que se constituye en la relacién causa efecto que debe

existir enire el hecho dafino y €l dano.

Ahora bien, en tormno a la prueba de esos elementos, han coincidido
jurisprudencia y doctrina, en que la carga de aportarla en cada caso
concreto, compete, por regla general, a gquien alega haber sufrido el dano
antijuridico, o lo que es lo mismo, a guien alega haber experimentado un

dafo que no estaba obligado a soportar.

Por otro lado, la interpretacidn que se ha hecho del articulo 90 Superior,
permite identificar como titulos de imputacidn del daho antijuridico, la falla en
el servicio, en cualquiera de sus modalidades: probada y presuntq; el riesgo
excepciondl vy el dafio especial; titulos que permiten ubicar al Juzgador en un

escendario acorde con cada situacion factica gue se demande.

Asi, en el presente caso, la lectura del memorial introductorio, y de la defensa,
permite deducir como causa de la imputacion la denominada falla probada
del servicio, en cuyo contexto se analizardn los hechos de la demanda, de

ahi, que se proceda al andlisis del acervo probatorio.

Pruebas allegadas a avtos
Las pruebas relevantes para resolver la controversia, y a cuya valoracion se

procede inmediatamente, son las siguientes:

1. Oficio 0084 de fecha 4 de diciembre de 2006 con el cudl, el
funcionario de la Policia Judicial SIJIN — DEBOL, rinde informe al Fiscal

Seccional del Municipio del Carmen de Bolivar, acerca de hechos
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que tuvieron ocurrencia en San Andrés del Rio Bol, en los siguientes

término:

“...CIRCUNSTANCIAS TEMPORO ESPACIALES DE LOS HECHOS

El dia 30 de noviembre del presente afio, fuimos informados que en el
municipio de San Andrés, siendo las 23:30 horas aproximadamente,
mienfras se llevaban a cabo las fiestas pafronales de ese municipio se
produjo una rifnia en el barrio El Chispero de esa localidad, donde estaban
comprometidos los sefiores NICANOR MORALES RODRIGUEZ identificado
con C.C 73.110.947 de Cartagena y el sefior AMAURY MEZA VIZICAINO,
indocumentado; causdndole el primero al segundo de los mencionados

una herida a la altura de la barbilla.

Posteriormente siendo las 00:15 horas aproximadamente, en retaliacién
por esos hechos, el senor AMAURY MEZ, en compahiia del sefior DAVID
ENRIQUE VEL'SQUEZ PUELLO, identificado con C.C N° 73.317.529 de
Cdrdoba Bol. Irumpieron violentamente a la residencia del sefior
NICANOR MORALES ubicada en la calle el Pescador, origindndose
nuevamente una rina de la cual resultd herido de gravedad a la altura del
abdomen el sefior DAVID VELASQUEZ, quien fue frasladado al centfro de
salud y luego remitido al hospital de municipio de Cérdoba - Bol, donde

fallece minutos mas tarde.

Por este hecho fueron conducidos los sefiores AMAURY MEZA y NICANOR
MORALES, hasta las instalaciones de la Estacion de Policia con el fin de

determinar los hechos sucedidos.

Luego varias personas integrantfes de la comunidad entre ellos amigos y
familiares, al enterarse del fallecimiento del sefor DAVID, atacaron de
forma violenta a los policiales, incineraron y desfrozaron las instalaciones,
con el fin de hacer justicia por sus propias manos, lo que efectivamente
ocurrié causdndole la muerte al sefior NICANOR MORALES a raiz de
multiples heridas ocasionadas con arma cortante, contusiones en todo el

cuerpo e incineracion del 40%.
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...Las circunstancias y los moviles de los hechos quedan establecidos en el
primero de fos cosos como el causante de la muerte del sefior DAVID
ENRIQUE VELASQUEZ PUELLO la sefior NICANOR MORALES RODRIGUEZ
quien luego de ser capturado por personal adscrifo a la Estacion de
Policia de esa localidad le fue ocasionada la muerte, ademas, dofios en
las instalaciones de la Estacién de Policia, hurfo, asonada y lesiones

personales, por varios miembros de la comunidad”. {F. 31 a 35}).

2. Registro civil de defuncién del senor VELASQUEZ PUELLO DAVID
ENRIQUE, con indicativo de serial 03868619. {F. 41).

3. Formato de inspeccion de levantamiento del caddver, en donde se
identifica al occiso como: DAVID ENRIQUE VELASQUEZ PUELLO. SE
reflaciona como fecha de la muerte: 01-12-06 12220 AM,
describiéndose que el caddver presenta heridas por arma corto
punzante en regién axilar derecha de mds o menos 5 cm de bordes

regulares lineal. {F. 42 y 43).

4 Protocolo de necropsia coincidente en términos generaies con €

documento arriba relacionado.

Obran en el plenario pluraiidad de documentadles como declaraciones
juradas de los patrulleros que manejaron la situaciéon de alteracion al orden
pUblico descrita en la demanda y de aqguellos que tuvieron conocimiento de
esta; asi como la relacidn de antecedenies que remite la Policia, donde se
describe la novedad que se inicid el dia 30 de noviembre de 2006, las cuales,
ademds de resultar coincidentes con ef informe relacionado en el numeral 1°
del presente acdpite, resultan ser rafificadoes por el diche de [a misma parte
demandante cuando se afirma que hubo intervencion de agentes Policiales
en los antecedentes del trdgico suceso para evitar perfurbaciones al orden,
siendo estos atacados, agredidos y amenazados con un pico de botella, por
io que salieron a buscar mds refuerzos; que quienes iniciaron la nueva rina se
encontraban bastante agresivos vy con evidente estado de alicoramiento,
frente o lo cual no existe disparidad en torno a la version de hechos que se

manegja en la demanda. (F. 44 a 121).
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Asl, teniendo en cuenta que ambas partes estdin de acuerdo en lo que fiene
que ver con la forma como se desenvolvid el suceso en el que pierde la vida
el sefior DAVID VELASQUEZ PUELLO, precisa entonces la Sala, que las anteriores

probanzas son indicativas del hecho muerte al que se ha hecho mencién.

De la condicidn de infractor al orden piblico, y de los delitos que cometid y

se disponia a cometer la mencionada victima en el momento en que muere.

Que éste, al igual que su compafero de rifa se mostrd agresivo con los
policicles que infentaron calmarlo, hasta el punto de atentar contra la

integridad fisica de los agentes.

Que se produce una infervencion directa de la fuerza puUblica en los

momentos previos al hecho muerte que motiva la presente accidn.

Que el sefior DAVID VELASQUEZ PUELLO fallece en la ESE con camas de
Cordoba Bol, luego de ser llevado desde la vivienda que éste mismo imumpe
de manera violenta, con una herida propinada con arma cortopunzante en

medio de unda rina donde figuraba como directo involucrado.

Ahora bien, la demanda se sustenta desde una supuesta negligencia y
omision concretado en el actuar insuficiente de la Nacidn — Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, que a su vez parte del régimen primario de
imputacion falla del servicio, sin embargo, no existen en el plenario los

elementos que permitan configurar la responsabilidad estatal pretendida.

Respecto a casos donde se ve involucrada la fuerza piblica ante situaciones
de alteracion al orden, donde resuitan afectado los particulares infractores, ef
Consejo de Estado? ha tenido oportunidad de pronunciarse, desarrollando
previamente en todos los casos, el tema de la causal eximente de

responsabilidad por Ia culpa exclusiva de la victima, asi:

HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA - Eximente de responsabilidad o causal
excluyente de impufacion

2 CONSEJO DE ESTADQ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente
MAURICIO FAJARDO GOMEZ Bogolq, D. .., veintiseis (26) de mayo de dos mil diez (2010) Radicacion numero 44001 -
23-31000-1998-00454-01{18800} Referencia ACCION DE REPARACION DIRECTA APELACION DE SENTENCTIA
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Las tradicionalmente denominadas causaies eximentes de responsabilidad
—fuerza mavor, caso fortuito, hecho exciusivo y determinante de un
tercero o de fa victima— constituyen un conjuntoc de eventos que dan
jugar o que devenga juridicamente imposible imputar, desde el punto de
vista juridico, la responsabilidad por los dafos cuya causacion da lugar a la
iniciacién del litigio, a la persona o entidad que ocbra como demandada
dentro del mismo. En relacién con todas elflas, tres son los elementos cuya
concurrencia fradicionalmente se ha sefaladoc como necesaria para que
sea procedente admitic su configuracion: {if su irresisfibilidad;  {iij su
imprevisibdidad vy i} su exterioridad respecto del demandado. Por ofra
parte, a efectos de que opere el hecho de g victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el
proceder —activo u omisivo— de aquélla tuvo, o no, iInjerencia y en qué
medida, en la produccion del dafic. En ese orden de ideas, resulta dable
conciuir que para que el hecho de la victima tenga plencs efectos
hberadores de la responsabilidad estatal, es necesario que la conducta
desplegada por la victima sea tanfo causa del dafo, como la raiz
determinante del mismo, es decir, que se frate de la causa adecuada,
pues en el evento de resultar catalogable como ung concausa en ia
produccién del dafio, no eximird al demandado de su responsabilidad vy,
por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, su reparacion estard
rebajada en proporcion a la partficipacion de la victima.

Asi las cosas, el acervo probatorio obrante en el presente proceso demuestra
que evidentemente, en la produccién del dano por el cual se demandd se ve

involucrada la entidad demaondada.

Lo anterior teniéndose en cuenta todo el amplic material legal en torne a las
obligaciones vy el deber de proteccion correspondiente a ias autoridades de
Policia, y que sus agentes deben, por principio, estar atentos y desplegar una
vigilancia permanente, redeblada cuandoe la necesidad, las circunstancias o
el requerimiento lo indiguen, - como resulta ser el case de una rina que altera
el orden publico y amenaza poner en peligro la vida e integridad de las
personas, y gue ademds, en el caso en concreto se produce una intervencion
directa de agentes de policia en los antecedentes que concluyeron con €l

fatal desenlace arriba descrito.

Si bien resulta claro o antenor, la obligacidn relativa a lo seguridad vy
proteccion de las personas no puede entenderse en términos absolutos, de
modo que comprometa la responsabilidad del Estado por la simple
produccion de un dano en medic de un evento de alteracidon ol orden

publico, pues para ello primero deben ser analizadas las condiciones en que
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se produce ia actuacion o intfervencion policial, si la institucidn disponia  de
personal, circunstancias del suceso, medios a su alcance, capacidad de

maniobra, etc., para atender eficazmente la prestacion del servicio requerido.

Si se desciende a las circunstancids gue originaron el lamentable suceso gue
termina con la vida del sefior VELASQUEZ PUELLO, lo primero que se advierte es
gue la victima participa de manera activa y directa sobre la producciéon del
dafo sobre elia recaido, y que ademds obstruye Ia accidn oportuna de ia

Policia para evitar consecuencias lamentables, como en efecio ocurre.

Lo anterior quiere decir que fue tal victima, guien guebrantando las normas
penales y alentando ademds contra las autoridades, quien finalmente logra
su comefido de ejercer un actuar violento sobre la propiedad privada vy

finalmente encuenirag su muerte al tomar partido en una rifia.

Asi pues, forzoso resulta concluir gue tal resuitado danoso es exclusiva vy
juridicamente imputable a la propia victima, en virtud de su participacion
directa en el hecho, verificdndose en cambio un actuar adecuado de la
fuerza publica al atender la situacidon de alferacién, pues es un hecho no
discutido por la parte actora, que al intervenir patrulleros que se encontraban
cerca en el momento mismo de los actos violentos que precedieron a las
muertes acaecidas, éstos fueron atacados con elementos corfopunzantes por
los implicados y posteriormente victimas, indicando el sentido comuin, que
ante tal situacion no quedaba sino el pedido de refuerzos que por supuesto,
requeria de un tiempo asi fuera corto para llegar hasta a la escena de los

hechos.

Frente a esto Ultimo se resalta, gue no puede esperarse que el Estado - @
través de su fuerza publica - sea omnipotente, omnisciente y omnipresente,
pues por principio, su presencia inminente para la cobertura de todo el
terriforio es un ideal juridico, y que el deber que sobre tales fuerzas recae
debe entenderse como relativo a su poder, es decir, referido o la posibilidad
de actuar con los recursos gue tiene a su servicio en el respectivo comando,
la informacidn que puede recaudar por si y con la colaboraciéon de los
ciudadanos, y la posibilidad de desplazarse en la geografia para velar por

todos y cada uno de los Colombianos bajo su jurisdiccion,
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Bajo las anteriores premisas encuenira la Sala que en este caso, no se allegd
elemento de juicio alguno gque indique que la demandada, a traves de sus
agentes, hubiere estado en capacidad de impedir el hecho dahoso, pues |as
plezas probatorias sélo dan cuenta de un actuar de la Policia que fue

iimitado, o no fue eficiente por el actuar de las propias victimas.

Asi, claramente se advierte que en lo gque tiene que ver con los danos
antijuridicos que en la moddlidad de perjuicios morales y materiales se
causaron d los seres queridos de DAVID VELASQUEZ PUELLO, cabe el siguiente

razonamiento:

Estd probada la muerte del mencionado sefor, 1o cual es demostrativo de
detrimento y conduce a que se tengan por probados, - en el presente caso -,

algunos de los componentes del dano antijuridico.

La imputacion

Como arriba se dijo, para que la responsabilidad extra contractual def estado
deba declararse, es imperativo que se demuestre la causacion de un dano
antijuridico, atribuible por accion u omision, al enfe estatal y bajo uno
cuaiquiera de los tipos de imputacidn que la jurisprudencia vigente ha

disenado.

En el presente caso, encuentra la Sala gue no existe suficiente material
probatorio gue conduzca a la inequivoca conclusidon, que bajo un actuar
negligente de la entidad que se demanda, el particular en mencién perdiera
su vida, lo cual impide gue se tengan por demostrados los supuestos de la

faila del servicio dlegada.

Asl, el punto de debate que se circunscribe a una reparaciéon por la muerte
acaecida en medio de una ring, atribuible por la parte demandante al actuar
negligente de la autoridad policiva, queda desvirtuado ante la prueba de la
causal eximente de responsabilidad, de la culpa exclusiva de la victima, que

contribuyd efectivamente en a causacion del dano.

Bajo el anterior hilo conductor, y de cara a establecer la imputacion, sélo se

probd la existencia de un dafo (muerte) que se produce en medio de una




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-012-2009-006163-01
ACCION DE REPARACION DIRECTA

Pagina. 16

rifia, por causa imputable al propic finado.

En ese orden, insiste la Sala en gue a fa luz de las normas vigentes, el
mencionado dafc no es susceplible de ser imputado a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL de manera que resulta
procedente confirmar el falio apelado, acogiéndose para ello razones

adicionales a las consideradas por la Juez — A quo.

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

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintidds (22) de agosto 2012
proferida por el Juzgado Administrative Piloto de Descongestidon del circuito
Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda,

acogiendo ia Sala razones adicionales a las consideradas por la Juez A —quo.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de
radicacion judicial.

NOTIF{QUESE Y CUMPLASE

B proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de Ia fecha

JORGE ANDINO QALLO

Gmh
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REPUBLICA E COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias D.T. y C. veinticinco (25) de octubre de dos mil frece (2013)

Sentencia de Primera Instancia

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacion : 13-001-23-31-003-2010-00911-00

Clase de proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Caja Agraria en liquidacion - Patrimonio  Auténomo
Remanente (PAR}

Demandado : Distrito de Cartagena

Tema: Prescripcion de lmpuesto Predial Unificado (Tributario)

La Sala de Descongestidn del Tribunal Administrativo de Bolivar debidamente facultada
por el Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA 9537, emanado del Consejo Superior de la
Judicatura y la Circular No. 013 de 2012 del Consejo Seccional de la Judicatura, procede a
decidir la Accién de Nulidad y Restablecimiento de! Derecho, interpuesta por la CAJA
AGRARIA EN LIQUIDACION — PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES contra el
DISTRITO DE CARTAGENA.

. ANTECEDENTES
DEMANDA

La CAJA AGRARIA EN LIQUIDACION — PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES,
interpone demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el DISTRITO DE
CARTAGENA, tendiente a obtener las siguientes:

PRETENSIONES

Primero: Que se declare |a nulidad de la Resolucién No. 00087 de marzo 16 de 2009,
“Por medio de la cual se resuelve la solicitud de prescripcion de cobro del impuesto
predial” y la nulidad de la Resolucién No. 00035 de abril 13 de 2010, a través de la cual
se resuelve el recurso de reconsideracion que confirmd la decisién inicial. Todas ellas
proferida por el Distrito de Cartagena — Secretaria de Hacienda Distrital.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, solicita que se ordene declarar ia
inexistencia de la obligacion tributaria debido a la procedencia de la prescripcion de la

de
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accion de cobro de las obligaciones fiscales de los afios 1987 a 2001 e incompetencia de
la administracion de impuestos del Distrito de Cartagena, para el cobro de dicha
obligacién, por concepto de impuesto predial unificado y sobretasa al medio ambiente de
los lotes No. 4 y 11 Mza. “V” Urbanizacién ciudad Bocacanoa en arroyo de piedra,
identificados con matricula inmobiliaria 060-113779 y referencia catastral 00-01-0004-
0479-00 y matricula inmobiliaria 060-113786 y referencia catastral 00-01-0004-0481-000,
respectivamente.

Tercero: Que se ordene a la demandada acreditar el pago efectuado y el cumplimiento de
la obligacion por parte del Patrimonio Auténomo de Remanentes (PAR) Caja Agraria en
Liquidacion, en el Banco Sudameris, por concepto de impuesto predial unificado para las
vigencias 2002 a 2007, equivalente a la suma de $57.037.660.00 correspondiente al
inmueble de referencia catastral No. 00-01-0004-0481-000 y fa suma equivalente a
$60.361.828.00 correspondiente al inmueble de referencia catastral No. 00-01-0004-0479-
00.

Cuarto: Que se ordene a la Secretaria de Hacienda Distrital expedir factura de cobro
corregida en donde se incluya exclusivamente el cobro de los valores adeudados por
concepto de impuesto predial de las vigencias 2008 y 2009 correspondiente a los predios
de referencia.

Quinto: Que se condene al Distrito de Cartagena de Indias — Secretaria de Hacienda
Distrital al pago de costas y gastos del proceso.

HECHOS
En resumen son los siguientes:

1. Narra la demandante que el dia 29 de noviembre de 2008, presentd derecho de
peticion ante la accionada solicitando Ia prescripcion de la accién de cobro para los
predios identificados con cédula catastral No. 00-01-0004-0478-000 y No. 00-01-
0004-0481-000 de propiedad de la Caja Agraria en Liquidacién los cuales fueron
recibidos en dacién en pago por la compafiia Mares de Cartagena Ltda. segun
escritura No. 1718 del 5 de abril de 2001, dejando asi para su cobro Gnicamente las
vigencias 2002 a 2006 de las cuales solicitd la correspondiente cuenta de cobro o
factura discriminada por vigencias, avallos y tarifas.

2. Que el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias expidié: i) Factura No.
0710101018400081-08 con fecha de emision 1 de febrero de 2007, correspondiente
al Lote de terreno No. 11, identificado con referencia catastral No.00-01-0004-0481-
000, cuyo saldo a pagar, cuantificado a 28 de febrero de 2007 era de
$171.661.696,00 y con vencimiento a 31 de marzo del mismo afio, era de
$173.086.208,00 y ii) Factura No. 0710101018400061-41 con fecha de emisién 1
de febrero de 2007, correspondiente al Lote de terreno No. 4, identificado con
referencia catastral No. 00-010004-0479-000, cuyo saldo a pagar, cuantificado a 28
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de febrero de 2007 era de $190.450.310,00 y con vencimiento a 31 de marzo del

mismo afio era de $192.018.350,00.

3. Asi mismo, previa solicitud efectuada por el PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES (PAR) CAJA AGRARIA EN LIQUIDACION, la Division de Impuesto
de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias expidio: [) Factura de Pago No.
0710101018857801-07 con fecha de emision 15 de marzo de 2003,
correspondiente al Lote de terreno No. 11, identificado con referencia catastral No.
00-01-0004-0481-000, en cuyo cuerpo se identifica claramente como vaior a pagar
la suma de $ 57.037.660,00, valor correspondiente al "PAGO PARCIAL,
VIGENCIA(S) ELEGIDA(S) POR EL CONTRIBUYENTE DESDE 2002 HASTA
2007" y 11} Factura de Pago No.0710101018857691-43 con fecha de emision 15 de
marze de 2003, correspondiente al Lote de terreno No. 4, ideniificado con
referencia catastral No.00-01-0004-0479-000, en cuyo cuerpo se identifica
claramente como valor a pagar la suma de $ 60.361.828,00, valor correspondiente
al "PAGO PARCIAL, VIGENCIA(S) ELEGIDA{(S) POR EL CONTRIBUYENTE
DESDE 2002 HASTA 2007".

4. Que el dia 21 de marzo de 2007 la Division de Impuesto de la Alcaldia Mayor de
Cartagena de Indias expide y envia, via fax, al PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES (PAR) CAJA AGRARIA EN LIQUIDACION: i) "INFORME DE
ESTADO DE CUENTA CORRIENTE, de impuesto predial unificado y sobretasa al
medic ambiente, respecto del predio distinguido con referencia catastral No .00-
01-0004-0481-000, generado desde el afio 1997 y hasta el aflo 2007, por valor
total de $172.950.090,00 vy ii) "INFORME DE ESTADO DE CUENTA CORRIENTE,
de impuesto predial unificado y sobretasa al medio ambiente, respecto del predio
distinguido con referencia catastral No. 00-01-0004-0479-000, generado desde el
afio 1997 y hasta el afio 2007, por valor total de $191.880.188,00.

5. Que de conformidad con la informacién que se desprende del INFORME DE
ESTADO DE CUENTA CORRIENTE reiativo al lote No. 11, distinguido con
referencia catastral No.00-01- 0004-0481-000, generado por la Divisiébn de
Impuesto de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias el 21 de marzo de 2007, el
saldo pendiente de pago por concepfo de impuesto predial unificado y sobretasa al
medio ambiente, correspondiente a las vigencias 1997, 1988 19899 2000 y 2001
equivalia a la suma de $115.832.163,00 y la suma de $131.412.030.00
correspondiente a la misma vigencia pero en el predio de referencia catastral No.
00-01-0004-0479-000.

6. En ese orden, el dia 30 de marzo de 2007, con base en la liquidacion efectuada por
la demandada por concepto del impuesto predial unificado correspondiente a las
vigencias 2002 a 2007, procedié a efectuar el pago de la suma de $57.037.660.00,
respecto del predio identificado con la referencia catastral No. 01-0004-0481-000, y
la suma de $60.361.828,00, respecto del predio identificado con la referencia
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catastral No. 01-0004-0479-000, en el Banco Sudameris tal y como consta en &l
sello de pagado impreso en las facturas No. 0710101018400081-09 vy

0710101018400061-41.

7. Que el dia 29 de enero de 2009, la Division de Impuestos de la Secretaria de Hacienda
Distrital expidi6 facturas No. 0910101012157744-40 y No. 0810101012157764-08; asi
como, los INFORMES DE ESTADO DE CUENTA CORRIENTE TRIBUTARIO del
impuesto predial y sobretasa al medio ambiente, correspondiente a los predios con
referencia catastral No. 01-0004-0479-000 y No. 01-0004-0481-000; en dichas facturas
y en los mencionados informes se registran valores generados para los afios desde el
2002 hasta el 2009. No se registran valores para los afios anteriores al afio 2002.

8. Luego relata la actora que el Director General del Patrimonio Auténomo de
Remanentes (PAR) Caja Agraria en Liguidacién, mediante comunicacion No.
UG-CA-AB 000287 de febrero 23 de 2009, solicitdé a la Alcaldia Mayor de
Cartagena de Indias”..La aplicacion correcta del pago efectuado por la caja
Agraria en Liquidacion el dia 30 de marzo de 2.007, en donde se establece
claramente que las vigencias para las Cédulas Catastrales 01-0004-0479-000 y
01-0004-0481-000 corresponden Unica y exclusivamente a los valores
adeudados por las vigencias 2.002 a 2.007; dicho pago no debe aplicarse a
vigencias anteriores a las mencionadas por cuanto la prescripcién de la accién
de cobro de éstas fue solicitada mediante Derecho de Peticion DC-1815 de
fecha 29 de noviembre de 2006. De esta forma se aplica y cumple lo establecido
en el Articulo 804 del Estatuto Tributario Nacional, modificado por el Articulo 6
de la Ley 1.066 de 2008.".

9. En ese sentido a través de Resolucion No. 00087 de marzo 16 de 2009, el Distrito
de Cartagena considerd “Que las facturas emitidas por la Secretaria Hacienda
Distrital de fecha 15/03/2001, las cuales fueron aportadas por el contribuyentie no se
ve reflejado sello del banco donde se realizaron la cancelacion del pago parcial
elegido por eflos; pero si aparecen con sello de cancelado del banco de fecha 30 de
marzo de 2007 las facturas No. 071010101840006141 y 071010101.8400081-09
emitidas igualmente por la Secretaria de Hacienda pero con fecha 01/02/2007." y i)
Que resulta claro que el contribuyente con la factura que cancelé no indica las
vigencias que deseaba cancelar por lo que no se puede pretender que se corrija la
aplicacion del pago efectuado sobre las vigencias anteriores al 2002, por
encontrarse prescritas y que le sean aplicadas a las vigencias 2002 al 2007.",
Resolvio: "NEGAR la solicitud de prescripcibn y aplicacion correcta de pago,
presentada por el contribuyente colacionado por las razones expuestas..” y
concedié al peticionario, el ejercicio del recurso de reconsideracién dentro de los
dos (2) meses siguientes al notificacion de la mencionada Resolucién No. 00087

10.Dentro de! término legal, el Director General del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES (PAR) CAJA AGRARIA EN LIQUIDACION presentd recurso de
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reconsideracion en el que solicitd la revocatoria de la decisién conienida en la
Resolucion 00087 de marzo de 2009 y en consecuencia se declarara la
prescripcion de la accidn de cobro del impuesto predial de 1997 a 2001, iii)
Aplicar correctamente el pago efectuado por el PAR CAJA AGRARIA EN
LIQUIDACION el 30 de marzo de 2007, correspondiente a las vigencias fiscales
de 2002, 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007 respecto de fos inmuebles identificados
con la referencia catastral No. 01-0004-0479000 y No. 01-0004-0481-000.

11.A través de la comunicacion No. SHD.190/09 de julio 16 de 2009, el Secretario de
Hacienda Distrital formulé respuesta al derecho de peticion presentado por el
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES (PAR) CAJA AGRARIA EN
LIQUIDACION de fecha 23 de febrero de 2008, sefialando: "Teniendo en cuenta ef
estado actual de la actuacion seguida por esta Administracion respecfo del
contribuyente Fiducia la Previsora S.A. y considerando que los temas controvertidos
en el presente caso, son de nhaturaieza juridica tributaria, se concluye que los
argumentos del Derecho de Peticion que por medio de este se responde y del
Recurso de Reconsideracion interpuesto el dia 20 de mayo de 2009, con el codigo
de registro EXT-AMC 09-0017530, contra la Resolucion 0087 del 16 de marzo de
2009, estan encaminados a conseguir 08 mismos objetivos; por lo que esta
Administracion, con fundamento en lo antes expuesto decidirg la inconformidad
planteada en el mencionado recurso en el término legal correspondiente para asf
resolver de fondo los temas planteados en las dos comunicaciones el
contribuyente”.

12.Finaimente mediante Resolucion No. 0035 de abril 13 de 2010 el Secretario de
Hacienda del Distritc de Cartagena de Indias, en respuesta al recurso de
reconsideracion interpuesto resolvio confirmar la decisidon inicial alegando lo
siguiente;

‘) En refacion con el Silencio Administrativo Positivo: "...Pese a estar comprobada
la presentacion del escrifo en el afio 2006 y a pesar de no haber evidencia de gue
haya sido respondida la peticién, por parte de la Administracion, esta ausencia de
pronunciamiento no tiene la virtud de gensrar dichos efectos, dado que como ya se
indico, la ocurrencia del silencio administrativo positivo se origina cuando la norma
taxativamente sefiala dicha consecuencias para situaciones especificas, de
conformidad con los establecido en el articulo 41 del Codigo Contencioso
Administrativo o en la normatividad especial que la contemple.. .Como se observa
claramente de la {ranscripcion del arficulo 16 del Acuerdo 030 de 2001 esta
consecuercia no esta establecida para esta clase de peticiones o reclamaciones,
sino para errores de la facturacion, por lo que no le asiste razon al contribuyente en
su planteamiento ni en la consecuencia que se pretende derivar de la supuesta falta
de respuesta por parte de la Administracion Distrital”. ij) En cuanto al error comunis:
" .la situacibn que se plantea... no es de ocurrencia comin, dado que en materia de
impuestos distritales, antes de la expedicion de la ley 1066 de julio 29 de 2006, la
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imputacién de los pagos efectuados por el contribuyente sélo podia aplicarse a la
vigencia mas antigua y solo a partir de la promuigaciéon de esta Ley, es que el
contribuyente puede seleccionar las vigencias que desea cancelar, respetando en
fodo caso la imputacién de los pagos sefialada en el articulo 804 del E.T.
Nacional...". "En segundo lugar porque a pesar de haber sclicitado el contribuyente
un recibo para determinadas vigencias, no fue éste el que utilizd para efectuar el
pago, por lo que no le era posible a la Administracién conocer el querer del
administrado, sino a través de este medio (la faciura cancelada) y no a fravés de
olras facturaciones que se pudieron haber generado y cominmenie asf se hace,
pero gue no fueron canceladas y que constifuye unicamente 'liquidaciones
sugeridas" del impuesto adeudado por el contribuyente.”. " Es claro entonces en la
sifuacion que se estudia que fue correcta la aplicacion de los pagos que hizo la
Administracion, teniendo en cuenta que el contribuyente no sefialé expresamente a
cudles vigencias queria que se le aplicara, dado que la Administracion ante la falfa
de indicacién por parte del contribuyente, imputé el pago a las vigencias més
antiguas”. iij) En lo que hace referencia a la Carencia de Sustento Legal de la
Resolucion Recurrida: "este Despacho reitera que lo establecido en ef articulo 819
del Estatuto Tributario Nacional, hace improcedente las peticiones del contribuyente
por cuanto esa disposicion legal es clara en sefialar que el pago de obligaciones
prescritas no puede ser maleria de repeticion..." y iv) En cuanto a la No
comparecencia de la Adminisiracion como Acreedor en el Proceso de Liquidacion
de la Caja Agraria: "No fue fema planteado en la peticién y por tanto, sobre este
aspecto no se pronuncio la Administracion Distrital en Ja resolucién recurrida, por lo
que no seria procedente en esa instancia efectuar pronunciamiento alguno, amen
que es irrelevante,” en atencién a que el contribuyente cancelé las obligaciones
como quedé establecido...". RESOLVIO confirmar la Resolucién No. 00087 de 16
de marzo de 2009, por la cual se niega la prescripcion de las vigencias 1997 hasta
2001 y la aplicacién de pagos vigencias diferenfes a las canceladas a cargo del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES (PAR) CAJA AGRARIA EN
LIQUIDACION. (fl. 1-7)

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Aduce el actor, que la entidad demandada, con la expedicién del Acto en cita, viola las
siguientes disposiciones:

Constitucionales: Art. 6, 23, 25, 29, 363 de la Carta Politica.

Legales: Aris. 5, 6, 25, 31 y ss C.C.A_; Aris. 360 y 361 del Acuerdo Distrital 030 de 2001:
Arts. 717, 804, 817 y 818 del Estatuto Tributario Nacional; Art. 22 de la Ley 150 de 1998 y
Art. 23 vy ss del Dto. 2211 de 2004, Resolucion no. 0329 del 10 de junio de 2008 suscrita
por el Distrito de Cartagena.

Aduce del contenido de los articulos 360, 361 del Acuerdo Distrital No. 030 de 2001 y de
los articulo 817 y 818 del Estatuto Tributario, que para efecto de gue la accion de cobro de
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las obligaciones fiscales prescriba deben configurarse las siguientes condiciones: 1) Que
hayan transcurrido 5 afios contados a partir de la fecha en que dichas obligaciones
fiscales se hicieron exigibles, 2) Que la administraciéon en este caso el Distrito de
Cartagena, no desarrolle dentro del término de prescripcién, las actuaciones orientadas a
obtener el cobro de la obligacion tributaria previamente determinada bien sea a través de
una declaracion o de un acto administrativo, 3) Que no se haya configurado alguna de las
situaciones que tiene la caracteristica de interrumpir el término de prescripcién 0 que
habiéndose interrumpido haya transcurrido el tiempo estipulado en la ley para la operancia
de la prescripcion, es decir § afios, 4) Que el deudor del tributo alegue la prescripcion de la
accion a través de derecho de peticion o de la excepcion dentro del proceso de cobro
coactivo o esta sea declarada motu propio por parte de la administracion de impuestos.

Advierte que en el caso bajo estudio, transcurrieron cinco (5) anos a partir de la fecha en
que las obligaciones fiscales correspondiente a las vigencias de 1997 a 2001 se hicieron
exigibles; asi mismo, la administracién distrital de Cartagena, no adelanté ninguna
actuacién administrativa teniente a obtener ¢l cobro de las obligaciones tributarias
causadas para dichas vigencias, en ese sentido sefiala que no se presentd causal de
interrupcion del término de prescripcion de la accion de cobro de las obligaciones
tributarias; que el dia 29 de noviembre de 2006 se presenté peticion a fin que se decretara
la prescripcién de la accidn de cobro para los predios de referencia, los cuales habian sido
recibidos en dacion en pago por la Compafia Mares de Cartagena Ltda, dejando asi para
su cobro Unicamente las vigencias 2002 a 2006 de las cuales se solicitd la
correspondiente cuenta de cobro o factura discriminada por vigencias, avaltos y tarifas.

Que no existe motivacion juridica valida para que la administracidn distrital soporte la
negativa del reconocimiento de [a prescripcion de la accidn de cobro, generando en
consecuencia una flagrante violaciéon de las disposiciones constitucionales y legales.

En cuanto a la pérdida de competencia, sefiala que el articulo 717 del Estatuto Tributario
prescribe que 1a administracion tiene cinco (8) afos para determinar la obligacion tributaria
mediante liguidacion de aforo, por lo que vencido este término, la administracion de
impuestos pierde competencia para constituir el titulo y consecuencialmente adelantar las
acciones de cobro por extincidn de 1a obligacién. Por consiguiente, la administracién de
impuesto de Cartagena desde el afio 1997 nunca expidid el acto administrativo para la
determinacion oficial de los tributos causados en las vigencias de 1997 a 2001, en
consecuencia no le era dable juridicamente imputar el pago efectuado por ¢l contribuyente
para las vigencias 2002 a 2007, toda vez que carecia de competencia para la
determinacion oficial y cobro de los tributos causados entre los afos 1887 a 2001, por
inexistencia de la obligacion.

En relacion con la indebida imputacion para el pago efectuada por la administracion
distrital de Cartagena, sefiala que la existencia de la obligacion tributaria por concepto de
impuesto predial y sobretasa al medio ambiente para los afios 2002 a 2007 y cuyos
valores fueron liquidados por la demandada a través de la factura de pago No.
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0710101018857801-07 de fecha 15 de marzo de 2003, por valor de $ §7.037.660.00 v la
factura No. 0710101018857691-43 de fecha 15 de marzo de 2003 por valor de
$60.361.828.00; se efectud el pago el dia 30 de marzo en el Banco Sudameris,
extinguiendo las obligaciones pendientes correspondientes a los afios 2002, 2003, 2004,

2005, 2006 y 2007.

Resulta cierto que la momento de efectuar el pago ante la entidad bancaria, por los
valores cortrespondientes y liguidados por la administracidn de impuestos distritales de
Cartagena para el periodo gravable 2002 a 2007, el coniribuyente hizo uso de las facturas
No. 0710101018400081-09 vy 0710101018400061-41 expedidas en febrero de 2007 en
donde Ia administraciéon distrital no discrimind ni determiné el impuesto para cada afio
gravable, simplemente realizé la liquidacion general de varios afios gravables sin su
identificacion, de tal suerte gue con base en la liquidacion solicitada por el contribuyente
para el periodo 2002 a 2007 y los valores liquidados para este mismo periodo por parte de
fa administracion distrital se procediod a realizar el pago.

Que se desconoce la normatividad y la figura juridica aplicada por la administracién de
impuestos, para imputar ei pago efectuado por el confribuyente para el periodo gravable
2002 a 2007 cuyos valores no se compadecen con las sumas causadas entre el afip 1997
a 2001, mas aun, se desconoce ¢cdmo se entendieron liquidadas, saldadas y cumplidas
dichas supuestas obligaciones si el valor efectivamente pagado por el contribuyente,
ifegalmente imputado por la Secretaria de Hacienda, es inferior al registrado en el estado
de cuenta corriente para cada uno de los lotes durante las vigencias 1997, 1998. 1999,
2000 y 2001.

Que esta actuaciéon de la demandada, desconoce la intencidn y voluntad del contribuyente
quien pagd y canceld las obligaciones tributarias correspondientes al periodo gravable
2002, 2003, 2004, 2005, 2006 y 2007 en aplicacion al articulo 804 del Estatuto Tributario
Nacional.

Manifiesta que el Distrito de Cartagena vulnero6 el Dto. 2211 de 2004 vy la L.ey 150 de 1999,
toda vez que estaba obligado a presentar la respectiva reclamacion por concepto de
acreencias fiscales de los afios 1997 a 2001 dentro del plazo previsto en el articulo 24 de
dicha normatividad; es por ¢llo, que éste framite no fue aplicado por la demandada, por lo
que el crédito derivado de las obligaciones tributarias generadas durante los afios
gravables 1997 a 2001, se constituyeron en obligaciones excluidas de la masa por tratarse
de pasivos ciertos no reclamados en la forma y oportunidad dispuesta en la Ley. {fl. 8-18)

DEFENSA

El apoderado judicial del Distrito de Cartagena se opuso a las pretensiones de la demanda
y propuso las siguientes excepciones:



Pagina 9 de 22
Rad 003-2010-00911-00
Dte: Caja Agraria en Liquidacion y ofro
Bdo. Distnito de Cartagena

Excepciones
- Legalidad de los actos administrativo demandados.

Aduce que los actos administrativos acusados deben mantenerse incélumes, dado que las
acluaciones desplegadas en ellos se encuentran amparados en normas legales y por el
estatuto distrital y nacional,

Asi mismo, advierte que efectivamente el Distrito emitio las facturas No. 00-010004-0481-
00 y No 00-01-0040479-00, las cuales tenian la posibilidad de ser canceladas hasta el 31
de marzo de 2007 y podrfa realizarse pagos parciales si el contribuyente hubiere hecho
uso del derecho que le asistia, segin el articulo 804 del estatuto tributario, el cual puede
éste elegir las vigencias a las que pretende imputar el pago. Sin embargo, el confribuyente
ei dia 30 de marzo de 2007 realiza la cancelacion del pago parcial respecto de las facturas
No 0710101018400061-41 y 0710101018400061-09 emitidas el 01 de febrero de 2007,
por la Secretaria de Hacienda Distrital, en las cuales no diferencié las vigencias a las que
se pretendia imputar el pago parcial gue se estaba realizando, ademas, las mismas fueron
emitidas por la oficina respectiva para que sobre ellas se realizara un pago total de la
deuda.

Considera en este caso la demandada que al haberse efectuado el pago sin la
determinacion de las vigencias, el estatuto tributario faculta a la administracién para que
aplique el pago a las vigencias de la mas antigua a la mas reciente y en ese momento, es
decir, para el afio 2007 se encontraba pendiente por pagar los periodos correspondientes
desde el afio 1997 a 2007, por lo que la Secretaria de Hacienda Distrital, asigné el pago a
la vigencia mas antigua que era la correspondiente a los periodos 1997 a 1999.

Destaca que para el afio de 2008, a través de la Resolucion No 0329 el Distrito realizé el
saneamiento y depuracion de la cartera vigente y como tal, se decretd de manera oficicsa
la prescripcion de vigencias del afio 1999 a 2002. Por lo que, en la actualidad se
encuentra que el coniribuyente adeuda al Distrito de Cartagena, las vigencias
correspondientes del afio 2002 a 2007.

- Indebido agotamiento de la via gubernativa

Manifiesta que en el presente asunto la demandante al momento de presentar el recurso
de reconsideracion establecié como puntos de inconformidad (i} el emror comin, basado en
qgue fanto la administracion como el contribuyente erraron en el uso de las facturas a
través de las cuales se realizaron los pagos parciales (i} la configuracion de un silencio
positivo (i) y la falfa de motivacion normativa de las resoiuciones que fuere objeto de
recursos.

En ese sentido sefiala la demandada que al revisar la demandada se aprecia que
establecen como normas vicladas el estatuto distrital Acuerdo No. 030 de 2001, sobre la
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figura de la prescripcion y la forma como se aplica la misma, es decir, no guarda relacion

alguna este argumento con lo que viene expuesto en via gubernativa.
- Improcedencia del restablecimiento solicitado.

Aduce que de prosperar la nulidad de los actos demandados, resulta imposible la
declaratoria de prescripcion de las vigencias del afio de 1997 a 2002, debido que las
mismas se le imputo el pago que el dia 30 de marzo de 2007 realizd el contnibuyente, por
lo que frente a elias solo cabra decir que no existe obligacion pendiente, es decir que se
encuentra a paz y salvo, por pago mas no por prescripcién u otra figura asimilable.

En cuanto a las vigencias de 2000, 2001 y 2002, estas ya fueron prescritas a través de la
Resotucion No. 0329 del 10 de junio de 2008, siendo como tal improcedente que a través
de esta sentencia se ordene una prescripcién que ya viene hecha por la administracion
distrital.

- Las genéricas o innominada que resulte probada.

Solicita que se daclare cualquier ofra excepcién que resuite probada durante el franscurso
del presente proceso, de conformidad con lo dispuesto en ei articulo 1684 del C.C.A. (.
174-184)

ALEGATOS
Por parte def Demandante.

Reitera los argumentos esbozados en la demanda y agrega frente a la excepcion de
indebido agotamiento de la via gubernativa, que tal como se desprende del contenido de
los derechos de peticidn presentados el dia 29 de noviembre de 2008 y 23 de febrero de
2009, ha sido congruente y reiterativa la peticion de solicitud de prescripcion de la accion
de cobro del impuesto predial y sobretasa del medio ambiente para las vigencias fiscales
1997 a 2001 respecto de los predios de referencia, por lo que la demanda que se tramita
ante esta jurisdiccién tiene como fundamento los mismos hechos y las mismas
pretensiones formuladas en instancia administrativa. (fl. 422-430)

Por parte del Demandado.
Se ratifica en los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda. (fl. 431-440)
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En el presente asunto, el sefior Procurador Judicial delegado ante el Tribunal
Administrativo de Bolivar, no rindié concepto. (fl. 441)
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ACTUACION PROCESAL..

En el presente asunto, la demanda fue admitida mediante providencia de fecha 24 de
Febrero de 2011. {fl. 108-109).

Luego. el proceso se fija en lista el dia 12 de Mayo de 2011. (fl. 109 al reverso)

Mediante auto del 8 de agosto de 2011, se prescindid del periodo probatorio y se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion (fl. 419-421).

Agotado todo lo anterior, y no existiendo nulidades que resolver, entra a Sala el
expediente para resolver de fondo el presente asunto.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

De conformidad con lo establecido en el Inciso 4 del Articulo 132 del C.C.A. este Tribunal
es competente para conacer gl presente asunto, en virtud de que se discute &l monio de
una obligacion fributaria y la cuantia excede |os trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales.

Caducidad

La demanda se interpuso dentro del término legal, como quiera gque la Resolucion No.
0035 del 13 de abril de 2010, por la cual se resolvio el recurso de reconsideracion, se
notificé personalmente el dia 26 de abril de 2010 y la demanda se impetrd el dia 13 de
agosto de 2010; es decir dentro del termino dispuesto en el numeral 2° del articulo 136 del
C.CA

Acto Acusado

Se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 00087 del 16 de marzo de 2009, “Por medio de la cual se resuelve
fa solicitud de prescripcién cobro de impuesto predial y aplicacién correcta de pago.

- Resolucion No. 0035 del 13 de abril de 2010, “Por medio de la cual se resuelve un
recurso de reconsideracion”. Todas ellas proferidas por la entidad demandada.

Cuestién Previa

Antes de abordar el estudio del caso concreto, la Sala observa que la parte demandada en
su escrito de defensa, propuso como excepciones (i) la legalidad de los actos
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administrativos demandados (i) el indebido agotamiento de la via gubernativa y (i} la

improcedencia del restablecimiento del derecho.

Pues bien en el caso particular, el Tribunal analizara en este contexto la excepcion de
indebido agotamiento de la via gubernativa, como quiera que de prosperar no habria
lugar a seguir pronunciandose sobre el resto de la controversia, toda vez que resultaria
probado que la administracion no tuvo oportunidad de pronunciarse previamente de lo
pretendido por la demandante; y en esa medida habria una viclacién al debido proceso y
defensa de la administracién, por lo que de ser asi esta judicatura careceria de
competencia para resolver la controversia dado que no se agoté el requisito de
procedibilidad de agotar la via gubernativa, necesario para acudir ante esta instancia
judicial.

Las demas excepciones como bien aprecia la Sala se refieren al debate del asunto, por 1o
que para ser resueltas necesariamente habria que analizar el material probatorio, y los
argumentos expuestos por cada una de las partes, por lo tanto estas se resolveran en
conjunto con el fondo de la litis.

Asi las cosas, es pertinente sefialar que el Distrito de Cartagena alega que existe un
indebido agotamiento de la via gubernativa, dado que la demandante en su recurso de
reconsideracion sefald como puntos de inconformidad (i} el error comiin, basado en que
tanto la administracion como el contribuyente efraron en el uso de las facturas a traves de
las cuales se realizaron fos pagos parciales (i) la configuracién de un silencio positivo {iii)
y la faita de motivacién normativa de las resoluciones que fuere objeto de recursos; en la
demanda aduce como norma violada el Acuerdo No. 030 de 2001, relativo a la
prescripcion del cobro de ia obligacion.

l.a Sala sin hacer mayor elucubracion, al revisar el contenido de los actos acusados y la
demanda de referencia, encuentra que efectivamente la parte actora desarrolla unos
argumentos nuevos que igualmente se refieren al debate central de la litis; que es la
prescripcion del cobro de las vigencias anteriores al afio 2002, pues en sede
administrativa claramente se observa que éste ha sido el tema principal de la controversia
como quiera que su prefension no es mas que demostrar que el pago efectuado se aplico
sobre unas vigencias prescritas, por lo que a juicio de la Sala no existen cargos nuevos en
este caso, sino argumentos adicionales que no desdibujan en lo absoluto lo desarrollado
en sede administrativa, puesto que en todo lugar el libelista ha basado su tesis en que
existié un error de la administracion al aplicar un pago efectuado por ésta sobre una
vigencia que ya se encontraba prescrita.
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En ese sentido, la Honorable Corporacién de lo Contencioso Administrativo’, sobre la
inclusidon de argumentos huevos en la demanda que no se conocieron en sede

administrativa ha dicho:

“En todo caso, para que se cumpla este requisifo de procedibilidad, resulfa
necesario que el administrado exprese con claridad el objefo de su reclamacion o
los motivos de su inconformidad, segun el caso, pues lo que se busca con dicha
exigencia es que ante los jueces no se inicien confifctos no planteados previamente
anfte la administracion. No quiere ello decir que sea imposible exponer ante la
jurisdiccion argumentos nuevos para defender la misma pretension invocada en
sede adminisirativa, siempre que no se cambie el objefo de la peficion, Asi las
cosas la persona que acude anfe la jurisdiccion de lo confencioso administrativo
para interponer una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, podréa
incluir nuevos argumentos y fundamentos de hecho y de derecho a los cuales no
hizo mencion al interponer los respectivos recursos en la via gubemativa. Lo que no
le es dable al demandante es incluir pretensiones distintas a las que adujo en sede
administrativa o variar sustancialmente Ia reclamacion”.

En ese orden de ideas, la Sala colige que la excepcidn propuesta por la demandada no
esta llamada a prosperar y en consecuencia hay lugar para resolver el fondo del asunto.

Problema Juridico

¢ Es procedente imputar el pago de obligaciones tributarias sobre vigencias vencidas no
prescritas por la administracién publica, cuando el contribuyente omite en su factura
distinguir cual periodo gravable estd cancelando? De ser asi, jActud fa Administracion
Distrital de Cartagena conforme a derecho, al aplicar el pago de los tributos efectuado por
la demandante sobre las vigencias anteriores al afio 2002, en virtud de que estas por acto
administrativo no hablan sido declaradas prescritas?

Marco Normativo y Jurisprudencial.

El impuesto predial unificado es un tribuio que grava los inmuebles que se encuentran
ubicados dentro detl territorio nacional, el cual fue creado a traves de la Ley 14 de 1983,
Decreto 1333 de 1986 v la Ley 44 de 1980, cuyo recaudo y administracién corresponde a
cada municipio. Por ello, mediante la normatividad de referencia, se fijaron las bases para
que cada uno de los concejos municipales dieran aplicacién en sus respectivas areas
sobre el recaudo de dicho tributo, la destinacion de los dineros que recauden, el ajuste
anual base, ¢l limite del impuesto, la tarifa y la base gravable.

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Secaidn Segunda  Subseccidn “B”. C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila Bogota D.C 03 de febrero de 2011 Rad- 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10)
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En esa medida, el Concejo Distrital de Cartagena, con base en las facultades otorgadas
por las normas de referencia, mediante Acuerdo No. 030 de 2001, adopta el Estatuio

Tributario Distrital de la ciudad,

Pues bien; en el mencionado Acuerdo, el Concejo de Cartagena. sefalé la base gravable,
el sujeto del impuesto y las tarifas que se debian cobrar con relacion a este tributo, asi
mismo, establecié en el Titulo IV las formas de extinguir la obligacion tributaria, fales como
la prelacidon en la imputacion del pago, facilidad para el pago, cobro de garantias,
compensacion de las deudas, prescripcion, dacion en pago.

Con relacion a la prescripcion, el articulo 360 del susodicho Acuerdo determind:

“ Art. 360. Prescripcion. La accion de cobro de los impuestos distritales y la
retencion en la fuente prescriben en el término de cinco (5) afios, contados a partir
de la fecha en que se hicieron legaimente exigibles. Los mayores valores u
obligaciones deferminados en acios administrativos, en el mismo término, contados
a partir de la fecha de su ejecutoria.

La prescripcién podré decretarse de oficio, o a solicitud del deudor”

A su vez el articulo 362 de la norma en cita, preceptiia “que lo pagado para satisfacer una
obligacién prescrita no puede ser materia de repeticion, aunque el pago se hubiere
efectuado si conocimiento del (sic) prescripcion.”

En ese orden la legislacidon local claramente desarrolla lo concerniente con el recaudo del
impuesto predial unificado y las formas como se puede extinguir la obligacion surgida a
través éste.

No obstante, es pertinente advertir que el Estatuto Tributario Nacional, con respecto a la
prescripcion de la accién de cobro establecié en su articulo 817 lo siguiente;

"ARTICULO 817. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE
COBRO. <Articulo modificado por el articulo 86 de la Ley 788 de 2002. El nuevo
texto es el siguiente:> La accidén de cobro de fas obligaciones fiscales, prescribe en
el término de cinco (5) afios, contados a parfir de:

1. La fecha de vencimiento del término para declarar, fijado por ei Gobiemo
Nacional, para las declaraciones presentadas oporfunamente.

2. La fecha de presentacion de la declaracion, en el caso de las presentadas en
forma extemporanea.

3. La fecha de presentacion de la declaracion de correccion, en refacion con los
mayores valores.

4. La fecha de ejecuiona del respectivo acfc administrativo de determinacion o
discusion.
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<inciso 20. modificado por el articulo 8 de la Ley 1066 de 2006. Fl nuevo texfo es
el siguiente:> La competencia para decretar la prescripcion de la accion de cobro
sera de los Administradores de Impuestos o de Impuestos y Aduanas Nacionales

respectivos, y sera decretada de oficio 0 a peticion de parte.

De la misma manera preceptud en el articulo 819 gue el pago de la obligacién prescrita,
no se puede compensar, ni devolver, aunque se hubiere efectuado el pago sin
conocimiento de la prescripcion; normatividad que recogié el acuerdo distrital en el articulo
362.

En ofra arista resuita pertinente destacar que tanto el Acuerdo No. 030 de 2001, como el
articulo 804 del Estatuto Tributario Nacional sefialaron la prelacion en la imputacién del
pago, el cual se trae a colacion como quiera que fue alegado por la parte demandada en
su escrito de contestacion y en los actos acusados. Ash:

“PRELACION EN LA IMPUTACION DEL PAGO. Los pagos que por cualquier por
concepto hagan los contribuyentes o agentes de refencion de los impuestos
declarados, deberan imputarse al periodo e impuesfo que indique el confribuyente,
en las mismas proporciones con que participan las sanciones actualizadas,
intereses, anticipos, impuestos y refenciones, dentro de la obligacion tofal al
momento del pago”

Sin embargo, el Acuerdo Distrital al desarrollar la norma nacional consigno que se tendra
prelacion en la imputacion del pago, (i) Para el impuesto predial los pagos se imputaran
primero a las deudas mas viejas cubriendo intereses y el impuesto correspondiente al
misimo. (i} Cuando el contribuyenie o agente de retencion impute el pago en forma
diferente la Secretaria de Hacienda lo reimputara en el orden sefialado sin que se requiera
acto administrativo (iii) Cuando el contribuysnte o agente retenedor no indique el periodo,
ta administracion podra hacerlo al periodo mas antiguo, respetando el orden de prefacién
sefalado.

Sobre el particular el Honorable Consejo de Estado? ha preceptuado:

“De acuerdo con fa misma norma, los pagos efectuados por los contribuyentes del
impuesto, se abonan a sus respectivas cuentas en el siguiente orden: intereses,
sanciones, pago del impuesto, comenzando por las deudas mas antiguas, y, en
caso de pagos en exceso, habtfa lugar a la devolucion si el contribuyente la solicita,
0 a la aplicacion de los sobrantes a obligaciones ya causadas 0 que se causen en el
futuro.

....Sin embargo, so pretexto de la imputacién de pagos, la Administracion no puede
modificar las declaraciones del contribuyente, pues ello constituye una violacion al

? Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrative Seccién Cuarta C.P Hector J. Romero Diaz
Bogota D C. 15 de noviembre de 2007 Rad' 25000-23-27-000-2002-00433-01{15054)
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debido proceso. Por su parte, el articulo 133 del Decrefo 807 de 1993, en
concordaricia con el articulo 804 del Estatuto Tributario Nacional, seflald gue los
pagos efectuados por los contribuyentes, deben imputarse al periodo e impuesio
que ellos indiquen, a sanciones, intereses ¢ impuestos. Y, la Administracién sélo
estd_faculfada para elegir el periodc al cual imputar los pagos, cuando los
contribuyentes no lo sefialan expresamente. (Subraya fuera de texto)

En otros pronunciamientos dijo*:

“Teniendo en cuenfa que segin el articulo 804 ib., los pagos que por cualquier
concepfo hagan los contribuyentes, deberan imputarse primero a sanciones,
segundo a infereses, y por ullimo a anticipos, impuestos o retenciones, y que de
acuerdo con la misma norma, cuando el contnibuyente impute el pago en forma
diferente, la Adminisiracion esta facultada para reimputar en el orden sefialado, "sin
que se requiera de acto administrativo previo”, es claro que para que proceda la
compensacién de las deudas pendientes, incluidos los intereses de mora, resulla
suficiente motivacion del acto que la decide, la especificacion de los valores y
conceptos respecto de los cuales se ha hecho la imputacion, que es precisamente
lo que expresa la Resolucién 6295 de 20 de noviembre de 2000, por la cual se
decidié la solicitud de compensacion y devolucion, al indicar en forma clara, los
periodos compensados, el concepto y valor de las imputaciones respectivas, asi
como la liquidacion de los intereses moratorios compensados, sobre los cuales
versé la inconformidad de la contribuyente al interponer el recurso respectivo”.

Con base en lo descrito, la Sala destaca los hechos mas relevantes que servirén para
resolver la controversia.

Lo probado.

A folio 160 milita copia de la solicitud de prescripcién de cobro al impuesto predial
sobre las vigencias 1997 a 2000, de fecha 29 de noviembre de 20086, la cual fue
recibida el dia 04 de diciembre de 2006, por parte de la Alcaldia Mayor de
Cartagena. (fi. 260)

Oficio SHD-IPU-No. 0088-2010 de fecha 26 de marzo de 2010, dirigido a la Asesora
Codigo 105 Grado 55 — Grupo Asesor Tributario de la ciudad, por parte del
profesional especializado de impuesto predial; donde solicita informacién sobre si
se le dio respuesta al derecho de peticion de fecha 29 de noviembre de 2006, asi
mismo, advierte que “foda solicitid de prescripcion dirigida a los funcionarios de la
Secretaria de Hacienda Distrital, recibida en la oficina de correspondencia debia ser
enviada a la oficina de Direccion de Jurisdiccion Coactiva a cargo de los Doclores

3 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta C.P. Juan Angel Palacio Hincapie Bogota
D.C. 03 de marzo de 200%. Rad 25000-23-27-000-2002-90149-01{13877)
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Manue! Azuero y Aisor Arana, funcionarios que adelantaban flos tramites
respectivos y proyectaban las resoluciones para la firma del Secretario de Hacienda
Distrital. La oficina de Impuesto Predial solamente aplicaba las resoluciones de

prescripcion ejecutoriadas’”. (f. 262)

- Oficios No. SHD-OFI-00164-2010 de fecha 23 de marzo de 2010 y No. SHD-GAT
164/10; No. SHD-GAT 157/10 de fecha 19 de marzo de 2010 dirigidos internamente
a la Jefe de Apoyo Logistico y al Coordinador de Impuestos Predial, en que se
solicita informar sobre el derecho de peticibn de fecha 29 de noviembre de 2006,
dirigido a fa Coordinacion de Impuesto Predial si efectivamente se recibié en las
instalaciones de la Alcaldia Mayor de Cartagena y de ser afirmativa informara a
quién fue dirigido y en que fecha. {fl. 263-265)

- Resolucion No. 91025 de agosto 21 de 2008, expediente No. 003374; “Por medio
de la cual se determina una obligacion a cargo del predio con referencia catastral
No. 00-01-0004-0479-000" en la suma de $31.893.461 correspondiente al capital
adeudado por concepto de Impuesto Predial Unificado y sobretasa al medio
ambiente. (fl. 277)

- Resolucién No. 91023 de agosto 21 de 2008, expediente No. 003376; “Por medio
de la cual se determina una obligacion a cargo del pedio con referencia catastral
No. 00-01-0004-0481-000” en la suma de $30.401.569 correspondiente al capital
adeudado por concepto de impuesto Predial Unificado y sobretasa al medio
ambiente. (fl. 278)

- Se evidencian reportes generados por parie de la Aicaldia de Cartagena —
Secretaria de Hacienda- Division de Impuestos durante los dias 26 de febrero de
2010, 25 de junio de 2009, sobre el informe del estado de la cuenta corriente schre
los predios de las referencias catastrales No. 00-01-0004-0479-000 y 00-01-0004-
0481-000. (fl. 280-285)

- Certificado de tradicidn, expedido por la Oficina de instrumentos Publicos de
Carfagena, con el objeto de acreditar la propiedad de los inmuebles de referencia
(fi. 301-303)

- Solicitud de prescripcion de cobro de impuesto predial y aplicacion correcta de
pago, de fecha 23 de febrero de 2009, presentado por la demandante ante la
entidad demandada. (fl. 353-355)

- Factura No. 0710101018857801-07 de fecha de emision 15 de marzo de 2007,
donde se fija como suma a cancelar el valor de $57.037.660 correspondiente al
impuesto predial unificado del inmueble de referencia catastral No. 00-01-0004-
0481-000 vigencia desde 2002 hasta 2007. (fl. 358)
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- Factura No. 0710101018857691-43 de fecha de emision 15 de marzo de 2007,
donde se fija como suma a cancelar el valor de $60.361.626 correspondiente al
impuesto predia! unificado del inmueble de referencia catastra No. 00-01-0004-

0479-000 vigencia desde 2002 hasta 2007 (fl. 356)

Es menester aclarar por esta Sala que las facturas en cita no contienen el sello de
cancelado por parte de la entidad recaudadora del impuesto de referencia.

- Se allegé iguaimente al proceso, copia de la factura No. 0710101018400061-41 de
fecha 01 de febrero de 2007, con recibo de cancelacion de fecha 30 de marzo
de 2007, por la suma de $60.361.828, correspondiente al predio de referencia
catastral No. 00-01-0004-0479-000 ($357)

- Copia de la factura No. 0710101018400081-09 de fecha 01 de febrero de 2007, con
recibo de cancelacién de adiada 30 de marzo de 2007, por la suma de
$57.037.660, correspondiente al predio de referencia catastral No. 00-01-0004-
0481-000. (. 359)

Caso Concreto

s ;Es procedente imputar el pago de obligaciones tributarias sobre vigencias
vencidas no prescritas por la administracion pablica, cuando el contribuyente
omite en su factura distinguir cudl periodo gravable estd cancelando? De ser
asi, ¢Actué la Administracién Distrital de Cartagena conforme a derecho, al
aplicar el pago de los tributos efectuado por la demandante sobre las
vigencias anteriores al afic 2002, en virtud de que estas por acto
administrativo no habian sido declaradas prescritas?

Observa la Sala que en el sub lite, la actora previo a cancelar el impuesto predial unificado
ante la administracién distrital de la ciudad, solicitdé la prescripcién de las vigencias
causadas con anterioridad al afio 2002, como quiera que atendiendo la normatividad en
cita habian transcurrido mas de cinco {5) afios sin que la administracion hubiere realizado
actuaciéon alguna tendiente a recuperar dicha suma de dinero.

Pues bien, al revisar el material probatorio allegado al proceso, mas exactamente el
derecho de peticién calendado 29 de noviembre de 2008 con recibido de la administracion
distrital 04 de diciembre de 2006, se aprecia que la parte actora solicita la prescripcion de
las vigencias causadas con anterioridad al aflo 2002 y en consecuencia solicita que se le
remita la correspondiente cuenta de cobro con base en las vigencias de 2002 a 2006;
peticién ésta que pese haber sido aportada en el expediente administrativo. no se le dio
curso por parte de la administracion distrital como quiera que asi io hizo ver con los oficios
referenciados de fecha 19 y 28 de marzo de 2010, donde claramente de manera interna
pregunta si se le dio curso o no a dicha peticion.
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No obstante, la actora a pesar de tener conocimiento del silencio de la administracion
frente a la respuesta de su peticion, nuevamente el dia 23 de febrero de 2008, presentd
derecho de peficién, solo que esta vez ademas de solicitar la prescripcién del cobro de la
obligacién sobre las vigencias causadas con anterioridad al afic 2002, solicitd la aplicacion
correcta del pago de la obligacién cancelada el dia 30 de marzo de 2007 en las factura No
0710101018400061-41 y No. 0710101018400081-09 sobre las vigencias comprendidas
entre los afios 2002 a 2007. Peticion €sta que fue resuelta por la administracion distrital de
forma negativa y que hoy es objeto de controversia.

En esa medida la Sala después de revisar el acervo probatorio allegado al proceso por
cada una de las partes concluye lo siguiente:

Efectivamente para la fecha en que la parte actora realizd los pagos correspondientes al
impuesto predial el dia 30 de marzo de 2007, tal como se acreditan en las facturas No
0710101018400061-41 y No. 0710101018400081-09, expedidas el 1 de febrero de 2007,
las vigencias causadas desde el afic de 1997 a 2001, se encontraban prescritas, toda vez
que habian transcurrido mas de los cinco (5) afios, con los que contaba la administracion
para hacerlas exigibles.

Sin embargo, resulia ser cierto también, que la administracién distrital para la fecha en que
la actora efectud el pago de las obligaciones tributarias, no habia expedido acto
administrativo alguno que declarara la prescripcidn del cobro de dichas obligaciones, por
lo que no existiendo dicho acto, la actora al momento de realizar el pago de sus tributos,
no solo debié tener certeza que la administracion habia previamente prescrito las
vigencias anteriores al afio 2002, sino que ademas debié prever de manera clara cudl era
la factura que debia presentar ante la entidad recaudadora, puesto que atendiendo las
pruebas allegadas, la administracion inicialmente expidi6é unas facturas el dia 1 de febrero
de 2009 y unas posteriores adiadas 15 de marzo de 2007; sobre las gue en estas Gltimas
al parecer habia prescrito parte de las vigencias antiguas.

Pues bien siendo asi las cosas, la accionante a sabiendas de tener las dos facturas, al
momento de efectuar el pago de las obligaciones debié constatar realmente si la que se
presentaba tenia adscritos los periodos sobre los cuales se realizaba dicho pago, puesto
que como bien lo expone la demandada, la administracion distrital no podia adivinar sobre
cudles periodos se efectuaba el pago, maxime si se presenta la factura que no especifica
la vigencia sobre la cual se cancela el tributo.

Conviene hacer énfasis en este punto, dado que la actora pese a tener conocimiento de la
prescripcion de las vigencias antiguas y que estas no habian sido declaradas por la
administracién, procedio a efectuar el pago de la obligacion, con base en las facturas que
inicialmente contenian la liquidacion iotal de la deuda, es decir, con la inclusidn de las
vigencias antiguas y actuales.
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Es por lo anterior, que ante el error de la demandante, la Sala reitera con base a Io
dispuesto en la norma sustancial, que la administracion distrital no podia aplicar el pago de
las obligaciones sobre las vigencias actuales como quiera que la demandante no
especificd en sus facturas cual era el periodo sobre los cuales estaba cancelando la
obligacién, por lo que atendiendo lo sefialado en el articulo 804 del Estatuto Tributario, el
legislador facultdé a la administracidon publica para que imputara ese pago sobre las
vigencias mas antiguas sin que ello signifique una violacion a los derechos de los
contribuyentes; puesto que no puede perderse de vista que cuando la obligacion se
encuentra prescrita y se efectlia un pago sobre la misma, la ley establece que no se puede
devolver, ni compensar aungue no se tenga conocimiento de esta prescripcion.

Por otro lado, nota la Sala que el actuar de la demandante denota desintereses al dejar
que transcurriera un tiempo considerable sin que la administracion demandada diera
respuesta a su peticion, puesto que al no darse respuesta a la solicitud de prescripcién, se
configurd un silencic negativo por parte de la administracion distrital, el cual bien pudo ser
confrovertido ante esta jurisdiccion, sin embargo, la actora no realizd actuacion alguna
tendiente a obtener una respuesta pronta y oportuna, 6 a que se anulara el acto presunto,
sino que presentd otra peticiébn con base en los mismos hechos; después de haber
cometido la falencia de cancelar la obligacidn con base en las facturas que no contenian
las vigencias sobre las que realmente querla realizar el pago de la obligacion.

En ese orden de ideas, los argumentos sefalados en el acto acusado. se encuentran
ajustados al ordenarmiento juridico como quiera que la administracion distrital siguiendo los
lineamientos expuestos en la norma y la facultad que ésta le otorgd para el recaudo de
estos tributos, aplicd los pagos efectuados por la demandante sobre las vigencias antiguas
que no habian sido declaradas prescritas. Pues se reitera, 1a norma claramente prohibe de
manera especifica la compensacién de los tributos que se hayan cancelado sobre
vigencias prescritas aln sin tener conocimiento de este fendmeno juridico.

En ese sentido, dando respuesta a los problemas juridicos planteados. la Sala sin mayor
discusién, colige que es procedente la imputacion del pago de las obligacicnes tributarias
a los periodos méas antiguos cuando no se encuentran especificadas por el contribuyente
al momento de cancelar.

De otra parte 1a actora; entre los demas cargos expuestos en la demanda alegd que la
administracién distrital vulneré el Decreto 2211 de 2004 y la Ley 150 de 1999, al no
presentar la respectiva reclamacidon por concepto de acreencias fiscales de los afios 1897
a 2001 en el proceso liquidatorio de la entidad actora.

La Sala frente a este cargo, destaca que el mismo no esta llamado a prosperar por la
siguiente razén:

En primer lugar observa que en el expediente administrativo allegado por la entidad
demandada, folios 301 a 303, copia de los Certificados de Tradicion expedido por la
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Oficina de Instrumentos Plblicos de la Cartagena, en el que se destaca que la entidad
actora adquirié en dacidn en pago mediante escritura publica No. 1718 del 11 de abril
de 2001, los predios de matricula inmaobiliaria No. 060-113788 y No. 080-113779, con
referencias catastrales No. 00-01-0004-0479-000 y la No. 00-01-0004-0481-000

respectivamente y que son objeto de esta controversia.

Pues bien, teniendo en cuenta los documentos en cita, claramente colige la Sala que al
momento de la adquisicién del bien inmueble por parte de la actora en dacion en pago, la
mora en el pago oportuno del renombrado impuesto predial unificado ya venia causado
sobre los periodos de los afnos de 1997 a 2001, es decir, previo a la celebracion de este
negocio juridico, la actora debid tener conocimiento sobre la irregularidad tributaria que
presentaba el mencionado inmueble, en ese orden a criterio del Tribunal, no hay razén
para que el Distrito de Cartagena hiciera parte del proceso liquidatorio, si antes ds que la
actora fuera la propietaria, ya la obligacion era exigible frente al propietario inicial, y en
vista de que éste entrega el inmueble en daciéon en pago, le correspondia al nhuevo
propietario en este caso la Caja Agraria en liquidacion librar de toda obligacidn tributaria al
inmueble referencia y no esperar a que el Distrito la hiciera exigible posteriormente; toda
vez que este tipo de gravamenes en un proceso liquidatorio tienen prelacién frente al resto
de otras deudas, en virtud de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 2495 del Codigo
Civil que a su tenor reza:

“ARTICULO 2495. <CREDITOS DE PRIMERA CLASE>. La primera clase de
crédito comprende los que nacen de las causas que en seguida se enumeran:

6. Lo créditos del fisco y los de las municipalidades por impuestos fiscales o
municipales devengados.”

En ese orden de ideas y precisado que la entidad actora al momento de celebrar el
negocio juridico con ¢l propietario inicial de los inmuebles de referencia, conocia la mora
tributaria que pesaba sobre el inmueble, lo mas correcto era que cumpliera con el pago de
esta obligacion legal, y no esperar actuacion alguna del Distrito de Cartagena si es un
hecho que el pago de los tributos son deber legal de todo contribuyente frente a las cargas
impuestas por el Estado.

De ofro lado y para soportar lo anterior, la Sala advieite que la parte actora no puede
pretender evadir el pago de estos créditos con el argumento de [a no presentacién de [a
reclamacion por parte de la demandada en el proceso de liquidacion de [a entidad actora,
por virtud de que el impuesto predial constituye una gravamen de orden municipai de
caracter directo, que grava [os inmuebles ubicados dentro del municipio, y que al ser éste
un tributo creado por el legislador, es obligacién de tode propietario pagar este gravamen
sin distingo de quien tenga el inmueble; ademas en el caso particular la entidad actora
durante el proceso de liguidacion, si adquirid el bien inmuebie, le asistia la obligacion de
cancelar este fributo, pese a que la entidad captadora no hubiese presentado reclamacion
administrativa, dado que |la naturaleza de este impuesto, exige que se cumpla por todos
los contribuyentes, por fanto la empresa demandante tenia el deber legal de pagar el
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tributo con la sola liguidacién y facturacion que del mismo hace la entidad territorial, pues

se reitera que estos créditos tiene prelacion en su pago.

En ese sentido, la Sala encuentra en este caso pertinente negar las preiensiones de la
demanda, en atencidn a lo desarrollado previamente y lo demostrado en el proceso; no sin
antes destacar que no se condenara en costas a la parte actora, de conformidad con el
articulo 171 del Coédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la ley
446 de 1998, por no observarse temeridad en la conducta del demandado.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERQ: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones
esgrimidas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por 1a Sala en sesion de Ia
fecha.

LOS MAGISTRADOS
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Cartagena de Indias, D.T.y C., dieciséis {16} de ociubre de dos mil frece (2013)

MAGISTRADA PONENTE: HIRINA MEZA RHENALS

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ACCION: ACCION POPULAR.
DEMANDANTE: GLADIS MARTINEZ MARTINEZ
DEMANDADO: DISTRITO DE CARTAGENA Y OTROS

Vinculado: Inslituto de Patrimonio y Cultura.
EXPEDIENTE: 13001-33-31-006-2010-00904-00
TEMA: Accesibilidad a edificaciones

abiertas al poblico.

SENTENCIA N°: 8

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar, a proferir sentencia de

primera instancia dentro de la accidn popular de la referencia.

. ANTECEDENTES.

1. Lademanda

La sefiora Gladis Marfinez Martinez, actuando a través de apoderado
presentd demanda el 05 de febrero de 2010 {Fol. 1-9) para solicitar que se
garantizara la proteccién de los derechos colectivos de los consumidores vy
usuarios, a la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes y a

la seguridad y prevencidn de desastres previsibles técnicamente.

2. Los hechos relevantes.

Manifiesta la actora que en la edificacion denominada Condominio

Edificio Banco de Bogotd ubicado en el Bario Centro Avenida Venezuelo
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#8-04 en Cartagena- Bolivar, existe una barrera arguitectonica que impide

el libre acceso y desplazamiento de la personas con movilidad reducida.

Sehala gue el Unico modo de ingresar es haciendo uso de las escaleras
convencionales gque estdn a la entrada del edificio y que en dichas
escaleras no se observa la rampa que deben tener estos edificios para que
puedan acceder los minusvdlidos vy los limitados fisicos, violando asi su
derecho a la igualdad: y que el Distrito de Cartagena y el Ministefio de la
Proteccion Social, han sido omisivos v negligentes frente o dicha

vulneracion.

3. Pretensiones.

“a. ORDENESE ¢ Ias entidades demandadas realizar los obras de adecuacion
{rampas o ascensores) que sean necesanas para garantizar el acceso de las
personas con movilidad reducida a EL CONDOMINIO EDIFICO BANCO DE
BOGOTA UBICADO EN EL BARRIO CENTRO AVENIDA VENEZUELA #8-04 en
Cartagena boiivar.

b. ORDENESE al DISTRITO DE CARTAGENA y af MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL que ejerzan de forma eficaz sus facultades de inspeccion, vigilancia y
conftrol del cumplirmiento de las disipaciones sobre accesibilidad y garantia de
los derechos e intereses colectivos en dicho establecimiento de comercio.

c. CONDENESE A las entidades demandadas o pagar al demandante yfo a
su apoderado un incenfivo NO MENGCR A 150 [(ciento cincuenta) salarios
minimos mensuales vigentes a la fecha del falio que produzca el despacho
de acverdo a lo que establecid el legisiador en el arficulo 39 de la Ley 472 de
1998.”

4. Derechos colectivos invocados.

De los hechos y pretensiones de la demanda se desprende que se solicita
el amparo de los derechos colectivos a la redlizacién de las
construcciones, edificaociones y desarrollos urbanos respetando  las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia dl
beneficio de la calidad de vida de los habiiantes; de los consumidores y
usuarios v a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente, contenidos en los literales |}, m} v, n} del articulo 4° de la Ley
472 de 1998.
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5. Actuacion procesal en primera instancia

La demanda se presentd el 05 de febrero de 2010{Fol. 1}. Se admitié el 05
de febrero de 2010 {FI 20). Se surfié notificacion personal al Defensor del
Pueblo {folio 29). al Alcalde Mayor de Cartagena de Indias (fol. 57), al
Representante Legal del Condominic Edificio Banco de Bogotd (fol. 56}, al
Ministro de la Proteccidn Social {fol. 30) vy al Agente del Ministeric PUblico
(fol. 20 vuelto).

Se fijo aviso informando de la accién a la ciudadania de Cartagena, el
cudl se publicd en un medio de difusion conforme a lo ordenado en el

auto que admifié la demanda (Fol. 28 vuelto).

A través de providencia de fecha 19 de noviembre de 2010, el Juzgado
Sexto Administrativo de Cartagena, dispuso remitir por competencia el
proceso ai Tribunal Administrativo de Bolivar {folio 221-225).

Mediante auto de fecha 17 de febrero de 2011, se aprehendié el
conocimiento del asunto por parte del Tribunal Administrativo de Bolivar y
se dispuso vincular ol frdmite al Instituto de Patfrimonio y Cultura de
Cartagena (folio 235).

5.1 Conteskacién de la demanda.

5.1.1 Distrito de Cartagena (Fls. 106-110).

En primer lugar se opone a las pretensiones de la demanda en lo que
respecta a los intereses de dicho ente territorial, toda ver que carece de
legitimacidon en la causa por pasiva, en virtud de la descentralizacion de
laos funciones de infervencidn de las obras que se rediicen en la
edificaciones ubicadas en el Centro Histérico vy su drea de influencia, las
cuadles se encuentran en cabeza del Instituto de Patrimonio y Culiura de
Cartagena creado como un establecimiento con personeria juridica,

autonomia administrativa y patrimonio independiente.
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Respecto de los hechos senala que, g quien le corresponde Ia adecuacion
del inmueble es a la Copropiedad del Edificio Banco de Bogold, por ser

de propiedad privada.

Propusc como excepciones las siguientes:

- Inexistencia de la vulneracién del derecho colective: Por cuanto, el
Distrito de Cartagena, ha sido receptlivo y ha adelantado 10s
procedimientos pertinentes dentro del marco de su competencia v no

como consecuencia de la accién popular de 1a referencia.

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: Manifiesta que de acuerdo
a la ley, a los municipios, distritos v departamentos, solo les compete el
deber de control, inspeccidén y vigilancia a efectos de que todas las
edificaciones y obras de la civdad se encuentren dotadas de rampas gue

procuren la accesibilidod de discapacitados a las mismas.

Sefala que, a través de la Secretaria de Planeacién Distrital, se estan
adelantando los procedimientos correspondientes, a efectos de que todas
ias edificaciones y obras construidas o que se redlicen en la Ciudad de
Cartagena de Indias, se encuentren dotadas de rampas que garanticen
el acceso a personas discapacitadas o en silla de ruedas a ias mismas. En
este caso, el Deparfamento Administrativo de Planeacidon Distrital es el
encargado de dar los conceptos para la adecuacion de andenes a fravés
de las Curadurias urbands, pero quienes deben adecuarlos son los

propietarios de 1os inmuebles.

- Inviabilidad de la accidén impetrada: Puesto que a través de una acciéon
popular no se puede pretender el cumplimiento de obligaciones que

deben exigirse mediante el ejercicio de la accidén cumplimiento.

5.1.2 Ministerio de la Proteccion Social (Fls.31-45).

La entidad se opone a las pretensiones de la demanda, senalando gue en
jas funciones del Ministerio de la Proteccidon Social, no estdn las de

inspeccién, vigilancia y confroi sobre el cumplimiento de las disposiciones
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que regulan o reglamentan la accesibilidad a sitios ablertos al pUblico de
las personas con movifidad reducida y tampoco le competie redlizar las
obras de adecuacion necesarias al inmueble referenciado en Ia

demanda.

Respecto de los hechos sehala que, no son ciertos © no le constan.

Como razones de defensa expone que dicho ministerio, sblo estd
faculiado por ley para actuar como ente rector en materia de salud,
correspondiendole en consecuenciq, la formulacidbn y adopcién de las
politicas, planes generdles, programas y proyectos del Sector Salud y del
Sistema General de Seguridad Social en Salud; asi como dictar fas normas
técnicas, adminisirativas y cientfficas de obligatorio cumplimiento para el

sector.

5.1.3 Condominio Edificio Banco de Bogotd (Fis. 63-47).

En cuanto a los hechos sefiald que la edificacion dispone de un ascensor
amplisimo, en el cual caben tres sillas de ruedas y no cbstante que el Unico
escalon que tienen que subir para ingresar al edificio mide 20 cm, lo cuai
no representa obstdculo alguno, se cuenta con una pequena rampa
movible de madera, para ayudar a las personas discapacitadas cuando

necesitan subir dicho escaldn.

Senadla que la rampa no se ha hecho en concreto, por cuanto invadiria el
vado del espacio piblico y dos por cuanto generaria grandes dificultades

a las personds normales para su ingreso al edificio.
Respecto a las pretensiones manifesté que se opone a todas v cada una
de ellas, por no asistile al actor razén juridica o factica alguna para

invocarlas y obtener sentencla favorable.

Propuso las siguientes excepciones:
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- Causales invocadas imprecisas € insustentables: Alega que las causales
invocadas por ia actora, no estan debidamente sustentadas v acreditadas

para la procedencia de 1a accidn.

- Inexistencia de fundamentacion factica en la presente accion. Sefala
gue no se allegd los elementos factlicos que permitieran concluir que les

asiste razdén en el objeto reciamado.

- Cumplimiento de las normas urbanisticas de la época vy satisfaccion de los
parGmetros estructurdles para el acceso libre de persongs discapacitadas,
Senala gque la edificacion cumplié con las reglas urbanisticas vigentes para
la época de su consfruccidn y que la construccién de una rampa
afectaria de tal manera el edificic que tendrd que usarse dicha rampa
para todas las personas y su inclinacion seria de tal magnitud que harfa
imposible que los minusvdlidos la utllizaran por el esfuerzo que les
representa. Por otra parte expone que la construccion de la rampa es

innecesaria, ante g existencia de un ascensor.

5.1.4 Instituto de Patrimonio y Cultura de Cartagena (folios 239-244).

La entidad se opone a las pretensiones de la demanda, alegando
basicamente que no le asiste legitimidad para resolver io pretendido por la
accionante. No obstante senala, que las adecuaciones que se pretendan
realizar en ¢! Edificio Condominio Banco de Bogotd, deberdn ser cenidas a
las normas urbanisticas, antecedidas de un proyecito que deberd ser
evaluado y estudiado por el Comité Técnico y de ser viable, se concederd
el permiso en la esfera del marco de funciones del Instituto de Patrimonio v
Cultura de Cartagena, para o cual el IPCC se encuentra dispuesto o
prestar asesoria técnica en cuanto a la categoria de infervencién que
comresponde al inmueble y determinard cudl podria ser la ubicacion de
estas liberaciones arquitectdnicas, en cumplimiento de los fines de

conservacion.

5.2 Avudiencia de Pacto de Cumplimiento (Fol. 339-340).

Se reqlizd el 22 de agosto de 2012, y se declard fallida, por inasistencio de

la parte actora.
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5.3 Pruebas (Fol. 341-344).

Por auto de fecha veintiocho (28} de septiembre de dos mil doce {2012}, se
dlio apertura ¢ pruebas.

54 Alegatos de conclusién (Fol. 231).

Mediante auto de dieciséis [16) de sepliembre de dos mil frece [2013), se corrid
traslado a las partes y al representante del Ministerio PUblico para gque
presentaoran alegatos de conclusién vy concepto  de  fondo

respectivamente.

Las partes demandante vy demandada no presentaron alegatos de

conclusion.

5.4.1 Concepfo del Ministerio Publico. {Fol. 383-388)

El Agente del Ministerio Publico considera que debe accederse a las
pretensiones de la demandaq, con el fin de garantizar los derechos de la

poblacién discapacitada.

if. CONSIDERACIONES

1.- Competencia.

La controversia es del conocimiento de la jurisdiccidon contencioso
administrativa, pues se estdn cusestionando omisiones de las entidades
publicas accionadas, que presuntamente han afectado los derechos

colectivos previstos como tales en laley 472 de 1998,

Ademds, de conformidad con los articulo 15y 16 de la ley 472 de 1998 y 57
de la Ley 1395 de 2010 este Tribunal es competente para conocer en

primera instancia de la accién de la referencia.
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2.- Pronunciamiento sobre imegularidades.

No se observan irregularidades sustanciales o procedimentaies que
conlleven a decretar ia nulidad fotal ¢ parcial de lo actuado, ni

excepciones impeditivas de fallo de fondo gue deban ser decretadas’,

De igual manera, s¢ encuentra cumplido el frémite establecido en la Ley

472 de 1998, para las acciones populares,

3.- Problemas Juridicos.

Los problemas juridicos a resolver se concretan en los siguientes:

1.) Establecer si el estado actual en el que se encuentra el inmueble
referenciado en g demanda, garantiza las condiciones de
accesibiidad minimas de las personas con problemas de

discapacidad o limitadas fisicq, siquica y/o sensoriaimente.

2.) Determinar si con ocasidn de 1o anterior, se vulneran los derechos
colectivos a la redlizacidén de las construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida
de los habitantes, de los consumidores y usuarios, y a a seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente, contenidos en ios
fiterales i), m} y, n} del arficulo 4° de la Ley 472 de 1998.

3.} Resuselio el cuestionamiento anterior y en caso de ser afirmativa la
respuesta, debe determinarse el grado de responsabilidad de las

accionadas en la vulneracion del derecho colectivo alegado.

4.- Marco Juridico.

Para resolver jos problemas juridicos planteados, la Sala estudiard los

siguientes temas:

' Las excepciones propuestas son de mérito y se analizarén comoe parte del estudio de
fondo.
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i. De las acciones populares.

. De los derechos colectivos a la realizaciéon de las
construcciones, edificaciones vy desarollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes, de los consumidores y
usuarios, y a la seguridad y prevencién de desastres
previsibles {écnicamente.

ii. Del acceso alas personas discapdacitadas.

iv. La funcién del Juez en las Acciones Populares.

v. Carga de la prueba en las acciones populares.

vi. Ihcentivo econdmico.

i. De las acciones populares

El articulo 88 de la Constitucion Poliica consagra las acciones populares
como el medio para la proteccién constitucional de los derechos e
infereses colectivos. Esta disposicidon fue desarrcliada por la Ley 472 de
1998, que en su articulo 4° enlisté los derechos que se consideran colectivos
y respecto de los cuales resulta procedente la accién popular, enfre los
cudles encontramos el goce del espacio piblico v la ulilizacidon y defensa
de los bienes de uso publico, el goce de un ambiente sano, el acceso a los

servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, eic.

A su vez, el articulo 2° inciso segundo ibidem, dispuso que la accién
popular se ejerce para evitar el daio contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre |os derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cvando fuere posible.
Por su parte, el articulo 9° de la misma Ley 472 dispone gue procede contra
toda accidén u omisién de las autoridades publicas o de los particulares que
hayan viclado ¢ amenacen violar los derechos e infereses colectivos. De

alli que se hayan establecido los siguientes requisitos para su procedencio;

293




ACCin popular
GLADIS MARTINEZ MARTINEZ
006-2010-00904-00

a) Que exista un interés colectivo gque se encuentre amenazado, en
peligro ¢ vulnerado por una accion u omision  de las auforidades
publicas © de los particulares.

b} Que la accidén se promueva durante el tiempo en que subsista la
amenaza o peligro al derecho y/o interés colectivo.

c) Que la accién se dirija contra el particular, persona naturail o juridica,
o la autoridad pUOblica cuya actuacion u omision se considere que
amenaza o viola el interés colectiveo,

dj Que se pruebe la relacion de cousalidad entre la accidn y/o la
omisidén del accionado con la afectacidén o amenaza del interés

colectivo.

i. De los derechos coleclivos a la reglizacién de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urtbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes, de los consumidores y
usuarios, ¥ a la seguridad y prevencion de desasires
previsibles técnicamente.

Para el H, Consejo de Estado? el nicleo esencial del derecho a la
realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrolios urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando
prevalencia al beneficio de la cdlidad de vida de los habitantes,
comprende los siguientes aspectos. (i} El respeto y acatamientc de o
funcidén social y ecoldgica de la propiedad;{ii) La proteccién del espacio
publico procurando adelantar cualquier tipo de construccién o edificacion
con respeto por el espacio publico, el patrimonio publico, v la calidad de
vida de los demds habitantes;{ii} El respeto de los derechos aienos v el no
abuso del derecho propio; (iv) La atencidon de los procesos de cambio en
el uso del suele, en aras del interés comuin, procurando su utilizacién
racional en armonia con la funcién social de la propiedad a la cual le es
inherente una funcidn ecoldgica, buscando el desarrolio sostenible; (v) El
acatamiento a la ley organica de ordenamiento termitorial y los planes de
ordenamiento territorial que expidan las diferentes entidades territoriales

del pdis; {vi}] Bl Cumplimiento de los preceptos normativos sobre usos del

2 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 19 de Febrero de 2009, radicade 17001-23-31-000-
2004-01492-01 con ponencia del Conselero Rafael Osteu de Lafont Planeta,
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suelo; alturas maximas de construccidn; cupos minimos de parqueo;
sspecificaciones técnicas y de seguridad; cesiones obligatorias; necesidad
de obtener licencias de urbanismo y construccion; existencia de
conexiones pard los servicios publicos domiciliarios, enire ofros.

Conforme a lo anterior, es claro que el derecho aqui reclamado impone a
las autoridades publicas y particulares, en general, el deber de acatar
plenamente los preceptos jurfdicos que rigen la materia urbanistica es decir
la forma como progresa y se desarrolla una determinada pobilacién, en
términos de progreso fisico y material, asentada en una determinada
entidad teritorial — bien sea en sus zonas urbanas o rurales- con miras o

satisfacer plenamente las necesidades de la poblacién.

Por su parte, en relacién con el derecho colectivo de los consumidores y
usuarios como susceptible de proteccidon a través de kas acciones
populares, obliga a que el juez en la sentencia adopte todas las medidas
tendientes a que se evite o cese la vuineracion de tal derecho, méxime
cuando el servicio que se invoque sea de aquellos catalogados como

esencigless.

Asi mismo, respecto del derecho a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente, se ha sostenido que el contenido del referido
derecho colectivo es eminentfemente preventivo, pues busca garantizar la
proteccion de fodos los habitantes, adoptando medidas como el desalojo,
la reubicacién, ayudas en dinero o en especie requeridas, ante la

inminencica o posibilidad de un fenémeno desestabilizador.

iii. Del acceso alas personas discapacitadas.

La Constitucidn Nacional preceptia en su articulo 13 el derecho
fundamental a la igualdad, a partir del cual, se le impone al Estado no sdlo

la obligacidn de promover las condiciones para que la predicada

3 Consejo de Estado- Seccidn Primera, C.P. MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, tres (3} de junio
de dos mil diez {2010}, radicacion nomero: 19001-23-31-000-2005-01737-01{AP)

+ Consejo de Estado-Seccién Primera, C.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, once
(11} de diciembre de dos mil seis {2006), radicacién nimero: 50001-23-31-000-2002-09216-
O1{AP}
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igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcidn de medidas a favor de
grupos discriminados © marginados, sino la de proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicidn econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. A su vez, en el
arficuloe 47 ibidem, se sendla que el Estado adelantard una politica de
prevision, rehabillifacion e integracién social para los disminuidos fisicos,
sensofiales y psiquicos, a guienes se prestard la atencidn especializada que

requieran.

En desarrollc de dichos preceptos normativos, se expidio la Ley 341 de 1997
“Por la cual se establecen los mecanismos de integracidn social de las
personas con limitacion y se dictan otras disposiciones.” En materia de
accesibilidad el objetivo de dicha ley, es establecer normas y criterios
bdsicos para facilitar la accesibiidad a ias personas con movilidad
reducida, sea ésta temporal o permanente, o cuya capacidad de
orientacion se encuentre disminuida por la edad, analiabetismo, limitaciéon
o enfermedad. Ast mismo, busca suprimir v evitar toda clase de barreras
fisicas en el disefio vy ejecucion de las vias y espacios publicos y del
mobiliario urbano, asi como en g construccién o reestructuracion de

edificios de propiedad publica o privada.

Bajo esos pardmetros en fos arliculos 47 a 56 ibidem se consagraron las
medidas que debian tenerse en cuenta al momenio de redlizar ia
construccion, ampliacion y reforma de edificios abiertos al piblico, ya sean
de propiedad publica o privadd, asi como las adaptaciones que de
manera progresiva debian adoptar Ias construcciones existentes, para
cumplir con el cometido de dicha ley, cual es garontizar el acceso a las
personas discapacitadas. De dicha relacidn normativa se destacan para el

caso las siguientes:

ARTICULO 47. La construccién, ampliacion y reforma de los edificios abiertos
al plblico y especiamente de las instalaciones de cardeter sanitario, se
efectuardn de manera tal que elios sean accesibles a fodos los destinatarios
de la presente ley. Con tal fin, el Gobiemo dictard las normas técnicas
pertinentes, las cuales deberdn conlener 1as condiciones minimas sobre
barreras arquitectdnicas a las que deben ajustarse los provectos, ast como
los procedimientos de inspeccién y de sancidn en case de incumplimiento
de estas disposiciones,
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Las instalaciones vy edificios ya existentes se adapiardn de manera
progresiva, de acuverdo con las disposicionss previstas en el inciso anierior,
de tal manera que deberd ademds contar con pasamanos al menos en unc
de sus dos laterales.

El Gobierno establecerd [as sancicnes por el incumplimiento a lo establecido
en este arliculo.

ARTICULO 48. Las puertas principales de acceso de toda construccién, sea
ésta publica o privada, se deberdn abrr hacia el exterior o en ambos
sentidos, deberdn asf mismo contar con manijas autematicas al empujor, v si
son de cristai siempre llevardn franjas anaranjadas o blanco-flucrecente a a
altura indicada.

En toda construccion del teritorio nacional y en particular las de cardcter
educative, sean éstos publicas ¢ privadas, las puertas se abrirdn hacia el
exterior en un dngule no inferior a 180 gradoes vy deberdn contar con escape
de emergencia, debidamente instalados de acuerde con las normas
técnicas internacionales sobre la materia.

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo se enfiende sin perjuicio del deber
de tomar [as previsiones relativas a la organizacidén y amoblamiento de [as
vias publicas, [os parques y jardines, con €l propdsito de que puedan ser
utifizados por todos los destinatarios de la presente ley. Para estos efectos, las
distintas entidades estatales deberdn incluir en sus presupuestos, los partidas
hecesarias pard la financiacién de ios adaptaciones de los inmuebles de su
propiedad.

ARTICULO 50. Sin perjuicio de lo dispuesto en los arficulos anteriores vy en
concordancia con las normas que regulen los asunfos relativos a la
elaboracion, proyeccion y diseno de proyecios bdsicos de construccidn, el
Gobiemo Nacional expedird [as disposiciones que establezcan las
condiciones minimas que deberdn tenerse en cuenia en los edificios de
cualquier clase, con el fin de permitir Ia accesibilidad de las personas con
cuciquier tipo de limitacién.

La avtoridad competente de todo orden se abstendrd de otorgar el permiso
correspondiente para aguellos proyectos de construccidén que no cumplan
con o dispueste en este articulo.

ARTICULO 52.lo dispuesto en este titulo y en sus disposiciones
reglomentarias, ser@ también de obligatoric cumplimiento para los
edificaciones e instalaciones abilertas al poblico que sean de propiedad
particular, quienes dispondrdn de un término de cualro afios contados a
parfir de la vigencia de la presente ley, para realizar las adecuaciones
correspondientes. El Gobierne Naciond reglamentard las sanciones de tipo
pecuniario e institucional, para aquellos particulares que dentro de dicho
término no hubieren cumplido con lo previsto en este thulo.

ARTICULO 53.En las edificaciones de varios niveles que no cuenten con
ascensor, existirdn rampas con las especificaciones técnicas y de seguridad
adecuadas, de acverdo con la reglamentacién que para el efecto expida
el Gobierno Nacional o se encuentren vigentes,

13
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Del texto de las normas relacionadas se desprende que la finalidod del
legisiador, era eliminar fodas las barreras arquitecténicas que impidieran el
libre y cémodo acceso de las personas con alguna discapacidad a las
edificaciones publicas y privadas, especialmente en aquellas donde se

presten servicios publicos.

Es de resaltar que en el articulo 46 de la mencionada ley se sefald gue la
accesibilidad es un elemento esencial de los servicios publicos a cargo del
Fstado, de alli que deba aofiimarse que la responsabilidad de lo
construccion y/o adecuacion de los inmuebles no es sdlo del propietario,
quien debe asumir el costo de las mismas, sino del Estado quien debe
vigilar y garantizar el cumplimiento de las normas e imponer las sanciones

que sean pertinentes.

Por otra parte, mediante Decreto 1538 de 2005 se reglamenté
parciolmente la Ley 361 de 1997, disponiendo respecto de la accesibilidad

de las edificaciones abiertas al pablico lo siguiente:

“Articulo 9°. Caracteristicas de los edificios abiertos af pabfico. Para el disefio,
construccion o adecuacion de los edificios de uso publico en generdl, se
dard cumplimiento a los siguientes parametros de accesibilidad:

B. Entorno de las edificaciones.

2. Los _desniveles que se presenien en edificios de uso pUblico, desde
andén _hasta el acceso del misime, deben ser superados por medio de
vados, rampas o similares.

C. Acceso dl interior de las edificaciones de uso publico

1. Al menos uno de los accesos dl interior de la edificacidn, debe ser
construido de tal forma que permita el ingreso de personas con aigun tipo
de movilidad reducida y deberd contar con un anche minimo que
garantice la libre circulacion de una persona en silla de rvedas.

2. Cuando el diseho contemple ascensores, el ancho de los mismos debe
garantizar el libre acceso y maniobrabilidad de |as personas con movilidad
reducida y/o en silias de ruedas.

il
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Sobre los requisitos que deben cumplir las rampas para el acceso de los

discapacitados al interior de edificios, la Resolucion N° 14861 de 19855,

enuncia lo siguiente:

“Art. 47- De los requisitos para rampdas. Las rampas en circulaciones
interiores de edificaciones, cumplirdn, entre ofros, los siguientes

requisitos:

Su pendiente no serd mayor del $%.

Su ancho no serd menor de 1.50 metros.

Altura libre entre piso y techo o cielorraso de 2.20 metros,
La longitud mdxima por tramo de rampa serd 2.00
metros.

Cisdo s

B descanso entre tramos de rampas tendrd como minimo, las
siguientes dimensiones:

1. St no hay cambio de direccién ¢ hay cambio a $0°, descanso de
1.50 meftros de largo y el ancho de larampa y,

2. Si hay cambio a 180°, descanse de 1.50 metros de largo ¢on un
ancho igudl a dos veces el ancho de ia rampa.

En una misma edificacion, el ancho de las rampas se mantendrd
constante en todo su desarrollo.

El piso de rampas serd de material antideslizante y de texturg y color
diferentes a los pisos adyacentes. Este tipo de material, se colocara
en los descansos

5 Resolucion N° 148461 de 1985, “Por o cual desarrolla la accesibilidad en Colombia,
nommas para ka proteccién, seguridad, salud y bienestar de las personas en el
ambiente y en especiol de los minusvdlicios”,
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El piso de rampas serd de material antideslizante vy de textura y color
diferentes a los pisos adyacentes. Este fipo de material, se colocard
en los descensos y andes del inicio y después de terminar [a rampa,
en tongitud no menor de 0.30 metros.

Se colocardn barandas con altura entre 0.75 metros y 0.85 metros en
jos lados de rampas cuando den espacios libres.

Se aceptardn otfras configuraciones arquitectdnicas siempre vy
cuando la separacién entre sus elementos no sea mayor de 0.12
metros,

Se colocardn pasamanos g ambos 1ados a gitura de 0.90 meiros.
Cuando la edificacion esté destinada fundamentalmente «
poblacidn infantit se prolongardn antes del inicio y dl final de la
rampd en longitud de 0.30 metros paralelas al piso.

ParGgrafos: Toda circulocidn con pendiente mayor del 5% serd
considerada como rampa y debe cumplic con los requisitos del
presente articulo™.

Por ofra parte, la Convencidn sobre los Derechos de ias Personas con
discapacidad,é¢ aprobada el 13 de diciembre de 2006 por Naciones
Unidas, dispuso:

“Articulo 9. Accesibilidad.

1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos
de la vida, los Estados Partes adopiardn medidas periinentes para
asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con Jas demds, al entorno fisico, el transporte, ia
informacién y las comunicaciones, incividos los sistemcas v las
tecnologios de la informacidon y las comunicaciones, v a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto
en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, gue incluirdn la
identificacién y eliminacion de obstdcuios vy barreras de acceso, se
aplicardn, entre ofras cosas, a:

Q) Los edificios, las vias publicas, el transporte v otras instalaciones
exteriores e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones
médicas v lugares de trabajo;

¢ Adoptada mediante Ley 1346 de 2009, Diario Oficial No. 47.427 de 31 de julic de 20069
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b} Los servicios de informacidn, comunicaciones y de otro tipo,
incluidos los servicios electrdnicos y de emergencia.

2. Los Estados Partes también adoptardn las medidas pertinentes
para:

a) Desarrollar, promulgar vy supervisar la gplicaciéon de _normas
minimas y directrices sobre la accesibilidad de [as instalaciones y los
servicios abiertos gl publico o de uso publico;

(-}

d) Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al poblico de
sefidlizacion en Braille y en formatos de facil lectura y comprension:

e} Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios,
incluidos guias, lectores e intérpretes profesionales de la lengua de
sefias, para faciitar el acceso a edificios v otras instalaciones
abiertas al publico;

“..}" (Subrayado de la Sala)

De acuerdo con el contenido de la normatividad arriba transcrita, es claro
para la Sala que, especialmente, a partir de la Constitucién Politica de
1921, existe en Colombia una amplia regulacidn en materia de
dccesibilidad para las personas con limitaciones fisicas, siquicas o
sensoriales @ las vias, espacios publicos, mobiliaric urbano, asi como en
edificios pUblicos o privados, y que en tal sentido dicha nomatividad,
impone una serie de obligaciones a cargo de las entidades temitoriales

{Departamentos, Distritos y Municipios) y partficulares.

Es asi como en virtud de Ia ley 361 de 1997, y especificamente del Decreto
1538 de 2005, las enfidades abiertas al publico fienen la obligacién de
adecuvar o reformar sus edificaciones a los pardmetros minimos de
accesibilidad para las personas discapacitadas o con movilidad reducida,
adecuaciones que deben estar previstas en un plan de adaptacion de los
edificios, servicios e instalaciones dependientes, y que comprenden
distintas acciones y programas a llevar a cabo para la eliminacion de las
barreras fisicas u cbstaculos gue limiten o impidan Ia libertad ¢ movimiento
de dichas personas, al momento de ingresar a edificios o recinto abiertos al

publico.

Tales adecuaciones conforme a lo agui debatido implican:
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1} Que los deshiveles que se presenten en edificios de uso piblico,
desde el ondén hasta el acceso del mismo, deben ser
superados por medio de vados, rampas o similores, de
conformidad con las especificaciones {écnicas arriba
indicadas.

2} Que al menos uno de los accesos dl interior de la edificacién,
sea construido de tal forma que permita el ingreso de personas
con algun tipo de movilidad reducida y deberd contar con un
ancho minimo que garantice la libre circulacion de una

persona en silla de ruedas.

3} Que todos los niveles de la edificacién confardn con planos de
ruta de emergencia y la sefalizacion de emergencia de
acuerdo con los pardmetros adoptados por el Ministerio de la

Proteccién Social.
4} Que en las salas de espera o descanso, se dispongan espacios
para los wusuarios en silla de rvedas, que permitan sy

permanencia sin obstruir las zonas de circulacion.

Del término dispuesto por la ley para adecuar edificaciones existentes.

Como qued? visto, la Ley 341 de 1997 en sus articulos 47 v 52 impuso a las
entidades abiertas al piblico la obligacién de adecuarlas en los cuatro {4)
anos siguientes a su enfrada en vigencia, 10 cual ocurrié con su publicacion
en el Diario Oficial 42978 del 11 de Febrero de 1997 y gue por consiguiente
el plazo sefialado vencid el dia 11 de febrero de 2001.

Esta interpretacion resulta concordante con la fihea jurisprudencial
sostenida por el H. Consejo de Estado’ en la cual se concluyd que dicho
término se cuenta a partir de la publicacion de la Ley 361 de 1997 y no del
Decreto 1538 de 2005.

7 Yer enfre otras, sentencia proferida con ponencia del Consejero Dr. Camilo Arciniegas
Andrade denfro de g Accion Popular 25000-23-25-000-2004-02407-01 promovida por
GABRIEL ALFONSQO PALACIOS PANTOJA, de fecha 8 de noviembre de 2007,

i8
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iv. Lafuncidn del Juez en las acciones populares.

El Juez de las acciones Populares es un Juez Constitucional, por lo cual estd
investido de amplias facultades oficiosas para hacer efectivos ios derechos
de las personas conforme lo impone el arficulo 2 Superior. En efecto, €l
Juez como aqutoridad publica® en las acciones populares "no debe esperar
(...) a que los ciudadanos instauren las medidas que hagan efectivos los
derechos de las personas, pues el “deber de las autoridades de hacer
efeclivos los derechos constitucionales de lgs personds y proteger los
inlereses colectivos es un deber oficioso_que no esid condicionado da la
instauracién de vna accién administrativa o judicial por los particuidgres™,

(Subrayas y negrilla fuera de {exto)

De lo anterior se concluye que, cuando esté demostrada una amenaza o
vulneracién de algin derecho coleclivo, el juez debe adoptar todas las
medidas gue sean necesarias para garantizar la proteccion de dicho

derecho, sin que encuentre limite en lo pedido por las paries.

v. Carga de la prueba en acciones populares.

Respecto de la carga de la prueba en las acciones populares el Consejo

de Estado ha sostenido que:

“L o accién popular no estd disefiada para acudir a ella ante cualquier
violacion de Ia ley, ireguiaridad o disfuncidn que se presente va sea en el
ambito publico o privado, Por el contrario, como se indicd al inicio de
estas consideraciones, la accién popular tiene un papel preventivo y/fo
remedial de proteccion de derechos e infereses colecfivos, cuando
quiera que éstos se ven amenazados o estén siendo vulnerados, pero en
uno y ofro evento, tanto la amenaza como la vulneracidn, sequn el caso,
deben ser reales y no hipotéficas, directas, inminentes, concretas y
actuales, de manera tal que en redlidad se perciba la potencialidad de
violacién del derecho colectivo o la verficacién del mismo, aspectos
fodos que deben ser debidamente demosfrados por el actor popular,
quien conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de Ia Ley 472 de 1998, tiene
la carga de la prueba....” °.

8Sentencia de Constitucionalidad, expediente D-7580 de Agosto 4 de 2009, M. P Nilson
Pinitta Pinilla.

? Sentencia T-500 de 1994 citada en la Seniencia T 813 de 2004.

16 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION PRIMERA-
Consejero ponenie: RAFAEL £, OSTAU DE LAFONT PIANETA- Bogotd, D. C., freinta (30) de
noviembre de dos mil seis (2004)- Radicacion nomero: 25000-23-26-000-2004-00768-01(AP)-
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De acuerdo a lo anterior se tiene que, en materia de acciones populares,
aplica la regla general dispuesta en el arliculo 177 del C.P.C. segin el cual,

incumbe a las partes probar el supuesto de hecho que alegan.

vi. Incentivo economico.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 20101 fueron derogadas los
articulos 3% y 40 de la Ley 472 de 1998, los cuales establecian un estimulo
pard los actores populares, por cuya gestidén se protegen los derechos
colectivos, norma gue fue declarada exequible por la Corte Constitucional
en sentencia C-630 de 2011. Asi mismo, en sentencia de Sala Plena de
fecha 03 de sepliembre de 2013, radicacion No. 17001333100120090156401
{AP), el Consejo de Estado unificd su criterio, acogiendo la posicién de que
el incentivo econdmico contenido en los articulos 39 y 40 de la Ley

constituia una mera expectativa y no un derecho adquirido.

4. El caso concreto:;

6.1 Hechos relevantes probados.

- A folios 353-354 obra concepio técnico emitido por la Secretaria de
Planeacion Distrital de Cartagena, en el cual se hace constar que el
Edificio Banco de Bogotd ubicado en la avenida Venezuela No, 8-04 del
centro de Cartagena, no cuenta con rampa de acceso para personas
con discapacidad. Asl mismo que, si bien cuentan con una rampa de
madera, no cumple la norma icontec 4143 Rampas, prevista para personas
con discapacidad.

- A folios 358-362 obra concepto Técnico presentado por la Direccidon de
Control Urbano de Cartagenaq, en el cual se hace constar que, el inmueble
identificado como Condominio Edificio Banco de Bogotd ubicado en el

cenfro histérico de la ciudad de Cartagena, Avenida Venezuela No. 8-04,

Actor: LUIS CARLOS MONTOYA GONIZALEZ- Demandado: ALCALDIA LOCAL DE SAN
CRISTOBAL DEL DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA D.C. Y OTROS.

1t Publicado en el Digrio Oficial 47.937 de 2010,
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no cuenta con las especificaciones técnicas establecidas en el manual de
accesibilidad de la norma técnica colombiana NTC-4141 del 25 de junio
de 1997.

6.2 El caso concreto de cara al marco juridico y los hechos relevantes

probados.

Analizado el material probatorio obrante en el expediente, la Sala puede
establecer que en efecto, el inmueble ubicado en el Centro histérico de ia
Civdad de Cartagena Avenida Venezuela No. 8-04 donde funciona el
Banco de Bogotd, no relne las condiciones de infraestructura v técnicas
consignadas en la ley, para garantizar el acceso a las persondas con

discapacidad.

Si bien reconoce la Sala que la entidad accionada cuenta con una rampa
de madera gue segin se afirma en la demanda se utiliza en los evenios en
que alguna persona con discapacidad lo requiera, lo cierto es que la
misma de acuerdo a los conceptos técnicos obrantes en el proceso, no

cumple con las dimensiones técnicos sefialadas en la ley.

Por ofra parte, los registros fotogrdficos contenidos en los conceptos
técnicos demuestran que, se presenta una diferencia de agltura entre e
borde del andén vy la entrada final de las oficinas, asi mismo se observa
que el edificio cuenta con unas escaleras para acceder a los pisos
superiores, sin que exista prueba alguna que indique que cuenta con otro
mecanismo como ascensor o rampa eléctricas, que les permita a las

personas con discapacidad, acceder a los pisos superiores.

A partir de lo anterior, aplicando las reglas de ka experiencia v la 6gica se
conciuye que una persond en silla de ruedas, no puede acceder por si
misma al lugar, teniendo que recurir a g ayuda de otras personas para

ingresar al mismo y solicitar los servicios que en él se ofrecen.

Debe recordarse que la findlidad de las normas constitucionales y legales
citadas en apartes anteriores, es precisamente la integracidén social de las

personas con limitacionss, suprimiendo toda clase de barreras fisicas que
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impidan €l libre acceso a los establecimientos piblicos y privados abiertos
al pUblico, postulado del cual se inflere que las adecuaciones v
construcciones que se realicen para cumplir con dicho fin, deben permitir
que las personas que se movilizan en sillas de ruedas o tienen su movilidad

reducida, puedan acceder de forma facil a todos 1os lugares.

Consecuente con lo anterior, al no garantizar las instalaciones del Edificio
del Banco de Bogotd el libre y cobmodo acceso de las personas
discapacitadas al lugar, se tiene que en el sub lite se ha vulnerado el
derecho colective a la realizacién de las construcciones, edificaciones y
desarrolfos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia ol beneficio de la calidad de vida de los

habitantes, siendo procedente conceder su amparo por esta via judicial.

Ahora bien, respecto a los argumentos de defensa del Condominio Edificio
Banco de Bogotd, se fiene que, aun cuando le asista razdn a la parte en
que para la fecha de construccion del edificio, se cumplieron las normas
vigentes de consiruccién, 1o cierto es que @ parlir de lg vigencia de la Ley
361 de 1997 y sus decretos reglamentarnos, todas las edificaciones abiertas
al publico, debian adecuar sus instalaciones en pro de garantizor la
accesibilidad de totas las personas. Por ofro lado, no existe prueba de que
dicha enfidad hubiera soliciiodo permiso para la intervencién ante las
autoridades distritales y gue se hubiera negado el mismo por tratarse de un
inmueble integrante del patimonio culiural de la nacién y, aun
aceptdndose que dicho inmueble fiene limitaciones en cuanto a la
intervencion y/o remodelacién, 1o que en principio impedida la
construccion de una rampa por afectar el plano arquitecténico e historico
del mismo, la accesibilidad puede ser garantizada a ravés del diseno de
una rampa movil, gue cumpla con las especificaciones técnicas y que

permita el facil acceso al lugar.

En ese orden, al establecerse [a existencia de una vulneracion del derecho
colectivo, procede la Sala a delerminar la responsabilidad de las
enfidades accionadas, senalando Lo siguiente:

La parte actora dirige su demanda contra el Condominio Edificio Banco
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de Bogotq, el Distrito de Cartagena y el Ministerio de la Proteccion Social
hoy Ministerio de Salud y de la Proteccidn Social y de oficio se considerd
pertinente vincular ol Instituto de Patrimonio y Cultura de la Ciudad de
Cartagena. Respecto de tales entidades la Sala concluye que, el Ministerio
de Salud y de la Proteccidn Social no es responsable de los hechos
vulneradores del derecho colectivo a protegerse en esta providencia,
toda vez que dentro de Ias funciones que por ley le fueron atribuidas ¢
dicho ente ministerial, no se encuenira la de velar por la construccion y
adecuacién de los inmuebles para el acceso de personas con
discapacidad. Las funciones de diche oérgano estdn dirigidas a
coordinar el sistema de salud y proteccidn social en salud, a través de o
adopcion de politicas de promocion de 1o salud, la prevencion,
fratamiento y rehabilitacion de la enfermedad y el aseguramiento, las
cuales difieren del objeto de la presente accidn. Asi mismo, respecto del
Instituto de Patrimonio y Cullura de Cartagena, i Sala no observa que
exista responsabilidad alguna, por cuanto si bien a este le compete
otorgar los permisos para las adecuaciones y/o construcciones en el centro
histérico de Cartagena, su actuar esta condicionado en este evento, a la
peficion previa gue exista por parie del interesado, 1o cual en el presente

Caso No acontecio,

La omision de adecuar las instalaciones del inmueble Edificio Banco de
Bogoid. es una responsabilidad que se le afrbuye a dicha enfidad y al
Distrito de Cartagena, toda vez que de conformidad con g ley, es
obligacién del propietario del inmueble o de quienes prestan sus servicios
en &l, realizar todas las obras de adecuacion necesarias para garantizar la
accesibilidad de las personas al lugar v es responsabilidad del Estado en
cabeza de los entes teritoriales, velar por el cumplimiento de las normas
gue consagran las condiciones técnicas que deben cumplir los inmuebles

para garantizar la accesibilidad.

Debe reiterarse que desde la expedicion de la Ley 3461 de 1997 nacid ka
obligacion de adecuar las edificaciones existentes para que garantizaran
el acceso de todas las personas y por ende la obligacién del Estado de
hacer cumplir la misma. Bajo tal premisa, al haber incumplido el Distrito de

Cartagena el deber de velar por el cumplimiento efectivo de la ley,
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contribuyd con su omisién en la vulneracion del derecho colectivo agui

reclamado, siendo viable condenarlo df reparo del mismo.

Consecuente con o anterior, para garantizar 1o proteccion del derecho
colectivo a la realizacién de las consfrucciones, edificaciones y desarrolios
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, vy
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes, se
ordenard al Condominio Edificio Banco de Bogotd que en el término de
tres (03} meses contados a partir de la ejecutoria de dicha providencia,
redlice el disefio y construccidn con observancia de las normas técnicas
que rigen la materia, de una rampa que garantice el acceso a las
personas discapacitadas al lugar, asi como la adecuacién de un sistema

que permita acceder a dichas personas a 10s pisos superiores.

lgualmente se ordenard que el Distrito de Cartagena en cumplimiento de
las disposiciones legales, ejerza la vigilancia y control de la construccion de
lo rampa de acceso y adecuaciones internas por parte del Condominio
Edifico Banco de Bogoid, con las condiciones técnicas necesarias y en el

fiempo limite que le fue concedido.

En cuanto o la pretension de reconocimiento del incentive econdmico
solicitado por la parte demandante, dicha pretension serd negada foda
vez que, el mismo fue derogado expresamente por la Ley 1425 de 2010. En
ese senfido, acoge la Sala la posicidn sostenida por el Consejo de Estado
en la seniencia de Sala Plena de fecha 03 de septiembre de 20132 por
compartiy que dicho incentivo, hasta este momento, no era mas que una

mera expectativals,

Por Gitimo, 1a Sala negard la protecciéon de los derechos colectivos de ios
consumidores y usudrios y la segundad y prevencidn de desasires
previsibles fécnicamente, foda vez que atendiendo a la findlidad y ndcleo

esencial de tales derechos, no se enconird prueba alguna gue indicara

2 Consejo de Estadoe, Sala Plena, Sentencia 17001333100120090156601 (AP), sep. 3413, C.
P. Mauricio Fapardo.

B ARTICULO 17 Ley 153 de 1887. Las meras expectalivas no constituyen derecho contra fa
fey nueva que las anule 6 cercene,
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gue los mismos estaban siendo vulnerados © amenazados por alguna de

las entidades demandadas.

En merito de lo expuesto, el Tnbunal Administrativo de Bolivar administrando

justicia en nombre de la RepuUblica y por autcridad de laley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR que el Condominio Edificio Banco de Bogotd ubicado
en el Cenfro Avenida Venezuela No. 8-04 y el Distilo de Carfagena
vulneraron el derecho colectivo a la redlizacion de las consfrucciones,
edificaciones y desarrolios urbanos respefando las disposiciones juridicas,
de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de a calidad de

vida de los habitantes.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR que el Condominio Edificio Banco
de Bogotd ubicado en el Centro Avenida Venezuela No. 804 en el
término de tres (3} meses contados a partir de g ejecutoria de la presente
providencia, realice el diseno y conshuccién con observancia de las
normas técnicas que rigen la maoteria, de una rampa gue garantice el
acceso a las personas discapacitadas y adecue sus instalaciones internas
a efectos de garantizar que dichas personas puedan acceder a los pisos

superiores de dicha edificacion,

TERCERO: ORDENAR que el Distrito de Cartagena vigile y controle la
construccién de la rampa ordenada al Condominio Edificio Banco de
Bogotd y las adecuaciones internas, en el término que fue ordenado en el

numerat anterior.

CUARTO: Declarar la falta de legitimacidn en la causa por pasiva respecto
del Ministerio de la Proteccidn Social, hoy Ministerio de Salud y Proteccién
Social vy del Instituto de Patrimonio v Cultura de Cartagena, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.
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QUINTO: Negar las demds pretensiones de la demandaq, enfre ellas el

incentivo econdmico de conformidad con lo dispuesto en ia parte moliva.

SEXTO: Enviar copia de la presente sentencia a la Defensoria del Pueblo
para los efectos del articuto 80 de a Ley 472 de 1998,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancid. Bl proyecic de ja presente providencia fue estudiado v aprabado en sesidn de Ia fecha.

LOS MAGISTRADOS
HIRINA MEZA RHE N@

JOSE FERNANDEZ OSORIO

Hoja de firmas SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. Se decide "PRIMERQ: DECLARAR que el
Condominio Edificic Banco de Bogotad ubicado en ef Centro Avenida Venezuela No. 8-04 v ef Distrifo
de Cartagena vuineraron &l derecho colectivo a la realizacion de las construcciones, edificaciones
v desarrollos urbanos respefando las disposiciones juifdicas, de manera ordenada, vy dando
prevalencia ol beneficio de la cdiidad de vida de los habitantes. SEGUNDQ: En consecuencia,
QRDENAR que el Condominic Edificio Banco de Bogold ubicado en el Centro Avenida Venezuela
No. 8-04 en e tdmino de hres (3) meses contados a parlir de la ejecutona de ko presente
providencia, redlice ef disefio y consiruccidn con observancia de las normas técnicas gue rigen la
mateiia, de Uno rompa que garanfice el acceso a kas personas discapacifadas y adecue sus
4 ;g-'; o instalaciones intemas a efeqfos de garantizar que dichas personas puedan acceder O 1os pisos
e «;,'Eupeﬁgres de dicha edificacion...”..
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PROYECTO:
JBG

Centro Avenida Venezuela, Caille 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadc cendoj.ramaiudicial.gov.co
Toldfnnn: ARA27 18




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., dieciséis (16) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accién : REPARACION DIRECTA
Radicacién : 13-001-23-31-000-2009-00483-00
Demandante : JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ Y OTROS
Demandado : NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL
Tema : Privacion Injusta la Libertad
I. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar procede a
dictar sentencia dentro del proceso de Reparacion Directa de JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ, JASIR ANDRES MORA MARSIGLIA, MERCEDES MARSIGLIA
CALDERON, MAYRA LORENA MORA OROZCOQO, WENDY LORENA JOHANA MORA
MARSIGLIA, LUIS CARLOS MORA OROZCO, JUANA MARIA MARTINEZ DE MORA,
JAIR ALFREDO MORA MARTINEZ, JUAN DE JESUS MORA MARTINEZ, JORGE
ELIECER MORA MARTINEZ Y NELSON ENRIQUE MORA MARTINEZ contra la
NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
ARMADA NACIONAL - POLICIA NACIONAL, por la iniciacion de la investigacion penal
y haber proferido medida de aseguramiento en contra del sefior JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ.
I[l. ANTECEDENTES.

A. LA DEMANDA'
1. LAS PRETENSIONES.

Textualmente;
"Primera: se declare que la Nacion — Colombiana Fiscalia General de la Nacion ef
Ministerio de Defensa Nacional (Fuerzas Militares de Colombia Infanteria de Marina

11.21
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Armada  Nacional - Policia Nacional) son administrativa, solidaria, y
extracontractualmente responsable de los perjuicios materiales y morales causados a
JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ, MARCEDES MARSIGLIA CALDERON, quienes
actaan en su propio hombre y en representaciéon del menor JASIR ANDRES MORA
MARSIGLIA, MAYRA LORENA MORA OROZCO, WENDY JOHANA MORA
MARSIGLIA, LUIS CARLOS MORA OROZCO, JUANA MARIA MARTINEZ DE MORA,
JAIR ALFREDO MORA MARTINEZ, JUAN DE JESUS MORA MARTINEZ, JORGE
ELIECER MORA MARTINEZ, NELSON ENRIQUE MORA MARTINEZ, como
consecuencia del montaje realizado por miembros activos de la Armada Nacional en
acompariamiento de miembros de la Policia Nacional, la incorrecta y mala aplicacién de
la justicia, en la investigacion penal adelantada, quienes como funcionarios judiciales
iniciaron investigacién penal, profirieron medida de aseguramiento, consistente en
detencion sin beneficio de excarcelacién en la carcel de Chiquinquiré y el peso de una

investigacién por mas de 4 arios.

"Segunda: Como consecuencia de lo anterior, solicito condenar a la Nacién
Colombiana Fiscalia General de la Nacion, y el Ministerio de Defensa Nacional Armada
Nacional Infanteria de Marina y Policia Nacional como reparacién del dafio ocasionado
a pagar a JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ MERCEDES MARSIGLIA
CALDERON, quienes actian en su propio nombre y en representacion del menor
JASIR ANDRES MORA MARSIGLIA, MAYRA LORENA MORA OROZCO, WENDY
JOHANA MORA MARSIGLIA, LUIS CARLOS MORA OROZCO, JUANA MARIA
MARTINEZ DE MORA, JAIR ALFRENDO MORA MARTINEZ, JUAN DE JESUS MORA
MARTINEZ, JORGE ELIECER MORA MARTINEZ, NELSON ENRIQUE MORA
MARTINEZ, por haber recibido perjuicios del ordena (sic) material y moral, estimados y
detallados en su acépite, en cuantia superior a los doscientos millones de pesos m/cte.
($200.000.000) hasta la fecha, més los que se causen a hacia el futuro para lo cual pido

compensatorio a la tasa legal permitida.

“Tercera: Las condenas respectivas serdn Actualizadas de conformidad con Io
establecido en el articulo 178 del C.C.A., con su correspondiente I.P.C., y que ademas,
se reconoceran intereses legales desde el dia de la ejecutoria de la sentencia que
ponga fin al proceso, hasta cuando se dé total cumplimiento sobre las sumas

liquidadas.

“Cuarta: Las partes demandadas daran cumplimiento a la sentencia en los términos
establecidos en los articulos 176, 177 del C.C.A.

“Quinta: Que se condene en costas a los demandados, fundamento esta solicitud en lo
serialado en el articulo 171 del C.C.A., modificado por la Ley 446 de 1998 articulo 55.
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“Sexto: Ordenar que las sumas liquidadas generaran intereses comerciales moratoria a

partir de la ejecutoria de la sentencia.”
2. HECHOS.
Los relata de la siguiente manera:

1. El sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ ostentaba el grado de Intendente de
la Policia Nacional, grado con el que se retira de la fuerza publica, esta casado con
MERCEDES MARSIGLIA CALDERON, tiene una familia constituida por MAYRA
LORENA MORA OROZCO, WENDY JOANNA MORA MARSIGLIA y el menor JASIR
ANDRES MORA MARSIGLIA,

2. La familia materma esta constituida por su sefiora madre JUANA MARIA MARTINEZ
DE MORA, sus hermano LUIS CARLOS MORA OROZCO, JASIR ALFREDO MORA
MARTINEZ, JUAN DE JESUS MORA MARTINEZ, JORGE ELIECER MORA
MARTINEZ Y NELSON ENRIQUE MORA MARTINEZ.

3. EI 27 de junio de 2003 la FISCALIA ordena apertura de instruccion o (investigacion
penal) contra el sefor JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ por el delito de
terrorismo. Igualmente se emite orden de captura en su contra.

4. Con fecha 6 de julio de 2003, es capturado el sefior JAVIER ALFONSO MORA
MARTINEZ y puesto a disposicion del Jefe de Retenidos de la DIJIN.

5. El 8 de julio de 2003 ante la FISCALIA es escuchado en diligencia de indagatoria el
sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ, la cual es ampliada el 13 de agosto de
2003.

6. El 10 de julio de 2003 la FISCALIA ante el delito endilgado de terrorismo envia todo
lo actuado al Coordinador de la Unidad Nacional contra el Terrorismo por competencia

para que resolviera la situacion juridica.

7. En fecha 14 de julio de 2003, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION DE LA SUB
UNIDAD DE TERRORISMO resuelve la situacion juridica del sefior JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ obteniéndose de imponerle medida de aseguramiento por el delito
de terrorismo, y le decreta medida de aseguramiento consistente en detencion
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preventiva sin beneficio de libertad provisional por el delito de Rebelién en concurso

real y material con el delito de Cohecho Propio.

8. El 11 de noviembre de 2003 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION modifica la
adecuacion tipica anotada en el hecho anterior, no accediendo a la revocatoria de la
medida de aseguramiento y dicta detencién preventiva sin beneficio de libertad
provisional en contra del sefior MORA MARTINEZ por el delito de Rebelién en calidad

de complice en concurso real y material con el delito de Cohecho Propio.

9. El 8 de junio de 2004 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION UNIDAD DELEGADA
ANTE LOS JUECES PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE BOGOTA D.C.
profiere Resolucién de Acusacion en contra de JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ
como presunto responsable del delito de Rebelién en calidad de complice y precluyé la
investigacion por los delitos de concierto para delinquir en concurso con el delito de
Cohecho Propio y ordena conceder a favor de éste el beneficio de sustitucién de
medida de aseguramiento sin beneficio de excarcelacidon por el de detencion

domiciliaria.

10. El 9 de septiembre de 2004 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION resuelve
recurso de apelacién interpuesto por el apoderado del sefior JAVIER ALFONSO MORA

MARTINEZ confirmando la resolucién acusacion.

11. El 11 de septiembre de 2004 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION resuelve
recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico contra la providencia del 8 de
junio de 2004 y resuelve revocar la preclusion dictada a favor del sefior MORA
MARTINEZ profiriendo Resolucién de acusacion contra éste en calidad de autor y le
impone medida de aseguramiento de detencién preventiva contra los delitos de
Rebelion y Cohecho Propio.

12. ElI 27 de noviembre de 2007 EL JUZGADO 16 PENAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA Absuelve a JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ del delito de Rebelidén en
calidad de cdémplice en Concurso Heterogéneo con Cohecho Propio y se ordené la

libertad inmediata del mismo.
B. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

1. NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIiA NACIONAL?2

2 Folio 235 a 241
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Contestd la demanda oponiéndose a cada una de las pretensiones y ademas sefial6 lo

siguiente:

“0.)

Porque la judicializacion, juzgamiento y fallo del intendente JAVIER ALFONSO MORA
MARTINEZ no es de la esfera o competencia de la NACION MINISTERIO DE
DEFENSA POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL INFANTERIA DE MARINA,
es decir en cuanto a la Fuerza Publica, no existe falla del servicio en la actuacion

escrita, ni por accién ni omision.

“.)

En este aspecto es importante resaltar, que por parte del personal de Infanteria Marina
que adelanto el operativo donde se encontré el material de guerra, el video y supuesto
libro de pagos de la FARC, pudo haber incurrido en una (sic) mala manejo de las
pruebas encontradas que llevo a la contaminacién de las mismas, y al rompimiento de
la cadena de custodia; y otra cosa bien distinta, es que tales pruebas hayan sido
fabricadas por los militares situacion que no se encuentra probada penal ni

disciplinariamente.

Por otro lado, las labores previas de investigacion, las realizé inteligencia militar en
asocio con la DIJIN, de modo que si la Fiscalia General de la Nacion, libro orden de
captura en contra del actor y profirié resolucién de acusacién, es por que existian
elementos probatorios para llamarlo a juicio, si con posterioridad el Juez del caso
resolvié absolverlo no implica que inmediatamente se consolide una responsabilidad

objetiva en contra la Policia Nacional y la Armada Nacional.

Los Fiscales y Jueces como autoridades de la republica se encuentran instituidos para
proteger la vida, honra y bienes de todos los habitantes del terriforio nacional, por lo
cual estan facultados para poner en funcionamiento el aparato coercitivo del Estado
realizando capturas, allanamientos y operativos tenientes al esclarecimiento de los

hechos punibles.

1)

Una vez analizada las circunstancias que condujeron al sefior JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ, a la privacién de su libertad se puede establecer que se trataron de

tramites y decisiones efectuadas dentro del marco de la Ley y tuvo como fundamento
5
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de las pruebas allegadas alcanzando la calificacién de indicios graves de
responsabilidad y que ameritaban por lo tanto, el adelantamiento de la investigacion
penal en su contra y la consiguiente privacion de la libertad, por lo cual no se configura
ninguna falla en el servicio de la administracién ni por accién, ni por omisién y asi se

debe declarar judicialmente.

“0.)

2. NACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION?®

Se opuso a las pretensiones de la demanda y sefiald6 como razones de la defensa lo

siguiente:

“.)

El lapso que una persona permanezca privada de su libertad a raiz de la sustanciacion
de un proceso penal, en el que dicha persona es finalmente absuelta, no debe dar lugar
a responsabilidad del Estado, o sea no puede generar derecho a resarcimiento a favor
de quien sea absuelto, es ella una de las cargas que se debe soportar, en el marco de
un Estado de Derecho, sobre todo si esa privacion de la libertad obedecié a pruebas

que comprometian la responsabilidad de quien estuvo sujeto a la misma.

Tiene entonces la Fiscalia, la obligacion constitucional de investigar los delitos,
asegurar la comparencia de los presuntos infractores y para el cumplimiento de la
misma debe desplegar la actividad conducente, apegandose en todo momento, a lo
dispuesto en el cédigo en materia de derecho de defensa, debido proceso y demas

garantias de los procesados.

“1.)

Propone las excepciones de ineptitud formal de la demanda por inexistencia del hecho
danoso atribuible a la Fiscalia General de la Nacion, falta de legitimacién por pasiva,
existencia de dos causales exonerativas de responsabilidad a favor de la Fiscalia

General de la Nacién, culpa exclusiva de la victima.

® Folio 255 a 266
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3. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA ~ ARMADA NACIONAL

No contestd la demanda.

E. TRASLADO DE PRIMERA INSTANCIA

1. DEMANDANTE

Aleg6 como consta a folio 312 a 331.

2. DEMANDADOS

2.1. NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Alegd como se evidencia a folio 343 a 355.

2.2. NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

No alegd.
2.3. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL

No alegd.

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No rindié concepto.
. TRAMITE

1. Por providencia de fecha 19 de octubre de 2009 se admiti6 la demanda (folio 229) y le
fue se notificado a las partes como consta a folios 232 a 234.

2. El 31 de agosto de 2010 se abri6 a pruebas (folio 280 a 281)

3. Por auto de fecha 13 de diciembre de 2012 se corri6 traslado a las partes para alegar
(folio 211)

4. El 24 de mayo de 2013 ingreso al Despacho para dictar sentencia (folio 371)
IV. CONSIDERACIONES
Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad que

pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a proferir decisidn de fondo, no sin

antes precisar las siguientes cuestiones previas:
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1. COMPETENCIA.

Es claro que las acciones de reparacién directa donde se formulan pretensiones como
las de la presente, son de competencia de los Tribunales administrativos en primera
instancia, al tenor del numeral 6° del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo

y con fundamento en el articulo 73 de la Ley 270 de 1996.

2. LA CADUCIDAD DE LA ACCION.

Respecto a la caducidad de la accién de reparacion directa, cuando esta se fundamenta
en el dafio producido por la privacion injusta de la libertad, el H. Consejo de Estado ha

precisado®:

“En los eventos en que el perjuicio se deriva de la privacion injusta de la
libertad, lo cierto es que el conocimiento del dafio se evidencia una vez se
tiene la plena certeza acerca de la ilegalidad o la falta de fundamento de la
medida restrictiva correspondiente; lo anterior, dado que es a partir del
momento en que se califica dicha limitacion como injusta o ilegal que la
persona detenida tiene pleno conocimiento del dario que se le ha ocasionado
y, por consiguiente, puede acudir al aparato jurisdiccional en procura de que
dicho detrimento sea resarcido.

Es posible que en algunos eventos la persona demandante haya
obtenido Ia libertad por una u otra medida jurisdiccional, pero lo cierto
es que hasta tanto la decision que declaré la libertad —y por ende,
declaré la ilegalidad de la medida- no haya cobrado fuerza ejecutoria, no
se tendra plena certeza sobre el verdadero acaecimiento del daro y, en
consecuencia, no se tendra certeza acerca de la viabilidad de las
pretensiones indemnizatorias”.(Negrillas fuera de texto).

El anterior planteamiento ha sido trazado en reiterada jurisprudencia por la Seccién
Tercera de dicha Corporacién, razén por la cual resulta pertinente destacar la fuerza

vinculante del precedente. En efecto, sobre el particular se ha precisado:

“La accién de reparacion directa con fundamento en el error judicial o en el
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, caduca al
vencimiento del término de dos (2) afios, contado a partir del acaecimiento
del hecho que causé el dafio, que para estos casos generalmente se hace
evidente o se concreta mediante la providencia judicial que determina la
inexistencia del fundamento juridico que justificaba la decision o el
procedimiento adelantado por la autoridad judicial.”

Asi mismo, en providencia del 2 de febrero de 1996, se dijo lo siguiente:

‘Para la Sala no hay lugar a plantear ningiin cuestionamiento en relacién con el
momento a partir del cual se debe empezar a contar el término de caducidad de la

4Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 19 de julio de 2007, Exp. 33.918.
*Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, Exo No. 13.392.
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accion de reparacion directa, cuando lo que se persigue es la reparacion del
perjuicio causado con la privacion injusta de la libertad. En este evento, tal como
lo senala el apelante, el conteo de ese término sélo puede empezar cuando esta
en firme la providencia de la justicia penal que declara la ocurrencia de uno
cualquiera de los eventos sefialados en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento
Penal, a saber:

“. Que el hecho no existio.
“ Que el sindicado no lo cometio.
“- Que la conducta no constituia hecho punible.

“Sélo a partir del momento en que adquiera firmeza la providencia, es posible
calificar de injusta la detencion. Antes no tiene tal calidad, dado que se
desconoce la conclusion a la cual llegara el juez penal. Y sélo puede hablarse de
existencia de esa providencia una vez que en relacién con ella se han surtido
todos los recursos y grados de consulta de que goza.

“El dafio se consolida no con el simple hecho material de la detencion, sino con la
calidad de injusta de esa detencion, la cual deviene como consecuencia de la decision
que asi lo determine. "%(Se ha destacado y subrayado).

Al aplicar lo anterior al caso concreto, la Sala encuentra que la providencia por la cual
EL JUZGADO DIECISEIS PENAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA absolvié al sefior
JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ de los delitos que se le acusaban qued6
ejecutoriada el 7 de diciembre de 2007; la demanda se interpuso el 7 de agosto de
2009 (folio 21), por consiguiente considera la Sala que la accién de reparacion directa
presentada por los demandantes se realizdé dentro del término establecido el nim. 8°
del Art. 136 del C.C.A.

3. CUESTION PREVIA
3.1. DE LA NULIDAD PROCESAL

La Sala advierte que en el presente proceso se observa la configuracion de una causal
nulidad procesal consistente en la falta de competencia territorial de esta Corporacién
para conocer del presente asunto, como quiera que la medida restrictiva de la libertad
causante del presunto dafio que reclama el actor fue dictada por la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION SUB UNIDAD DE TERRORISMO DE BOGOTA D.C,, de tal
manera que el competente en principio debié ser el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“(...)

sConsejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. No. 11 425.
7Folio 91 a 115 del cuademo de pruebas numero .
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Asi las cosas, el compelente para conocer del proceso promovido por la Sefiora Maria

Emma Doncel de Diaz y ofros, es el Juzqado Séptimo Administrativo del Circuito de

Villavicencio, pues en esa ciudad se produjeron formalmente las decisiones judiciales

con relevancia y alcance legal sobre la pnvacién de la liberfad del sefior Doilen

Marcelino Dfaz Doncel, a cargo de la Fiscalia 12 Especializada Delegada de

Villavicencio, actuacién ésta que a juicio de los demandantes omiti® nonmas de

procedimiento y garantfas que debié observar respecto del sefior Diaz Doncel.

Finalmente, fue el Juez Primero Especializado de Villavicencio guien profirié_sentencia

absolutoria respecto de los delitos por los cuales era judicializado.

“(...)"”% (Subraya la Sala)

No obstante lo anterior, el numeral & del articulo 144 del Codigo de Procedimiento Civil
sefiala expresamente que la nulidad quedara saneada cuando la falta de competencia
distinta de la funcional no se haya alegado como excepcion previa.

En el presente caso, se trata de una falta de competencia distinta de la funcional, la cual
no fue advertida por ninguna de las partes durante las diferentes actuaciones
procesales, ni tampoco alegada como excepcidn previa, de tal manera que la misma se
encuentra saneada, por consiguiente este Tribunal es competente para proferir
sentencia dentro del presente asunto.

3.2. DE LA EXCEPCIONES PROPUESTA POR LA NACION — FISCALIA GENERAL
DE LA NACION.

Respeto a las excepciones propuestas por la entidad demadada, NACION — FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, estas se refieren al objeto de la litis de tal manera que
seran resueltas en conjunto con el analisis de fondo del presente asunto.

4. PROBLEMA JURIDICO

La Sala se enfrenta a resolver lo siguiente problema juridico:

;Establecer si la enfidad demanda es patrimonialmente responsable por los dafios y
pernuicios causados a los demandantes, por la privacién de la libertad de la fue objeto

sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ dentro de la investigacion penal

adelantada en su contra por la Fiscalia General de la Nacién por los presuntos deljtos

® Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Providencia de fecha 13 de mayo de 2008 CP Rad SUSANA BUITRAGO
VALENCIA 11001-03-15-000-2008-00326-00(C)

10
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de coémplice en concurso heterogéneo con cohecho propio en condicion de autores y
Rebelién?

Para dilucidar el problema juridico se estudiaran los siguientes temas:
5. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.
5.1. De la responsabilidad del Estado por la privacién de la libertad.

El articulo 90 de la Constitucidon Politica, consagra la clausula general de
responsabilidad del Estado al sefialar que el “Estado respondera patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de
las autoridades publicas”; norma que fue desarrollada por el articulo 414 del Decreto
2700 de 1991, que textualmente reza:

“Indemnizacion por privacion injusta de la libertad-. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podré demandar al Estado indemnizacion de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié, o la conducta
no constituia hecho punible, tendré derecho a ser indemnizado por la detencion
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre qtie no haya catusado la misma
por doio o culpa grave”.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado a
reparar el dafio antijuridico causado. La primera, refenda a quien ha sido privado
injustamente de la libertad y la segunda, dirigida a quien sea beneficiado con sentencia
absolutoria 0 su equivalente, en tres situaciones puntuales: i. El hecho no existio, ii. El
sindicado no lo cometio y iii. La conducta no constituia hecho punible, es decir, por
atipicidad de su conducta.

El H. Consejo de Estado ha venido recalcando que esta norma no reguld la
responsabilidad de la autoridad por error judicial, sino respecio a las situaciones ya
planteadasg. Asi mismo, no ha mantenido un criterio uniforme cuando se ha ocupado de

interpretarlo, pues se han destacado las siguientes lineas jurisprudenciales:

a. Una primera linea jurisprudencial que se ha calificado como restrictiva, en la que
entendid que “la responsabilidad del Estado, por la privacion injusta de la libertad
de las personas, se fundamentaba en el error judicial, que se produciria como
consecuencia de la violacion del deber que tiene todo juez de proferir sus

9Seccion Tercera, Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, doce (12) de
diciembre de dos mil cinco (2005).
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resoluciones conforme a derecho, previa valoracion, seria y razonable, de las
distintas circunstancias del caso. En ese sentido, se dijo que la responsabilidad
del Estado subyace como consecuencia de un error ostensible del juez que
causa perjuicios a sus coasociados.

Posteriormente, se indicé que la investigacion de un delito cuando medien
indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una
carga que todas las personas deben soportar por igual, de manera que la
absolucion final no es indicativa de que hubo algo indebido en la
detencion.

Una segunda linea entendidé que en los tres eventos previstos en el articulo 414
del C.P.P., esto es, absolucion cuando el hecho no existié, el sindicado no lo
cometié o la conducta no estaba tipificada como punible-, 1a responsabilidad es
objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para
tratar de definir si éste incurrié en dolo o culpa. Se considerd, ademas, que en
tales eventos la ley presume que se presenta una privacion injusta de a libertad,
pero que en aquellos casos no subsumibles en tales hipdtesis normativas, se
exigiria al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado no solo del
caracter “injusto” sino “injustificado” de la detencién.

Una tercera tendencia jurisprudencial morigeré el criterio absoluto conforme al
cual la privacién de la libertad es una obligacion que todas las personas deben
soportar por igual, porque ello implicaba imponer a los ciudadanos una carga
desproporcionada, al tiempo que amplid, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de
la segunda parte del articulo 414 del citado codigo y, concretamente, a los
eventos en que el sindicado fuese absuelto en aplicacion del principio universal
del in dubio pro reo'.

En la actualidad, la tesis mayoritaria considera que se puede establecer la

responsabilidad patrimonial del Estado por la privacién de la libertad de un ciudadano

cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o preclusién de la

investigacidn) u opera por equivalencia la aplicacién del in dubio pro reo, pese a que en

la detencion se hayan cumplido todas las exigencias legales, ya que se entiende que es

desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas soportables que una

persona en el Estado Social de Derecho soporte esa carga. En estos casos la

5ecaon Tercera, Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, ocho (8] de julio de dos mil nueve {2005).
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responsabilidad se rige por un sistema objetivo, pero las demas hipotesis estaran

gobernadas por un régimen subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad esta en la
detenciodn o restriccion de la libertad, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dario antijuridico que tendra que indagarse si es imputable a la administracion de

justicia".
6. HECHOS PROBADOS

1. El 27 de junio de 2003 la FISCALIA ADSCRITA A LA UNIDAD NACIONAL
ANTINARCOTICO E INTERDICCION MARITIMA DESPACHO CATORCE
DESTACADO ANTE LA DIJIN Y ANTE LA DIRAN, profiere Resolucién de apertura de
la instruccidn'® contra el sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ por el delito de
terrorismo y ordena vincularlo a la investigacion penal mediante indagatoria, para ello
expide la respectiva ordenen de captura como consta a folio 235 del cuaderno No. 1 de

pruebas.

2. Oficio No. 325 ADEPS- GANTI de fecha 7 de julio de 2003 el Jefe del Grupo
Anticorrupcion deja a disposicion de la doctora MARTHA CRISTINA CESPEDES
PINEDA, Despacho 14 UNAIM con sede en el DIJIN, al sefior JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ quien habia sido capturado el dia 6 de julio de 2003 (folio 240 del

cuaderno No. 242 de pruebas)

3. El 8 de julio de 2003 el sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ rindi6
indagatoria ante la FISCALIA ADSCRITA A LA UNIDAD NACIONAL ANTINARCOTICO
Y DE INTERDICCION MARITIMA DESTACADA ANTE LA DUJIN (folio 249 a 256 del

cuaderno No. 1 de pruebas)

4. El 14 de julio de 2003 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION SUB UNIDAD DE
TERRORISMO DE BOGOTA D.C. se abstiene de proferir medida de aseguramiento al
sefior MORA MARTINEZ como presunto infractor en calidad de coautor y en calidad de
complice del delito de terrorismo; sin embargo, dicta medida de aseguramiento
consistente en detencion preventiva sin beneficio de libertad provisional en contra del

sindicado por el delito de rebelion (folio 20 a 25 del cuaderno No. 2 de pruebas). Se

Seccidn Tercera Subseccién C, Consejero ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, freinta {30} de marzo de
dos mil once (2011)

12 Ver Resolucion de Apertura de Instruccion Folio 227 a 228 del cuaderno No. 1 de pruebas.
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expide boletas de detencién de fecha julio de 2003 (folio 29 del cuaderno No. 2 de

pruebas)

5. El 11 de noviembre de 2003 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION no accede la
revocatoria de la libertad del actor y modifica la adecuacion tipica consignada en los
articulos primero y segundo del proveido de julio 14 de 2003 (folio 1 a 19 del cuaderno
No. 3 de pruebas)

6. El 8 de junio de 2004 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, UNIDAD DE
FISCALIA DELEGADA ANTE LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE BOGOTA D.C., UNIDAD DE TERRORISMO DESPACHO
FISCAL 17, profiere Resolucion de acusaciéon contra el sefior JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ como presunto coautor del delito de rebelién en calidad de cémplice
y se le concede el beneficio de sustitucién de la medida de aseguramiento sin beneficio
de excarcelacién por el de detencién domiciliaria (folio 162 a 180 del cuaderno No. 4 de

pruebas)

7. El 10 de septiembre de 2004 la FISCALIA GENERAL DE LA NACION UNIDAD
DELEGADA ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C. revoca la preclusion
dictada a favor del acusado por el delito de cohecho propio y en su lugar acusa y dicta
medida de aseguramiento de detencién preventiva por el concurso de delitos de

Cohecho Propio y Rebelién (folio de 25 a 47 del cuaderno No. 5 de pruebas)

8. El 14 de noviembre de 2006 el Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogota le
concede la libertad provisional al sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ; el dia 27
de noviembre de 2006 firma acta compromisoria de libertad (folio 88 a 93 y 139 del
cuaderno No. 6 de pruebas)

9. El Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogota D.C., dicta sentencia el 27 de
noviembre de 2007 absolviendo al sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ de los
delitos de Rebelién en calidad de complice en concurso heterogéneo con Cohecho
Propio en condicién de autores, la cual quedd ejecutoriada el 7 de diciembre de 2007
como consta a folio 205 del cuaderno No. 7 de pruebas (folio 27 a 115 del cuaderno No.
7 de pruebas)

7. ANALISIS DEL CASO.

En el presente caso, solicitan los demandantes se declare que la NACION — FISCALIA

GENERAL DE LA NACION es administrativamente responsable de los perjuicios
14
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ocasionados como consecuencia de la medida de aseguramiento dictada contra el
sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ ordenada por la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION SUB UNIDAD DE TERRORISMO DE BOGOTA D.C., dentro de la
investigacién penal seguida al mismo por los presuntos delitos de Cohecho Propio y

Rebelion.

Ahora bien, atendiendo lo dispuesto en la norma, la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, tiene la facultad constitucional y legal de asegurar la comparecencia de los
presuntos infractores de la Ley penal, con el objeto de garantizar la efectividad del
proceso, por ello, de acuerdo a las pruebas que se recauden durante la etapa
instructiva y aun a lo largo de la apertura de la instruccion, puede la Fiscalia dar lugar a
privar de la libertad al presunto responsable. No queriendo decir que esta actuacion a
pesar de tener un fundamento legal, exima de responsabilidad al ente publico, como
quiera que la libertad de una persona es un derecho fundamental que no puede ser
vulnerado de manera arbitraria por parte de ninguna autoridad publica; sin embargo, en
algunos eventos se hace indispensable hacer uso de los mecanismos legales que
buscan restringir este derecho, ejemplo cuando se observe que la conducta desplegada
por el sindicado o el delito que se cometid, reviste un alcance social que conlleve a

capturar al presunto responsable.

En concordancia con lo descrito, descendiendo al caso particular, el delito por el cual se
vinculd e imput6 al actor y en consecuencia se libré la orden de captura fue por los
delitos de peculado y falsedad; pues, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 336 del Codigo Procedimiento Penal, el funcionario judicial puede prescindir
de la citacion y librar orden de captura, cuando observe que hay razones para
considerar que resulta obligatorio resolver situacion juridica. En efecto, primaran las
pruebas y la calidad del delito para determinar si es procedente citar a indagatoria o
librar orden de captura contra el presunto responsable del hecho delictivo para que
rinda su declaracién. Luego entonces, el ordenamiento en estos casos, facultd a la

Fiscalia General de la Nacion, para que dispusiera sobre la libertad del sindicado.

No obstante, a pesar de la facultad Constitucional y Legal, que tiene la Fiscalia General
de la Nacién para restringir la libertad de una persona, la jurisprudencia unificada del
Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo' ha establecido que dicha libertad se
torna injusta y en consecuencia reparable el dafio, cuando durante el procedimiento

penal, se precluya o archive la investigacion o el proceso penal, ya sea sentencia

13 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Sala Plena C.P Ruth
Stella Correa Palacio Bogota 6 de abril de 2011 Rad 19001-23-31-000-1999-00203-01(21653)
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absolutoria o su equivalente con fundamento en que el hecho no existid, el sindicado no
lo cometié o que la conducta no era constitutiva del hecho punible, pues, en estos casos
de llegarse a demostrar dichas situaciones, correspondera al fallador declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, en virtud de que la privaciéon de la libertad
impuesta al ciudadano devino en injusta sin que pueda considerarse por esa sola razon,
arbitraria o irregular la actuacién de las autoridades, dado que finalmente no se
demostrd su responsabilidad en la causaciéon del hecho punible, y en ese orden no

estaba obligado a soportar la medida restrictiva. .

De la misma manera, advierte la citada jurisprudencia, que si la sentencia penal
absolutoria o la providencia equivalente, se dictare con posterioridad al 24 de julio de
2001, la responsabilidad patrimonial del Estado, se declara con fundamento en lo
establecido en el articulo 90 de |la Constitucion, pues como previamente se explico en el
acapite del marco juridico, antes de la Constitucion de Politica de 1991, se seguian los
presupuestos juridicos del articuio 414 del Decreto 2700 de 1991.

Para el caso particular, el sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ estuvo privado
de su libertad por el término de tres (3) afios, cuatro (4) meses y 21 dias, dado que su
captura se llevé a cabo el dia 6 de julio de 2003 y su libertad se materializé el dia 27
de noviembre de 2006.

Asi mismo, que mediante providencia de fecha 27 de noviembre de 2007, El Juzgado
Dieciséis Penal del Circuito de Bogota D.C., resuelve absolver al demandante de los
delitos que se le acusaban por no encontrar elementos de juicio suficiente que den
cuenta que el sefior MORA MARTINEZ cometié los delitos que le acusaban.

En ese sentido, atendiendo lo expuesto por la Jurisprudencia en cita y lo demostrado en
el proceso, la Sala concluye que la medida restrictiva de la libertad del actor deviene en
injusta, dado que durante la investigacion penal se comprobé que el actor no cometié la
conducta delictiva, pues la decision adoptada por el ente juzgador fue la de absolverlo
por no encontrar suficiente material probatorio que diera certeza que el actor cometio el
hecho punible. Luego entonces, es responsable ia Fiscalia General de la Nacion, por el
dafio antijuridico propiciado al demandante, al privarlo de la libertad por el espacio de
de tres (3) anos, cuatro (4) meses y 21 dias, pues la captura y permanencia en
reclusion del demandante se di6 en virtud de una orden judicial.

Asi las cosas, al estar plenamente demostrado el dafo antijuridico como elemento
esencial de la responsabilidad, la Sala condenara administrativamente a la NACION-

FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los perjuicios ocasionados al actor, como
16
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consecuencia de la privacion injusta de la libertad, la cual no estaba en el deber juridico

de soportar.

De otra parte, cabe anotar que la actuacion de la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL y ARMADA NACIONAL, dentro de la investigacion,
se supeditd a (o ordenes dadas por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por tanto

no esta llamada a responder por los dafios que le fueron imputados.

8. RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS.

Atribuida la responsabilidad a los demandada, NACION - FISCALIA GENERAL DE LA
NACION, para el reconocimiento de perjuicios se requiere el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. La legitimacion para reclamar; 2. La demostracién del perjuicio;

3. La relacion de causalidad entre el perjuicio y la indemnizacidn solicitada.

En cuanto al primer requisito, se encuentra demostrada la legitimacién para reclamar de
el sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ en su calidad de victima directa de la
privacion injusta de su libertad, como se explicé en apartes anteriores de esta

providencia.
Del grupo familiar del sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ

Se encuentra demostrado que MAYRA LORENA MORA OROZCO, WENDY JOANNA
MORA MARSIGLIA y LUIS CARLOS MORA OROZCO son hijos del sefior JAVIER
ALFONSO MORA MARTINEZ, como consta en los registro civiles de nacimientos
obrantes a folio 30, 33 y 37 del expediente; respecto al menor JASIR ANDRES MORA
MARSIGLIA no esta demostrada su calidad de hijo de la victima, asi como tampoco que
sea damnificado moralmente, sin embargo se le reconoceran y pagaran los perjuicios a
que tenga derecho siempre y cuando acredite al momento del pago de la condena dicha
calidad; igualmente estd demostrado que la sefiora MERCEDES MARSIGLIA
CALDERON es conyuge del sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ.

En ese mismo orden de ideas, estd demostrado con el registro civil de nacimiento
obrante a folio 24 que la sefiora JUANA MARIA MARTINEZ DE MORA es madre del
sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ y que los sefiores JAIR ALFREDO MORA
MARTINEZ, JUAN DE JESUS MORA MARTINEZ, JORGE ELIECER MORA
MARTINEZ y NELSON ENRIQUE MORA MARTINEZ son hermanos del mismo como
consta en los folios 42, 46, 49 y 52.
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En cuanto al segundo requisito, es necesario distinguir entre perjuicios materiales y

morales.

8.1. PERJUICIOS MATERIALES

Respecto a los perjuicios materiales, esto es dafic emergente y lucro cesante.

8.1.1. Daiho emergente: El articulo 1614 del Cédigo Civil define el dafio emergente
como “el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”. El dafio
emergente es entonces, la pérdida econdmica que se causa con ocasién de un
hecho, accién, 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 dafic emergente los valores que
empobrecieron a la victima o que debieron sufragarse como consecuencia de la
ocurrencia del hecho generador del dafio.

Al respecto, si bien el demandante no precisa en las pretensiones el perjuicio solicitado,
de los hechos de la demanda se infiere que el mismo reclama la suma de quince (15)
millén de pesos correspondiente al valor que tuvo que pagar al abogado que ejerci6 su
defensa dentro del proceso penal.

Sobre el particular, no existe prueba en el plenario que de cuenta de que los actores
hayan pagado con concepto de honorarios al abogado que ejercid su defensa dentro
del proceso penal, por consiguiente se denegaran el perjuicio solicitado.

8.1.2. LUCRO CESANTE

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 de los
demandantes en razén de la privacion de la libertad del sefior JAVIER ALFONSO
MORA MARTINEZ.

Respecto a este perjuicio material, el demandante no especifica de donde se originan,
por consiguiente teniendo en cuenta que nos encontramos ante una justicia rogada, es
deber de quien ante ella acuda de presentar su reclamacion en la forma indicada,
estableciendo con claridad lo pedido con el fin que el Juez pueda resolver sobre sobre
sus pretensiones, de tal manera que se negara.
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8.2. PERJUICIOS INMATERIALES:

Dafio moral: En el libelo introductor, se solicita se reconozcan a cada uno de los

actores la suma de 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En este punto es necesario anotar que el dafio se presume para la victima directa de la

privacion injusta de la libertad, asi como para sus padres, hijos, conyuge, y hermanos.

En relacion con la prueba de los dafios morales, frente al tipo de responsabilidad

estudiado el Consejo de Estado ha sefialado’:

“... Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre la causacién de
dafios morales a los actores, por presuncién de hombre, las reglas de la
experiencia indican que la imposicion y ejecucion de una medida de
aseguramiento consistente en detenciéon preventiva, maxime si se tiene en
cuenta que es injusta, sumado al hecho de que ésta no conté con el beneficio de
libertad condicional, indiscutiblemente producen en el sujeto pasivo afectado con
la medida un dafio moral, por ser evidente que la internacién de una persona en
un centro carcelario de suyo genera angustia y sufrimienfo moral, pues, como es
apenas natural y obvio, por regla general ese tipo de hechos no son
precisamente fuente de alegria, gozo o regocijo espiritual; por el contrario, por
corta que sea su duracion en el tiempo, causan perturbacion emocional y
desasosiego, en razén de privar a la persona de un derecho fundamental y
consustancial al hombre, como lo es la libertad. Sobre el particular, resulta
ilustrativa la siguiente valoracién del Tribunal Superior Espafiol 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 entorno que la
prisibn comporta, ademas de la angustia, ansiedad, inseguridad, inquietud,
frustraciéon, fastidio, irritacion o temor que suele conllevar. Asimismo, las
circunstancias de edad, salud, conducta civica, hechos imputados, antecedentes
penales o carcelarios tienen relevancia para una eventual individualizacién de
las consecuencias con el consiguiente reflgjo en la cuantia de la compensacion
econdmica de aquél...”

Y en otra oportunidad reiterd'®:

“...Si bien en el plenario no obran pruebas concretas que acrediten directamente
la existencia y entidad de tales sentimientos de fristeza y dolor, la Sala entiende
que, con base en las reglas de la experiencia ampliamente reconocidas por la
jurisprudencia, ese dolor puede validamente inferirse en la persona de la victima
del dario antijuridico causado por el Estado, sefior ... asi como en las de sus
padres, hija menor de edad y cényuge o compariera permanente, razén por la
cual, sin que se haga necesario ahondar en mayores argumentaciones, se
reconocera y dispondra el pago de este rubro del perjuicio a los demandantes...”

4
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejero Ponente Dr  Germdn Rodriguez Villamizar, sentencia de 14 de marzo de 2002, radicacién
niimero 25000-23-26-000-1993-9097-01(12076, Actor Jaime Valencia Martinez y Otros, Demandado Ministerio de Justicia y el Derecho

15 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Consejero ponente Dr  Mauricio Fajardo Gomez, sentencia de 4 de diciembre de 2006, radicacion
namero 25000-23-26-000-1994-09817-01(13168)
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Es claro entonces, de acuerdo con lo acabado de citar, que la maxima Corporacién de
lo Contencioso Administrativo no ha exigido pruebas del dafio moral sufrido por las
victimas y su parientes cercanos, al partir de la acertada inferencia, derivada de la
aplicacién de las maximas de las experiencia de dar por existente el sufrimiento,
desasosiego, congoja y frustracién que conlleva la privacién de la libertad, sea en
centro de reclusion penal o domicilio, mas cuando posteriormente se declara inocente

al detenido.

Bajo estas orientaciones, y teniendo en cuenta la pauta jurisprudencial para el
reconocimiento de los perjuicios morales dependiendo del tiempo que dure la privaciéon
efectiva de la libertad, el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion “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 indemnizacién de la siguiente forma: “Por tal razén, tomara el tiempo
que actor permanecibé efectivamente privado de la libertad (9,63 meses) y lo
multiplicara por 5,1 que es el numero de salarios minimos legales mensuales que en
promedio la Sala ha reconocido por cada mes de detencién, de donde resulta que el
monto de la indemnizacién debida al sefior José Antonio Romero Martinez es de

cuarenta y nueve (49) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

De acuerdo con estos parametros establecidos por el H. Consejo de Estado, el
promedio del valor correspondiente a un mes de privacién de libertad reconocido es de
5.1 salarios minimos legales mensuales vigentes. Si se aplica dicho criterio temporal de
cuantificacidon a la situacién del sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ, se tiene
que el valor de la indemnizacién superaria los 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes, esto teniendo en cuenta que el sefior MORA MARTINEZ estuvo detenido
injustamente por mas de 3 afios, superando el tope maximo que ha establecido el

Consejo de Estado para el reconocimiento de este tipo de perjuicios.

Sobre el particular, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha

considerado lo siguiente:

()

A pesar de que en la demanda se solicité la indemnizacién de los perjuicios
morales en gramos oro, la Sala conforme a lo expresado en sentencia del seis de
septiembre de 2001, ha abandonado el criterio segtn el cual se consideraba
procedente la aplicacion analdgica del articulo 106 del Cédigo Penal de 1980, para
establecer el valor de la condena por concepto de perjuicio moral; ha considerado
que la valoracion de dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador en cada caso
sequn su prudente juicio, y ha sugerido la imposicién de condenas por la suma de
dinero equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en los eventos en
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que aquél se presente en su mayor grado’®. Por fo tanto la condena se liquidara en
salarios minimos legales mensuales vigentes.
(...)"" (Subraya la Sala)

Por lo anterior, como el sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ estuvo privado
injustamente por un tiempo prolongado, esto es, por mas de 3 afios, de tal manera que
se presume que el padecimiento fue en un alto grado, por consiguiente se le concedera

el tope maximo ia suma de cien {100) salarios minimos iegales mensuales vigentes.

Con relacién a los familiares de cada una de las victimas directas, se liquidara la
indemnizacién por perjuicios morales teniendo en cuenta la intensidad sufrida por las
victimas indirectas, que por no haber padecido sobre su humanidad la privacién de su
libertad, se infiere que el dolor es menor que el padecido por los directos implicados en

la investigacién penal, para lo cual se procedera a tasar de la siguiente manera:

MERCEDES MARSIGLIA CALDERON Cényuge 50 SLMLMV
JUANA MARIA MARTINEZ DE MORA Mama 50 SLMLMV
MAYRA LORENA MORA OROZCO Hija 50 SLMLMV
WENDY JOANNA MORA MARSIGLIA Hija 50 SLMLMV
LUIS CARLOS MORA ORQZCO Hijo 50 SLMLMV
JAIR ALFREDO MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV
JUAN DE JESUS MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV
JORGE ELIECER MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV
NELSON ENRIQUE MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV

A JAIR ALFREDO MORA MARTINEZ se le reconocera y pagara la suma de 50
SLMLMV por concepto de perjuicios morales siempre y cuando acredite al momento del
pago de la condena su calidad de hijo del sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ.

9. CONDENA EN COSTAS:

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el 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
Cdodigo de Procedimiento Civil”. En el sub lite no se evidencia en la actitud de las partes
temeridad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedentes tal sancién,

razon por la cual, en el presente asunto no hay lugar a imponer esta condena.

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de septiembre de 2001 Exp 13 232-15 8648
7 Consejo de Estade Sala de lo Contencroso Administrativo Seccién Tercera, Subseccion C - Sentencia de fecha 18 de enero de
2012 Rad 25000-23-26-000-1996-03149-01{20038) M P Olga Melida Valie De La Hoz
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrative de Bolivar, administrando justicia.en

nombre de la Replblica y por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: DECLARAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
administrativamente responsable por el dafio antijuridico causado a los demandantes
con ocasién de la privacidn injusta de la libertad a la que fue sometido el sefior JAVIER
ALFONSO MORA MARTINEZ.

SEGUNDO: CONDENAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION a
reconocer y pagar por concepto de perjuicios morales padecidos por los demandantes
equivalentes a salarios minimos legales mensuales vigente de la siguiente manera:

JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ Victima Directa 100 SLMLMV
MERCEDES MARSIGLIA CALDERON Coényuge 50 SLMLMV
JUANA MARIA MARTINEZ DE MORA Mama 50 SLMLMV
MAYRA LORENA MORA OROZCO Hija 50 SLMLMV
WENDY JOANNA MORA MARSIGLIA Hija 50 SLMLMV
LUIS CARLOS MORA OROZCO Hijo 50 SLMLMV
JUAN DE JESUS MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV
JORGE ELIECER MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV
NELSON ENRIQUE MORA MARTINEZ Hermano 25 SLMLMV

A JAIR ALFREDO MORA MARTINEZ reconocer y pagar la suma de 50 SLMLMV por
concepto de perjuicios morales siempre y cuando acredite al momento del pago de la
condena su calidad de hijo del sefior JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ.

TERCERO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: CUMPLASE la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.
C.A.

QUINTO: Ejecutoriada ésta providencia, expidase copia auténtica de la misma con las
respectivas constancias de notificacién, ejecutoria y de ser la primera que presta mérito
ejecutivo, a costa del apoderado de la parte actora, de conformidad con el articulo 115
del C. de P. C.
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SEXTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, procédase al archivo de las

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

SEPTIMO: Sin condena en costas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

~ (clepeT (.ii
C\Lm g}j ALVA

RCELAL

AT
TR IO, |
Hoja de firmas correspondiente a la sentencia’de eoc hre-de-2013) proferida
dentro del proceso de Javier Alfonso Mora Marfinez Offos vs Nacion + Fiscalia

General de la Nacion — Misterio de Defensa — Policia Nacional y otro, mediante la cual
se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DESCONGESTION No. 002

ACLARACION DE VOTO

Tema: Privacion Injusta de la Libertad

Clase de accién: REPARACION DIRECTA

Referencia: No. 13-001-23-31-000-2009-00483-00

Demandante: JAVIER ALFONSO MORA MARTINEZ Y OTROS

Demandado: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION — MINDEFENSA
- POLICIA NACIONAL

Se dejard constancia en este punto que, a diferencia de la mayoria de los
colegas que integron la Sala Especial de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Bolivar, la suscrita Magistrada Ponente no comparte en su
totalidad la linea jurisprudencial expuesta por el H. Consejo de Estado en la
sentencia de Sala Plena que en esta sentencia se cita, en cuanto se refiere
a la responsabilidad estatal por privacion injusta de la libertad que,
finalmente, ha venido a evidenciarse como una responsabilidad de cardacter
objefivo en ta que no hay lugar a efectuar ninguna clase de andlisis
diferente a los pardmetros prefijados por la Corporacion de cierre de la

jurisdiccion,

Partiendo desde el postulado contenido en el art. 90 Supenor, la suscrita
Magistrada estima que no en todos los casos en que una persona hayd sido
sometida o medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva,
y fnalmente resulle exonerado de responsabilidad penal medicante
sentencia absolutoria definitiva o su equivalente, 1) porque el hecho no
existid, i} porque el sindicado no io comehé o, i) porque la conducta no era
constitutiva de hecho punible, tiene derecho a g indemnizacion de los

perjuicios que dicha medida le hubiera causado.

A diferencia de lo expuesto por el H. Consejo de Estado v por mis respetados
colegas considero que se debe siempre evidenciar la ilegalidad de la
medida de aseguramiento, pues en tanto la misma se haya adoptado

denfro del marco legal, es decir, con soporte factico y probatorio que la




sustente, haya sido oportuna, preveniiva o haya evitado un dano mayor dl
conglomerado social, dicha detencidn no debe ser calificada como injusta.
Sin perjuicio de io anterior, como guiera gue el lema objeto de esia
controversia se encuentra decantado por via jurisprudencial, la suscrita
Magistrada acogerd tales pronunciamientos, a titulo de precedente judicial,
con base en el criterio de obligatoriedad que ello conlieva para los jueces
de instancia, ial como se lee en el siguiente aparte de la sentencia C-836/01.
“... Son enfonces la Constitucion y la ley los punfos de partida
necesarios de la actividad judicial, que se complementan e integran a
fravés de la formulacion de principios juridicos mds o menos especificos,
construidos judicialmente, y que permiten la realizacion de la justicia
material en los casos concretos. La referencia a la Constitucion v o la
ley, como puntos de parfida de la actividad judicial, significa que los
jueces se encuentran sujetos principaimente a estas dos fuentes de
derecho. Precisamente en virtud de la sujecién a los derechos,
garantias vy libertades constitucionales fundamentales, esfos jueces
estan obligados a respefar fos fundamentos juridicos mediante [os
cuales se han resuelfo situaciones andlogas anteriores, Como ya se djo,
esta obligacion de respeto por los propios actos implica, no solo el
deber de resolver casos smilares de la misma manera, sino, ademds, el
de tenerlos en cuenfa de manera expresa, es decir, la obligacion de
motivar sus decisiones con base en su propia docfrina judicial, pues
como quedd sentado en la Sentencia C-252/01 antes citada, esto
constituye una garantia general para el ejercicio de los derechos de las
personas y una garantia especifica de la confianza legitima en Ia

administracion de justicia”,

En los anteriores términos dejo expresada la aciaracién de mi volio

CASTAND~

Magistrada de Deooge’é}ién No.
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1290
(ART. 323C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPETICION

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

DEMANDADO : SIMON HERRERA MACIA

RADICADO J, XXI : 13-001-23-31-004-2005-02176-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECINUEVE (19) DE SEPTIEMBRE 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 TERMNO DE TRES (3} DIAS.-

Cartagena, DIECINUEVE(19) DE NOVIEMBRE DKL ANO DOS[ML TRECE A LAS OCHO DE LA
MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

L GALVIS BARRIOS
SECRETARICNGENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIUNO (21) DE NOVIEMBRE 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-stadcagena@cendoj ramgiudicial. gov.co
Teléfono: 6642718
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accién : REPETICION

Radicacién 1 13-001-23-31-004-2005-02176-01
Demandante : DISTRITO DE CARTAGENA
Demandado : SIMON HERRERA MACIA

Tema : Carga de la prueba

l. SENTENCIA

La Sala de Descongestién No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y la Agente del
Ministerio Publico, contra la sentencia del 21 de septiembre de 2011, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, que denegd las

pretensiones de la demanda.
l. ANTECEDENTES

1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES
Textuales:

“PRIMERA: Que se declare responsable a litulo de Culpa Grave, por violacion
manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, la Dr. SIMON HERRERA MACIA,
identificado con la C.C# (sic) y se le condene en consecuencia a pagar la proporcion
del dinero expresado como cuantia de esta demanda, en el monto que corresponde de
acuerdo con su grado de participacion en la produccién del detrimento patrimonial del

estado (sic).




Repeticion
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SEGUNDA: Que se declare solidariamente responsable a titulo de Culpa Grave, por
violacion manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Financiero de la
Contraloria Distrital de Cartagena en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su participacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monto en
detrimento patrimonial para el erario publico y las actas del Distrito de Cartagena de

Indias.

TERCERA: Que se declare solidariamente responsable a titulo de Culpa Grave, por
violacién manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Administrativo de
la Contraloria Distrital de Cartagena en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo a su participacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monto en
detrimento patrimonial para el erario publico y las actas del Distrito de Cartagena de

Indias.

CUARTA: Que se ordene al Doctor SIMON HERRERA MACIA el pago de la suma
comrespondiente a VEINTICUATRO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN
MIL OCHOCIENTOS CATORCE PESOS ($24.351.814.00), a favor del Tesoro Distrital,
Para lo cual se tendra en cuenta lo dispuesto por los Articulos 176,178 y 179 del C.C.A.

QUINTA: Que se ordene al Director Financiero y al Director Administrativo del Concejo
Distrital de la época de las conciliaciones por este medio repetidas, el pago de la suma
correspondiente a VEINTICUATRO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN
MIL OCHOCIENTOS CATORCE PESOS ($24.351.814.00), a favor del Tesoro Distrital,
Para lo cual se tendra en cuenta lo dispuesto por los Articulos 176,178 y 179 del
C.CA”"

1.2. HECHOS

Las pretensiones de la demanda las ampara en los siguientes hechos:

Afirma que al momento de celebrarse la conciliacion prejudicial entre el sefior JAVIER
ISAAC MUNOZ MORALES, representado por apoderado judicial y la doctora
VICTORIA CABALLERO RESTREPO, en calidad de apoderada de la Contraloria
Distrital de Cartagena, se encontraba posesionado y en ejercicio de sus funciones
como Contralor Distrital de Cartagena el doctor SIMON HERRERA MACIA.

Sostiene que en audiencia celebrada el dia 13 de agosto de 2002 ante la Procuraduria

22 Judicial Il delegada ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, comparecio el sefior
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JAVIER ISAAC MUNOZ MORALES, representado por apoderado judicial y la doctora
VICTORIA CABALLERO RESTREPO, en calidad de apoderada de la Contraloria
Distrital de Cartagena, quienes convinieron conciliar las pretensiones en una suma

equivalente al 70% de la suma solicitada, es decir, la cantidad de $24.351.814.00.

Manifiesta que mediante auto de fecha 6 de diciembre de 2003, el Tribunal
Administrativo de Bolivar, aprobé el acta conciliatoria de 13 de agosto de 2002, la cual
registra la conciliacién celebrada entre el sefior JAVIER ISAAC MUNOZ MORALES y la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA.

Sefiala que en firme el auto aprobatorio de la conciliacion, el sefior JAVIER ISAAC
MUNOZ MORALES, se dirigi6 a la administracion distrital, la cual accedié al pago de la
suma acordada mediante desembolso realizado a través de la Fiduciaria La Previsora
S.A., como comprobante de egreso No. 346368 de 16 de febrero de 2004.

2. LA DEFENSA
El apoderado de la parte demandada contesté' la demanda en tiempo y se opuso a

todas las pretensiones argumentando que:

La Contraloria Distrital de Cartagena se vio avocada a varias reestructuraciones
administrativas en virtud de la Ley 627 de 2000, de manera que se redujo su

presupuesto y en consecuencia la reduccién de su planta de personal.

Afirma que la entidad sufrié dos reestructuraciones de su planta de personal: una en el
mismo afio de 2001 y otras por iniciativa ilegal del Concejo Distrital, saliendo de la
entidad cien funcionarios aproximadamente, lo cual implic6 un mayor gasto
presupuestal por el pago oportuno de las consiguientes liquidaciones definitivas dentro
del término establecido por la ley, mientras que en relacion con la segunda todavia de
mayor envergadura que la primera, estaba constituida por la increible situacién de que
las administraciones posteriores no hacia aportes a pension, salud, parafiscales y
cesantias y por ultimo no cancelaban las liquidaciones de los funcionarios que por
concepto de las anteriores restructuraciones, o simplemente por declaratoria de

insubsistencia del cargo, estaban en la obligaciéon de hacerlo por mandato legal.
Manifiesta que el demandado tuvo que afrontar una situacién administrativa dificil
debido al recorte presupuestal y tenia obligaciones que cumplir de manera inexorable

constituida por los siguientes conceptos y valores:

a) Pasivo pensional con corte a 30 de junio de 2003, sin incluir los Seguros

' Ver folio 101 a 116




Repeticién
13-001-23-31-004-2005-02176-01
Distrito de Cartagena vs Simén Herrera Macia

Sociales, a quien ya se le habia cancelado una cuantiosa suma de dinero por via
de conciliacion dentro de un proceso coactivo contra la Contraloria, adeudando a
los Fondos Colpatria, Davivi, Horizonte, Porvenir, Protecciéon, Colmena,
Santander y Cajanal: $852.746.978.

b) Pasivo laboral y prestacional a funcionarios activos y retirados por la ley 617 de
2000 incluidas cesantias retroactivas y sancion moratoria con base en ley 50 de
1990: $2.553.689.734

c) Pasivo prestacional a funcionarios antes de la ley 617 de 2000: $1.221.624.046.

d) Otros pasivos como Sobretasa Deportiva, Retefuente la DIAN, Reteica, Escuelas
Técnicas, Servicios Publicos, Cooperativas y Libranzas, Aportes Parafiscales a
Comfamiliar, ICBF y SENA: $264.934.803 para un gran total de $4.892.995.561.

Seriala que la Contraloria se vio incursa en numerosos procesos ejecutivos, tanto a
titulo personal como de entidades prestadoras de salud; que la Contraloria formé parte
del Comité Técnico que se constituyo para el seguimiento del proceso de saneamiento
fiscal y financiero en ejercicio de su mision, al tiempo que gestionaba lo propio ante €l
Ministerio de Hacienda, Secretaria de Hacienda Distrital, acreedores, y deudores,
constituyendo a su interior dos comités esenciales: el Comité de Conciliaciones y el

Comité de Saneamiento Financiero y Fiscal.

Aduce que el Distrito de Cartagena no habia transferido los recursos correspondientes
al pago de las cesantias del afio 2000, los cuales debian ser consignados antes del 15
de febrero de 2001 (fecha en el que el demandado ya fungia como Contralor Distrital),
y tampoco se habian consignado lo correspondiente a las cesantias de los trabajadores
que laboraban para la Contraloria Distrital durante los afios 1996 hasta el afio 2000, la
administracion del demandado plante6 para el plan de accion del afio 2002 el pago de
las cesantias que adeudaban a los trabajadores de la Contraloria Distrital y que por
falta de diligencia de los anteriores Contralores Distritales no habian consignado, es asi
como afectando la vigencia del afio 2002 se procedi6 a liquidar las cesantias del
régimen anualizado pendientes de consignar de las vigencias 1997-2001, se
programaron en el PAC y se depositaron el 14 de febrero de 2002 con recursos
presupuestales de la vigencia de ese afio (2002) mediante resolucion No. 025 del 13 de
febrero de 2002, mientras se conciliaban con la alcaldia los saldos de recursos de

transferencias de vigencias anteriores y se programaba su cobro y respectivo giro.
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3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de 21
septiembre de 20112, denegé las pretensiones de la demanda, fundamentando su

decision, entre otras, en las siguientes consideraciones:

“.)

En este evento, se tiene que mediante auto de fecha 16 de diciembre de 2002, se
aprobé la conciliacion efectuada en acta de fecha 13 de agosto de 2002, suscrita entre
los apoderados del sefior JAVIER ISAAC MUNOZ VILLALBA (sic) y la Contraloria
Distrital de Cartagena, por la no liquidacién y pago oportuno de las cesantias
correspondientes a los afios 1999 y 2000.

No obstante, no puede atribuirsele la omisién en el pago oportuno de la cesantias, del
sefior JAVIER ISAAC MUNOZ MORALES y por la cual dio lugar a la conciliacion
extrajudicial y su posterior aprobacién por el Tribunal Administrativo de Bolivar, de la
sancion moratoria por el retardo en el pago de dicha prestacion puesto que ESTAS
ACREENCIAS LABORALES SE CAUSARON EN LOS ANOS 1999 Y 2000 y tal como
quedo demostrado, el sefior SIMON HERRERA MACIA, fue designado en el cargo de
Contralor Distrital en enero de 2001, de tal suerte que no fue el funcionario que incurrié
en mora en la consignacion de las cesantias correspondiente a afios anteriores (1999-
2000)

(..)

De igual manera se puede verificar que bajo la administracion del sefior SIMON
HERRERA MACIA, la entidad si cumplié con las (sic) consignacién dentro de las(sic)
oportunidad legal de las cesantias de los trabajadores de los entes de control como
observa en la Resolucion No. 025 del 13 de febrero de 2002 (Cuademo No 1 de
pruebas) y la Resolucién No. 177 de diciembre de la (sic)31 de 2003 (Cuaderno No 1 de
pruebas), por consiguiente rompe el nexo causal entre la conducta imputada al
funcionario demandado y el dafio, ya que la situacion presupuestal de la entidad incidio
en la mora en el pago de las prestaciones sociales adeudas.

Se desprende entonces, que SIMON HERRERA MACIA, actué de conformidad con lo
que exige la normatividad perfinente para evitar asi el desangre de los recursos de la
entidad, por lo cual no puede endilgarsele el dafio producido a las arcas distritales,
mucho menos que el detrimento patrimonial de la entidad se deba a culpa grave o dolo
del respectivo funcionario.

Ademas se acredité que bajo la Administracion de SIMON HERRERA MACIA la
Contraloria Distrital inicié 49 acciones de repeticion contra ex contralores con el fin de
redimir el pago de conciliaciones derivadas de la falta de pago de acreencia laborales,
lo cual evidencia por demas su compromiso con el cumplimiento de la ley y respeto por
los principios de la administracién publica.

Asi las cosas, como quiera que en el presente asunto, no se configuraron todos los
supuestos para la procedencia de la orden de repetir contra el agente del Estado, se

2 Ver Folio 147 a 164
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impone para este juzgado denegar las stiplicas de la demanda, como pasara a hacerse
en la parte resolutiva de esta providencia.

()

4. EL RECURSO DE APELACION

Contra la decision de primera instancia, dentro del término previsto en el art. 212 del
C.C.A. con las modificaciones que le fueron introducidas por la Ley 1395 de 2010, se
interpuso recurso de apelacion por parte del apoderado de la parte demandante y por
parte de la Procuraduria 176 Judicial | ante los Jueces Administrativos de Cartagena
contra la sentencia del veintiuno (21) de septiembre de dos mil once (2011),

manifestando su inconformidad bajo los siguientes argumentos:

Parte demandante’:
Manifiesta que estd demostrada la calidad de servidor publico del demandado; la

existencia de la obligacién por cuanto se allegé copia auténtica del auto que aprobd la
conciliacion prejudicial de fecha 6 de diciembre de 2002, de igual manera esta probado
que se realizé el pago efectivo de la suma dineraria que le fue impuesta por conciliacion
a través de acto en el que se reconoce y ordena el pago a favor del beneficiario y/o
apoderado reconocido, mediante comprobante de egreso expedido por la Fiduprevisora.

Seftala que si el Juez necesitaba tener grado de certeza sobre el pago realizado al
beneficiario o su apoderado, se debid decretar de oficio la recepcion del testimonio del

ex funcionario heneficiado con el pago.

Finalmente agrega que en cuanto al elemento subjetivo de la conducta, la mora en la
consignacion y el pago oportunc de las cesantias definitivas de que trata la ley 244 de
1995, constituye una falla en el servicio atribuible al hoy demandado SIMON HERRERA
en su calidad de ex Contralor Distrital de Cartagena, por su actuar culposo en no
adelantar de manera oporiuna los tramites necesarios para el pago de las prestaciones
de sus servidores se hiciera dentro del término que le sefiala la ley.

Procuraduria 176 Judicial | ante los Jueces Administrativos de Bolivar*:

Sostiene la Agente del Ministerio Publico que con vista a los elementos probatorios
allegados al infolio y verificada la normatividad vigente para el sub judice, se colige la
gestion desemperiada por el doctor SIMON HERRERA en lo concerniente al no pago
oportuno de las cesantias al ex empleado JAVIER ISAAC MUNOZ de conformidad con

3 Ver folio 170 a 177
4 Ver folio 166 a 169
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la Ley 244 de 1995, y que condujo a que se conciliaran las pretensiones del ex
empleado en cuantia de $24.351.814 causandole, un gran detrimento al patrimonio

publico.
5. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

5.1 Demandante:
Alegd de conclusion reiterando los argumentos expuestos en el recurso de apelacion

{folio186 a 188).
5.2. Demandado:
No alegbé.
6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

No rindié concepto.
IIl. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 16 de diciembre de 2011 se admitieron los recursos de apelacion
interpuestos por la parte demandante y el sefior Agente del Ministerio Puablico (folio
183).

El 27 de febrero de 2012 se ordené correr traslado a las partes para alegar de

conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 185).

Finalmente, el proceso entrd al Despacho para fallo el 5 de junio de 2012 (folio 191).

lli. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Codigo Contencioso Administrativo, por tratarse
de un recurso de apelacién contra una sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en determinar si en ia accién de repeticion objeto de
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estudio, se configuran los elementos necesarios para encontrar responsable por su
conducta dolosa o gravemente culposa al sefior SIMON HERRERA MACIA, por el
menoscabo patrimonial ocasionado al Distrito de Cartagena por la omisién de cancelar
las cesantias definitivas al sefior JAVIER MUNOZ MORALES dentro de las
oportunidades sefialadas por la Ley 244 de 1995.

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Evolucién de la accion de repeticion

Desde 1976, en el Estatuto Contractual de la Nacion (Decreto Ley 150), se
instituyd la responsabilidad de los agentes estatales de forma solidaria con la entidad
condenada. Sin embargo, ello fue parcial puesto que se circunscribié a la actividad
contractual.

Posteriormente, el Decreto Ley 01 de 1984 (Codigo Contencioso Administrativo) en
sus articulos 77 y 78, establecié la posibilidad de que la entidad publica
condenada acudiera, por via judicial, a repetir contra el funcionario que con su
conducta dolosa o gravemente culposa, hubiere dado lugar a la condena.
Contrario a la legislacion anterior, no se constituyd una responsabilidad solidaria,
porque en el evento de declararse la responsabilidad de una entidad estatal y un
agente publico, la condena soélo se imponia en contra del ente y no del funcionario, sin
perjuicio de que aquella pudiese obtener el reembolso correspondiente de éste. La
importancia de la responsabilidad de los servidores publicos se hizo tan relevante
que trascendié del campo legal al constitucional y dio lugar a su consagracion en
el inciso 2 del articulo 90 de la Constituciéon Politica de 1991. Su tenor literal es el
siguiente:

‘En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste”.

El mandato del inciso 2 del articulo 90 de la Constitucion Politica se desarrollé a través

de la Ley 678 de 2001 que estableci6 tanto los aspectos sustanciales, tales como el
objeto (articulo 1°), definicion (articulo 2°), finalidades (articulo 3°), obligatoriedad
(articulo 4°), presunciones de dolo y culpa grave (articulos 5° y 6°), como aspectos

procesales (capitulo Il) de la accion de repeticion.

Naturaleza de la accidn de repeticién

La accién de repeticion es una accion civil, patrimonial y autbnoma, por medio de la
cual la administracion puede obtener de sus agentes el reintegro del monto de la
indemnizacién, que ha debido reconocer a un particular en virtud de una
condena judicial. Al respecto se refirié la Corte Constitucional en la sentencia C- 778 de
2003:
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" “... la accion de repeticion se define como el medio judicial que la Constitucion y
la ley le otorgan a la Administracién Publica para obtener de sus funcionarios o
ex funcionarios el reintegro del monto de la indemnizacién que ha debido
reconocer a los particulares como resulfado de una condena de Ia

jurisdiccion de lo contencioso administrativo por los dafios antijuridicos que les

haya causado®”.

Es una accidon con pretension eminentemente resarcitoria o indemnizatoria, cuya

finalidad es la proteccion del patrimonio publico.

Normatividad aplicable

La Sala advierte que los hechos que dieron lugar a la presente demanda sucedieron el
6 de diciembre de 2002, fecha en la cual qued6 en firme el auto que aprobd la
conciliacion  prejudicial celebrada entre la CONTRALORIA DISTRITAL DE
CARTAGENA vy el sefior JAVIER MUNOZ MORALES, esto es, en vigencia de la
expedicion de la Ley 678 de 2001°, por lo tanto, dicha norma es aplicable al presente

Ccaso.

Accién de Repeticion - elementos y requisitos de procedibilidad

En sentencia C - 619/02 de la Honorable Corte Constitucional, en relacion con la
naturaleza juridica de la accion de repeticion se reconocié que dicha accidn es el medio
idoneo para que la administracion obtenga el reintegro del monto que ha debido de
pagar a modo de indemnizacion por los dafios antijuridicos que haya causado un
agente pUblico’ y se establecieron como requisitos de procedibilidad los siguientes:

e que la entidad publica haya sido condenada por la jurisdicciéon contencioso
administrativa a reparar los dafios antijuridicos que con su accién u omisién ha
causado a un particular;

e que se encuentre claramente establecido que el dafio antijuridico se produjo
como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
funcionario o ex-funcionario publico;

e que la entidad condenada efectivamente haya pagado la suma de dinero fijada
por el juez contencioso en la sentencia de condena.

Por su parte el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha sefialado como
elementos de la accién de repeticion los siguientes®:
e lLa calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal,
determinante del dafio causado a un tercero, la cual hubiere generado una
condena o la obligacién de pagar una suma de dinero derivada de un acuerdo

conciliatorio, transacciéon o cualquier otra forma de terminacién de un conflicto;

> Sentencia de 11 de septiembre de 2003. Radicado: D-4477. Actor: William Le6n M. M P. Jaime Araujo Renteria.
¢ ARTICULO 31. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga las normas que le sean contrarias La cual se
surtio el 4 de agosto de 2001
7 "¢l medio judicial [1déneo] que la Constitucion y la ley le otorgan a la Administracion Publica para obtener de sus functonarios o ex functonarios el
reintegro del monto de la tndemnizacton que ha debido reconocer a los particulares como resultado de una condena de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo por los dafios antyuridicos que les haya causado
8 27 de noviembre de 2006 Exp: 18 440; 6 de diciembre de 2006. Exp: 22 189, 3 de diciembre de 2008 Exp 24 241, 26 de febrero de 2009 Exp
30329, 13 de mayo de 2009. Exp 25 694
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La existencia de una condena judicial a cargo de la entidad publica o la

[ I3

obligacion de pagar una suma de dinero derivada de una conciliacion,

transaccion o de cualquier otra forma de terminacion de un conflicto;
¢ El pago realizado por parte de la Administracion; y
¢ La calificacion de la conducta del agente, como dolosa o gravemente culposa.

En donde, los tres primeros se ha reconocido son de caracter objetivo. Por su parie la
caiificacion de la conducta del agente de gravemente culposa o dolosa, es de caracter
subjetivo, por lo tanto, se debe analizar con base en la norma vigente en la fecha de
presentacion de la demanda, siendo estas ios articulos 5 y 6 de la ley 678 de 2001.

La Ley 678 de 2001 reguld tanto los aspectos sustanciales como los procesales de la
accion de repeticion y de! llamamiento en garantia, fijando, bajo la égida de los
primeros, generalidades tales como el objeto, nocion, finalidades, deber de ejercicio, y
especificidades, al igual que las definiciones de dolo y culpa grave con las cuales habra
de calificarse la conducta del agente y e! establecimiento de presunciones legales, con
obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro del proceso; al amparo de
los segundos, determind asuntos relativos a la jurisdiccion y competencia, legitimacion,
desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad de la conciliacién judicial o
extrajudicial, cuantificacion de la condena y determinacion de su ejecucion, asi como lo
atinente al lamamiento en garantia con fines de repeticion y las medidas cautelares al

interior del proceso.

De manera que, si los hechos o actos que originaron la responsabilidad patrimonia! del
servidor publico son posteriores a la vigencia de Ley 678 de 2001, para determinar y
enjuiciar la faila personal del agente piblico serd aplicable esta normativa en materia
de dolo y culpa grave, sin perjuicio de que dada la estrecha afinidad y el caracter civil
que se le imprime a la accion en el articulo 2° de la misma ley, excepcionalmente se
acuda al apoyo dei Codigo Civil y a los elementos que doctrinal y jurisprudencialmente
se han estructurado en torno a la responsabilidad patrimonial por el dafio, en lo que no
resuite irreconciliable con aquéila y fos fundamentos constitucionales que estructuran el
régimen de responsabilidad de los servidores publicos -articulos 6, 90, 121, 122 y 124
C.P.-.

5. HECHOS PROBADOS

Teniendo en cuenta los elementos de la accién de repeticion establecidos con
anterioridad, a continuacion se hara una relacion de los medios probatorios allegados

para demostrar los mismos.
10
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e Copia simple del Comprobante de Egreso No. 1469-9170917, emitido por la
Fiduprevisora S.A., donde se aparece un pago por la suma de $ 12.175.907(folio
13).

e Copia simple del auto del 6 de Diciembre de 2002, proferido por el Tribunal
Administrativo de Bolivar mediante el cual se aprueba la conciliacion perjudicial
celebrada entre la Contraloria Distrital de Cartagena y el sefior Javier Isaac
Mufioz Morales (folio 17).

e Certificacion laboral del sefior Simén Herrera Macia, como Contralor Distrital de
Cartagena durante el periodo comprendido entre el 25 de enero de 2001 hasta
enero 15 de de 2001.

o Certificaciéon de los pagos realizados por la Contraloria Distrital a sus empleados
en lo correspondiente a las cesantias desde el afio 1996 hasta 2003. Esta
certificaciones acomparia de las siguientes resoluciones:

- Copia Resolucion No. 025 del 13 de febrero de 2002, por la cual se transfieren
las cesantias de los afios 1997, 1998 y 2000 de los funcionarios cobijados por la
Ley 344 de 1966 de la Contraloria Distrital a los Fondos de Cesantias.

- Copia Resolucion No. 021 de febrero de 2002, por la cual se transfieren las
cesantias del afio 2001, de los funcionarios cobijados por la Ley 344 de 1996 a
los fondos de Cesantias.

- Copia Resolucion No. 22 de febrero de 2003, por la cual se transfieren las
cesantias del arflo 2002 de los funcionarios cobijados por la Ley 344 de a los
fondos de pensiones.

- Copia Resolucion No. 177 de diciembre de 31 de 2003, por el cual se transfieren
las cesantias del afio 2003 a los funcionarios cobijados por la Ley 344 de 1996 a
los fondos de pensiones.

Todo lo anterior se encuentra en el cuaderno de pruebas No. 1 folios 1 a 26.

e Copia de la hoja de vida del sefior Javier Isaac Mufioz Morales (Cuadernos de

copia No. 1y No.2)

e Certificacion sobre las acciones de repeticion instauradas por la Contraloria

Distrital de Cartagena Durante el periodo 25-01-2001- a 24-02-2004 (Cuaderno de

pruebas No. 3).

e Declaracion jurada de Freddy Barrios Morris, quien se desempefiaba como

Director Administrativo de la Contraloria Distrital de Cartagena para la época de los

hechos de esta demanda, quien manifiesta haber conocido de las conciliaciones

celebradas por la entidad y gestionar la obtencion de los recursos ante la Alcaldia
de Cartagena, y da cuenta que el origen de algunas conciliaciones se debié a que

estaban pendiente por pagar cesantias correspondientes a los afios 1996 a 2000

(folio 123 cuaderno principal).
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"o Declaracion jurada de Raul Sierra Morales, quien se desempefic como
subcontralor del Distrito de Cartagena, para la época de los hechos objeto de este
proceso, quien explica que la carga prestacional que estaba pendiente correspondia
a los afos 1996 hasta el 2000 y el contralor saliente dejo un restructuracion

administrativa (folio 124).

6. ANALISIS DEL CASO

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por las partes procede la Sala a resolver
el problema juridico, consistente en determinar si se configuran los elementos
necesarios para encontrar responsable por su conducta dolosa o gravemente culposa al
sefior SIMON HERRERA MACIA, por el menoscabo patrimonial ocasionado al Distrito
de Cartagena por la omision de cancelar las cesantias definitivas al sefior JAVIER
MUNOZ MORALES dentro de las oportunidades sefialadas por la Ley 244 de 1995.

» De la condena contra el Estado:

En el proceso obra copia simple del auto de fecha 6 de diciembre de 2002, proferidc por
el Tribunal Administrativo de Bolivar (fl. 17), mediante el cual se aprueba la conciliacién
prejudicial celebrada entre la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA y el sefior
JAVIER ISAAC MUNOZ por la suma de $24.351.814.

» Del pago de la indemnizacion.

En el caso sub examine el pago efectuado por el Distrito de Cartagena se allegd en
copia simple por parte de la misma entidad, esto es, Comprobante de Egreso No.
9170917 del 16 de febrero de 2004 (fl. 13), emitido por la Fiduprevisora S.A., donde
aparece un pago por la suma de $12.175.907 a favor de RODRIGO RODELO
VASQUEZ, quien actlia como apoderado del sefior JAVIER ISSAC MUNOZ en el auto
que aprueba la conciliacion prejudicial (f.38) , por ofra parte se observa que no existe
constancia de recibido por parte del beneficiario, y que la suma pagada no coincide con
la establecida en el acta de conciliacidn, esto es ($24.351.814).

Pues bien, por decisidon mayoritaria de la Sala, el documento aportado se le dara valor
probatorio toda vez que la permanencia del documento en el proceso y el silencio de la
contraparte frente al mismo, es suficiente para demostrar el pago efectivo de la suma
dineraria que le fue impuesta al demandante por medio del acuerdo conciliatorio, ya que
es la misma Administracién la que aporta sus propios documentos en copia simple, y al
hacer entrega de ellos los reviste con su propia presuncion de legalidad.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en sentencia del 27 de noviembre de 2007,
12
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manifestd que no basta que la entidad pUblica aporte documentos emanados de sus
propias dependencias, si en ellos no estd la manifestacion expresa del acreedor o
beneficiario del pago sobre su recibo a entera satisfaccion, requisito indispensable que

brinda certeza sobre el cumplimiento de la obligacién, al respecto dijo:

“La entidad publica debe probar Ila existencia de la obligacion de pagar una suma de
dinero derivada de la condena impuesta en su contra, en sentencia debidamente
ejecutoriada. La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo de la suma
dineraria que le fue impuesta por condena judicial o en la conciliacién, a través de
prueba que generalmente es documental, constituida por el acto en el cual se
reconoce y ordena el pago a favor del beneficiario y/o su apoderado y por el recibo
de pago o consignaciéon y/o paz y salvo que deben estar suscritos por el
beneficiario. El pago, en los términos del articulo 1.626 del Cédigo Civil, es la prestacion
de lo que se debe y debe probarlo quien lo alega, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1.757 ibidem. Conforme a lo anterior, no basta que la entidad publica aporte
documentos emanados de sus propias dependencias, si en ellos no esta la
manifestacion expresa del acreedor o beneficiario del pago sobre su recibo a entera
satisfaccion, requisito indispensable que brinda certeza sobre el cumplimiento de la
obligacién. En efecto, en los juicios ejecutivos, segtin la ley procesal civil, las obligaciones
de pago requieren de demostracién documental que provengan del acreedor, circunstancia
que en esos casos, permite la terminacién del proceso por pago. Tal exigencia resulta
procedente en los juicios de repeticién, en consideracion a que al ser su fundamento el
reembolso de la suma de dinero pagada a un tercero, se parte de la base de la existencia

previa de una deuda cierta ya satisfecha”. (Negritas fuera de texto).

La Unica prueba obrante en el proceso, sobre el pago realizado por el Distrito de
Cartagena - Comprobante de Egreso No. 9170917 del 16 de febrero de 2004 - da cuenta
de la gestion que la entidad realizdé para cancelar la suma de dinero conciliadas y
aprobadas mediante auto de fecha 6 de diciembre de 2002; sin embargo, la misma
resulta insuficiente para acreditar en debida forma que la entidad hubiere realizado el

pago respectivo.

El H. Consejo de Estado ha sostenido que para acreditar la cancelacion de una suma de
dinero en cumplimiento de una sentencia judicial es necesario que el beneficiario, en
este caso el sefior Javier Isaac Mufioz Morales, acredite que la obligacion ha sido
cumplida, puesto que las certificaciones que sobre el particular expida la entidad resultan

insuficientes para el efecto.

Ahora bien, la certificacion que sobre el particular otorgue el beneficiario, cualquiera que
sea el medio utilizado para el efecto —en este caso un documento—, requiere ser
susceptible de valoracion judicial para cuyo propésito debe cumplir los requisitos

necesarios que permitan tenerlo como una prueba valida.

En el caso de autos, como arriba se dijo, solo se aportd comprobante de egreso a favor
de Rodrigo Rodelo Vasquez, quien segin la copia del auto aprobatorio de la
conciliaciéon, fungia como apoderado del sefior Javier Mufioz durante el tramite

prejudicial, no obstante, no se aporté documento alguno proveniente del beneficiario

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de noviembre de 2008, Exp 25749, MP Ramiro Saavedra Becerra
Demandante: NACION, CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Demandado. DAVID TURBAY TURBAY.
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dirécto del pago, que confirmara el recibo del mismo, o por lo menos copia autentica del
poder con facultad para recibir del mencionado Sefior a favor del abogado que aparece
recibiendo el pago del 50% del valor conciliado a su favor. En virtud de lo anterior, debe

concluir la Sala que este requisito no se encuentra acreditado.

Ahora bien, si en gracia de discusion tuviéramos por cumplido este requisito con la
documentacion allegada, tendria que confirmase en todo caso la decision de primera

instancia como se sustenta seguidamente.

> De la conducta dolosa o gravemente culposa

La conducta dolosa o gravemente culposa no se encuentra acreditada por las siguientes
razones:

1.- De acuerdo con la certificacion que milita en la hoja de vida del sefior Mufoz
Morales, tenemos que ingres6 a la Contraloria Distrital el 7 de julio de 1999 y se
desvincul6 el 25 de marzo de 2001 en el cargo de Profesional Universitario- Direccion
Técnica de Auditoria Fiscal (fl. 23 C.P. 2).

2.- Para el primer periodo comprendido entre el 2 de julio hasta el 30 de diciembre de
1999, la liquidacién y pago de las cesantias del sefior MUNOZ no le son imputables al
demandado, pues no desempefiaba el cargo de Contralor Distrital para la época.

3.- El segundo periodo comprendido entre el 3 de enero de 2000 y el 23 de marzo de
2001, tenemos que el mismo fue liquidado mediante la Resolucion No. 08-238 del 5 de
junio de 2001, la cual fue notificada el 12 de junio de 2001 (fl. 25 C.P. 2) y dichas
cesantias fueron canceladas el 27 de diciembre de 2001, con comprobante de egreso
No. 240073.

4 .- Las cesantias causadas en el mes de diciembre de 1999, debian ser consignadas en
el fondo donde estuviera vinculado el trabajador a mas tardar el 15 de febrero del 2000,
de conformidad con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, como el demandado no
desempefiaba el cargo de Contralor para la fecha en que debia cumplirse con la
obligacién, no le resulta imputable omision alguna en este sentido.

5.- Las cesantias del afio 2000, debian ser consignadas a mas tardar el 15 de febrero de
2001, pero como el sefior MUNOZ MORALES se desvinculé de la Contraloria Distrital el
23 de marzo de 2001, en virtud de un proceso de reestructuracion administrativa, era
necesario proceder a la liquidacién y pago definitivo.

6.- Las cesantias y prestaciones sociales del sefior JAVIER MUNOZ fueron liquidadas
mediante Resolucion No. 08-238 del 5 de junio de 2001(fl. 23 C.P. 2) y canceladas el 27
de diciembre de ese mismo afo mediante comprobante de egreso No. 240073 (fl. 38
C.P.2).

7.- El articulo 2° de la Ley 244 de 1995 prescribe que la entidad publica pagadora tendra
un plazo maximo de 45 dias habiles a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
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administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas y en el sub judice el
sefior JAVIER MUNOZ fue notificado del acto que liquidd sus cesantias el dia 12 de
junio de 2001 (fl. 25 C.P. 2) el cual qued6 ejecutoriado 5 dias habiles después, esto es
20 de junio de 2001.

8.- La Contraloria Distrital de Cartagena tenia hasta el 29 de agosto de 2001 para
efectuar el pago de las cesantias definitivas, pero éste pago solo se efectud el 27 de
diciembre de 2001, es decir mas de tres meses después.

9.- El doctor SIMON HERRERA MACIA solo debia gestionar los recursos
correspondientes al afio 2001 durante el periodo en que labord el sefior MUNOZ
MORALES, esto es del 1° de enero al 23 de marzo de 2001, pero como la
desvinculacién obedecidé a una reestructuracion administrativa, para la implementacion
de la misma, el Concejo Distrital debid prever los recursos necesarios para atender los
efectos econébmicos derivados del retiro de los servidores publicos.

10.- A folio 35 y ss del cuademno de pruebas 1, figura una certificacion de la Tesorera
Distrital de Cartagena, en donde resefia el valor de las transferencias que a diciembre 31
de 2000, se tenian pendientes por girar a la Contraloria Distrital de Cartagena, en el que
se observa el manejo del presupuesto de la Contraloria por los afos 2000 y 2001,
pudiendo concluirse que la Contraloria no contaba con todos los recursos disponibles
para atender las acreencias laborales porque el Distrito de Cartagena no hacia las
transferencias en forma oportuna, por lo tanto, el demandado no estaba en condiciones
para cumplir con el pago de las cesantias en el término indicado por la Ley 244 de 1995,
porque se trata de circunstancias ajenas a su voluntad en la medida en que el ente fiscal
no tiene autonomia presupuestal pues depende de las transferencias que le gire el

Distrito de Cartagena.

Ademas de lo anterior, se echa de menos el manual de funciones de la entidad de
control fiscal, documento que segun lo expresado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado es imprescindible para efectos de establecer la responsabilidad patrimonial del
servidor publico ya que permite conocer cudles eran las funciones que estaban en
cabeza de éste ultimo en aras de verificar si su omision o extralimitacion llevan a concluir

una culpa grave o dolo por parte de aquél.

Bajo las circunstancias antes descritas, resulta pertinente llamar la atencién en cuanto a
la carga de la prueba que corresponde a las entidades publicas para efectos de acreditar
los requisitos exigidos para la prosperidad de la accion de repeticion o del llamamiento
en garantia, para lo cual la Sala comparte la admoniciéon que ha hecho el H. Consejo de

Estado en los siguientes términos:

‘Es del caso advertir a la entidad demandante que el derecho - deber de ejercer la accion
de repeticion contra los funcionarios y exfuncionarios o particulares que ejerzan funciones
publicas, comporta el desarrollo efectivo de la carga de la prueba tanto al incoar la accion
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como durante las etapas previstas para elfo dentro del proceso, con el fin de demostrar
judicialmente los presupuestos objetivos (sentencia condenatoria y pago) y la conducta
dolosa o gravemente culposa del agente publico, por la cual debe reparar al Estado las
sumas que éste cancelé dentro de un proceso indemnizatorio, Io que ademas se traduce
en garantizar el derecho de defensa dentro del proceso al demandado servidor o ex
servidor pablico o particular que ejercié funcién plblica, de suerte que le permita
presentar sus pruebas y confradecir las que se aduzcan en su contra para
responsabilizarfo por los hechos que originaron una indemnizacién o el pago de una
condena {...)"°.

Asi las cosas, la entidad demandante en esta ocasion no cumplid con la carga probatoria

minima que le era exigible.

En virtud de las anteriores razones se confirmara la sentencia de primera instancia que

denego las pretensiones de la demanda.

COSTAS.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo hay lugar a la
imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y
como en este caso ninguna de aquellas actud de esa forma no habra condena en

costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision 002,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo

del Circuito de Cartagena de fecha veintiuno (21) de septiembre de dos mil once (2011),
que denegd las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: No hay condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesién de I3 fecha
LOS MAGISTRADOS - R

SON ARBALI'B

¥ Consejo de Estado, Sé:cién Tercera, Sentencia 31 de Agosto de 2006, Exp. 17.482
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(ART. 323 C. P. C.)
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MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ
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Por el Secretario,

|
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JUAN CAR ALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
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EDICTO.
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(5:00) de ta tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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-
Centro Avenida Venezueia, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Prirmer Fiso

E-Mail:stadcgena@cendojramajudicial. gov.co
Telafnnn: ARAP7 TR




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., once {11) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accidn . Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion : 13001-33-31-005-2007-00085-01
Demandante : Narciso Enar Rodriguez Bernal
Demandado : U.A.E. DIAN

TEMA: Sancién por no suministrar informacion completa.

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha 1° de febrero de 2011 proferida por el Juzgado Quinto Administrativo

del Circuito de Cartagena que neg0 las pretensiones de la demanda.
l. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, se declare lo siguiente:

- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 002564 expedida el 8 de noviembre
de 2006, proferida por la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena,
mediante la cual se impone una sancién por infraccion administrativa aduanera, por
suministrar informacion en forma incompleta.,
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- Que se declare nula la Resolucion No. 00235 de febrero 8 de 2007, proferida por la
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, mediante ia cual se confirma la

decisidon anterior.

Solicita a su vez la parte actora, que para el cumplimiento de la sentencia se ordene dar
aplicacion al articulo 176 del Cédigo Contencioso Administrativo; y que se condene ala

demandada al pago de costas y agencias en derecho.

1.2. HECHOS

Se narra en el libelo, que la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena inicié en
contra del demandante una investigacion por el valor aduanero de una mercancia, y se
abrid expediente administrativo RA030350212, en el que se le realizaron varios
requerimientos, considerando la demandada que las respuestas no eran suficientes;
por lo que decidié proferir Requerimiento Especial Aduanero No. 0119 del 25 de agosto
de 2006.

Que los cargos no fueron atendidos, por lo que se profieren los actos acusados,
imponiéndole una sancidn equivalente a 40 salarios minimos legales mensuales
vigentes, por la presunta infraccién prevista en el articulo 492 numeral 3° del Decreto
2685 de 1999.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

lLa parte demandante considera que los actos acusados trasgreden las siguientes

disposiciones:

- Constitucién Politica, articulos 2, 29, 83, 209, 228.

- Codigo Contencioso Admimistrativo, articulos 2, 3, 34, 35y 36

- Decreto 2685 de 1999 articulo 2°, 478, 481, 519.

- Resolucién No. 4240 de 2000

- Concepto 18 de 2001; 76 de 2006; y Circular 175 proferida por el Director de la
DIAN.

Como motivos de inconformidad, la parte actora invoca los siguientes cargos:
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CADUCIDAD DE LA ACCION SANCIONATORIA PARA EL REQUERIMIENTO DE
INFORMACION.

Serfiala que se formuld requerimiento de informacion al demandante dentro de un
expediente administrativo de valor, y que la demandada debia detectar de manera
inmediata que dicha informacion no era completa, y no tres afios después cuando ya

habia operado la caducidad.

Por consiguiente, alega que la accidn administrativa sancionatoria relativa al
Requerimiento de Informacion 1479 del 24 de septiembre de 2006 se encuentra
caducada, ya que de conformidad con el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, el
término de caducidad se cuenta a partir del momento de la comisién del hecho, y no
como lo afirma fa DIAN, que debe contarse a partir de la notificacion del requerimiento

especial (19 de septiembre de 2006).

Que fue la administracién la que profirié el requerimiento, y desde el momento mismo
de solicitar la informacién sabia qué tipo de informacion queria, de qué debia estar
conformada y qué queria definir con ella. Que no es el 19 de septiembre cuando lo
sabe, pues por esa misma razéon profirié otros requerimientos adicionales y profirié la

liquidacién oficial que estaba investigando

Que el Requerimiento Ordinario de informacion 1479 fue proferido el 24 de septiembre
de 2003, y en aplicacién a lo dispuesto en la norma, la sancion debié quedar en firme a

mas tardar el dia 24 de septiembre de 2006.

INEXISTENCIA DE LA INFRACCION CON RELACION AL AUTO COMISORIO 136-
0694 DEL 23 DE MARZO DE 2006.

Serfiala que la Administracion Especial de Aduanas de Bogota con Auto Comisorio 136-
0694, comision6 a funcionarios para realizar la visita contable, con el fin de corroborar
los documentos que soportaban cambiariamente el pago de la mercancia que era
objeto de estudio de valor; y que dicho auto fue comunicado a la sefiora Claudia Patricia

Bricefio, y no se notificé al importador.

Que las Administraciones de Cartagena y Bogota cuentan con todos los medios de
informacion necesarios para conocer la situacion legal y econémica de la totalidad de

los administrados, consultas tanto al RUT como a la Camara de Comercio, la totalidad
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del sistema bancario, centrales de riesgo, etc; los cuales debieron ser verificados de
manera obligatoria no solo antes de llevar a cabo la visita, sino antes de remitir el auto
comisorio. Que esta falta, hizo que la diligencia se surtiera con una persona ajena al
proceso, y que no estaba en la obligacién legal de suministrar informacién alguna, toda
vez que el importador es una persona natural, y solo tenia la obligacion legal de

responder a las solicitudes de la entidad.

Considera que la conducta de la administracion es violatoria del debido proceso y el
derecho de defensa, pues fue sancionado por el incumplimiento de un compromiso
establecido verbalmente con otra persona, independientemente del vinculo que haya

entre esa otra persona y el demandante.

Que la visita practicada y el medio empleado para la solicitud de informacion fueron en
contra de derecho, por lo que no configuran la infraccion contenida en el articulo 499
numeral 9, ya que el demandante no contrajo obligacién alguna con los funcionarios
comisionados para llevar a cabo la diligencia de inspeccion y la entidad no esta en

posibilidad de demostrar lo contrario.

OCURRENCIA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

Sefiala que de acuerdo a lo previsto en el articulo 519 del Decreto 2685 de 1999,
cuando la administracion establezca la presunta comisién de una infraccion aduanera,
dispone de 30 dias para proferir el requerimiento especial aduanero; y que en el caso
que nos ocupa, para el momento de la apertura del expediente administrativo, ya habia
ocurrido el silencio administrativo positivo a favor del demandante, mas si se tiene en
cuenta que las infracciones se configuran por separado y pueden ser concomitantes

con la liquidacién oficial de revisién de valor.

POR UN MISMO HECHO SE LE PROFIRIO AL DEMANDANTE LIQUIDACION
OFICIAL DE CORRECCION Y SE LE SANCIONO CUATRO VECES CON MULTA.

Alega que con ocasion de la apertura del expediente administrativo, la Administracion
Especial de Aduanas de Cartagena, realiz6 los requerimientos teniendo en cuenta que
para su concepto las respuestas enviadas por el actor no fueron suficientes, por lo que

profiri6 la hquidacién oficial de correccion.
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Que con posterioridad la administracion abre proceso administrativo y profiere la
Resolucién No. 2564 del 8 de noviembre de 2006, sancionando al demandante cuatro
veces por contestacion incompleta sobre los requerimientos realizados en el proceso
anterior y por los mismos hechos, los cuales ya se habian desatado en la liquidacién
oficial por no haber podido demostrarse con méas documentos el precio pagado o por

pagar de la mercancia.

2. LA DEFENSA

La entidad demandada contestd la demanda mediante escrito visible a folio 77 a 101,

oponiéndose a las pretensiones, asi:

Aleg6 la entidad demandada, que en ejercicio del control posterior, advirtid que el
demandante presentd precios ostensiblemente bajos de la mercancia importada; y que
ante la falta de cumplimiento en su obligacion de suministrar informacién requerida, le
fue impuesta la sancion prevista en el numeral 9° del articulo 499 del Decreto 2685 de
1999.

Que mediante los requerimientos ordinarnos de informacion, se solicité al actor remision
de la informacion correspondiente a las declaraciones de importacién No.
02231010761191 /1201 1217 /1224 1231 /1249 del 15 de abril de 2003, con el fin de
tener certeza sobre el valor aduanero de la mercancias amparadas.

Adujo que la informacidn solicitada al actor, fue aportada de manera incompleta; lo cual
trajo como consecuencia que en diferentes oportunidades la DIAN se viera obligada a
requerir al recurrente; que lo que se sanciona es la forma defectuosa del cumplimiento
de su deber como declarante y usuario aduanero, cual es el de suministrar la
informacién necesaria y que requiera la administracion en los procesos de control y
fiscalizacion a las operaciones aduaneras, con el fin de garantizar la efectividad de
dichos controles.

Que la actuacion del demandante es una sola desde el primer requerimiento realizado,
y que la administracion con base en el principio de justicia en un primer momento
realizb una prudente espera para solicitar nuevamente al actor la informacién
necesitada, ya que el fin Gltimo era establecer el precio efectivamente pagado o por
pagar de la mercancia importada
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Que los hechos Investigados por la administracion son de ejecuciéon sucesiva, por lo
que se considera que el término de caducidad se cuenta de forma diferente; es decir,
que no se cuenta de forma individual a partir de la primera omisién constitutiva de
infraccion administrativa aduanera, sino que por tratarse de hechos de ejecucion
sucesiva, el término de caducidad se cuenta a partir de la ocurrencia de la UGltima
omisibn de aportar en forma completa la informacién solicitada mediante el
Requernmiento Ordinario No 633 del 26 de noviembre de 2004, esto es, desde el

vencimiento del término de respuesta a la (ltima solicitud.

Que la administracién dio varias oportunidades al administrado para suministrar la
informacién y que éste lo hizo siempre de manera incompleta, por lo que se considera
que con su actuacion se pretendia dilatar de forma injustificada el aporte de la

informacién solicitada.

Considera que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 562 del Decreto 2685 de
1999, la administracién utilizé la direccion suministrada por el actor en la Camara de
Comercio de Bogota segln Certificado de Existencia y Representacién Legal, asi como

en la suministrada por el actor en todas las excusas que presento.

Que el legislador no estableci6 el silencio administrativo positivo respecto del
Requenmiento Especial Aduanero, por lo que siendo un término preclusivo, su

incumplimiento no genera el efecto pretendido por el demandante.

Finalmente, manifesté que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 475 del
Decreto 2685 de 1999, la sancion debe establecerse por cada requerimiento
incumplido, lo cual es independiente al monto establecido en la Liquidacion Oficial de
Correcciéon, pues en este Ultimo caso no se trata de una sancién si no del
establecimiento real de los tributos que deben liquidar y cancelar por una mercancia,

establecidos en una investigacion de control posterior.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de

fecha 1° de febrero de 2011, resolvié declarar no probada la excepcién de inepta

demanda formulada por la demandada y negar las pretensiones de la demanda.
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Considerd la Juez de primera instancia, que hasta que se expida el Requenmiento
Especial Aduanero y se dé su respuesta, se sabe por parte de la administracion si se

esta o no frente a un incumplimiento de |a obligacion aduanera que da lugar a sancion.

Que de acuerdo con el material probatorio, la entidad demandada inicié el expediente
administrativo de! actor para que dentro del Programa de Revisidén de Valor se decidiera
s procedia o no la formulacién de liquidacion oficial. Que el actor al contestar el
Requerimiento Especial Aduanero pidié prorroga para completar la documentacion,
conducta que fue continuada por cuanto se efectué hasta un tercer requerimiento por

parte de la demandada.

Serialé que el Auto Comisorio fue comunicado a la direccion suministrada por el actor, y
que por ello tuvo conocimiento del mismo, independientemente de quien haya tenido

contacto con los funcionarios de la DIAN.

Que los tres requerimientos ordinarios de informacién y el auto comisorio, fueron
expedidos por una misma razén, que era requerir informacién para establecer el valor

en aduanas de la mercancia importada,

Finalmente dispuso, que no existe disposicion alguna que establezca que el
incumplimiento del término de los 30 dias para expedir el Requerimiento Especial
Aduanero, dé lugar a la pérdida de la competencia de la DIAN para sancionar por
infraccion aduanera.

4. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, interpuso recurso de apelacién' contra la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito

de Cartagena, en el que basicamente expuso los siguientes argumentos:

No estuvo de acuerdo la parte recurrente, en considerar que la infraccion cometida era
de hechos de ejecucion sucesiva y por ello el témino de caducidad debia contabilizarse
a partir del Ultimo requerimiento; ya que afirma que algunos de ellos no relnen las
caracteristicas para ser oponibles al demandante.

' Folio 479 g3
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Que en los casos de requerimiento de informacién, el administrado queda subsumido
en la infraccion prevista, el dia siguiente a aquel en que se vence el plazo otorgado por

la entidad para remitirla informacién solicitada.

Que habiendo el demandante dado respuesta al requerimiento de informacion el dia 8
de noviembre de 2003, la DIAN tenia hasta el 7 de noviembre de 2006 para imponer
sancién, no para proferir el requerimiento, pues en lo relativo a las sanciones, las
normas no prevén que la formulacién del requerimiento suspenda el término de
caducidad como si lo hace de manera expresa para la firmeza de la declaracion de

importacion.

Insistid en el cargo de inexistencia de la infraccidén con relacion al Auto Comisorio 136-
0694 del 23 de marzo de 20086, y reprocha el hecho gue la visita haya sido recibida por
la esposa del demandante y no por él mismo, siendo que se pretendia la
documentacion contable y cambiaria del actor, lo cual no podia solicitarse a una
persona diferente y que no fuera parte dentro del proceso, por lo que dicha situacion

configura una violacién al debido proceso.
Considera, que el fallo de primera instancia pierde de vista que el demandante resulta
sancionado por el mismo hecho, pues se trata de la misma sancién por no suministrar
la informacion contable y cambiaria, que esta consagrada en dos normas diferenies y
que fue impuesta por las veces en que fue requerido.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 31 de marzo de 2011 se admiti6 el recurso de apelacion (folio 488).

El 29 de abril de 2011, se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion
y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 490).

Al respecto, las partes demandante y demandada, reiteraron los argumentos de la

demanda, de la defensa y del recurso de apelacion.

Por su parte, el Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DESCONGESTION No 002

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Rad 13001-33-31-005-2007-00058-01

Narciso Enar Redriguez Bernalve U A E DIAN

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacién, para resolver de fondo la apelacién interpuesta por la
parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito de Cartagena de fecha 1° de febrero de 2011, por medio de la cual se
niegan las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo establecido en el

articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo.
2. La caducidad

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 19 de junio de
2009% fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de cuatro (4) meses
gue para la accién de nulidad y restablecimiento del derecho establece el articulo 136
del Codigo Contencioso Administrativo, siendo que el acto mediante el cual se resuelve
el recurso de reconsideracion interpuesto por la parte demandante y que confirma la
decision de la demandada (Resolucion No. 0235 del 8 de febrero de 2007), fue
notificado por correo en fecha 13 de junio de 2007 (f. 43).

3. Los actos acusados

Se pretende en este caso, que mediante sentencia se declare la nulidad de los

siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 002564 expedida el 8 de noviembre de 20086, proferida por la
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, mediante la cual se impone una
sancion por infraccion administrativa aduanera, por suministrar informacién en

forma incompleta.
- Resoluciéon No. 00235 de febrero 8 de 2007, proferida por la Administracién

Especial de Aduanas de Cartagena, mediante la cual se confirma la decision

anterior.

4. Problema juridico

? ver folio 29
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Debera la Sala determinar si es o0 no procedente la sancidn que le fue impuesta al
demandante, por no haber suministrado a la entidad demandada, la informacién
solicitada en forma completa, tendiente a establecer el valor real de la importacion

realizada.

Como problemas juridicos asociados, y en los términos del recurso de apelacion se
precisara: /) si existe caducidad en la accién sancionatoria impuesta; i) si se configuré o
no la violacion al debido proceso del actor; i} si se viold el principio del non bis in idem.

5. Tesis de la Sala

La Sala de Decision confirmara la sentencia de primera instancia de fecha 1° de febrero
de 2011 proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, pues
se verificd que el actor no suministrd a la administracion la informacién solicitada de
forma completa, y que la sancion impuesta estuvo ajustada a derecho; pues tampoco

se desvirtuo la legalidad de los actos acusados.

La anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacién se exponen.

6. Analisis del caso

En el presente asunto, la parte la parte demandada en ejercicio del control posterior,
impuso al sefior Narciso Enar Rodriguez Bernal, sancion por infraccion administrativa
aduanera, alegando haber suministrado informacién en forma incompleta, relativa a los
precios declarados por el actor, los cuales consideraron ostensiblemente bajos luego de
haber constituido péliza para obtener el levante.

La parte actora, alega que los actos mediante los cuales se impone la correspondiente
sancion estan viciados de nulidad; razén por la cual la Sala realizara el estudio de cada
uno de |os cargos invocados en la demanda, los cuales fueron reiterados en el recurso

de alzada.

Sin embargo, antes de entrar a estudiar los cargos de nulidad invocados en la
demanda, se destacaran los hechos que resultaron probados en este asunto:

6.1. Hechos probados

10
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En el presente asunto, se encuentra acreditado lo siguiente:

- Que el demandante, Narciso Enar Rodriguez Bernal, en calidad de importador,
autorizo a la Compaiiia Cargo Flash Ltda S.L.A> como declarante, dentro de los
tramites relacionados con la nacionalizacion, transito, exportacion, traslado de las
mercancias que fueron relacionadas en las Declaraciones de Importacion No.
02231010761191 / 02231010761201 / 02231010761217 [/ 02231010761224 /
02231010761231 / 02231010761249°, todas del 15 de abril de 2003.

- Que segln Auto v Acta de Inspeccion del 15 de abril de 2003, se dejé anotacion que
sefalaba que el importador debia presentar péliza por el 100 % de los tributos, o que
debia demostrar mediante documentacion que acreditara el valor declarado, pues los

precios estaban muy bajos.®

- Que de acuerdo con Oficio No. 0006068-000353 del 25 de abril de 2003, suscrito por
el Jefe de Importaciones, dicho funcionario solicitd al Jefe de Division de Fiscalizaciéon
de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, que adelantara control
posterior a los documentos correspondiente al sefior Narciso Enar Rodriguez; pues se
verifico que los precios por el declarados se encuentran por debajo de los precios
establecidos en la Resolucion 7011, luego de haber constituido poliza para obtener
levante.®

- Que en fecha 30 de abril de 2003, se realiza Auto de Apertura de Expediente No.
RA030350212, a nombre del demandante.’

- Que la Jefe de Division de Fiscalizacion Aduanera realiza Requerimiento Ordinario No.
06A070 — 001479 del 24 de septiembre de 2003, en el que solicita al demandante
anexar fotocopias legibles de las declaraciones de importacion presentadas y demas
documentos que acrediten que el valor declarado representa la cantidad realmente
pagada ® Para lo anterior, se concedi6 al demandante un término de quince (15) dias

calendarios siguientes a su notificacion.

? Ver follo 137 autorizacién realizada por el actor a Ja Compaiila Cargo Flash Lida S| A
% Ver foligs 122 a 127 — Declaraciones de Importacion presentadas por el Actor en calidad de imporiador
* Ver folio 138
¢ ver folio 120
7 Ver folio 139
& ver folio 140
11




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No 002

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Rad 13001-33-31-005-2007-00058-01

Narciso Enar Rodriguez Bernal vs U A E DIAN

- Que mediante Oficio de fecha 8 de noviembre de 2003, el actor contesta el
requerimiento contra él formulado, solicitando le fuera ampliado el plazo para reunir la
totalidad de los documentos solicitados; sin embargo allegé con dicho oficio algunas

facturas de venta junto con la declaraciones de importacion presentadas.®

- Que mediante Oficio de fecha 4 de marzo de 2004, un Funcionario del Grupo de
Control Posterior de la Division de Fiscalizacién de la DIAN, solicita a BILAL
INTERNACIONAL S.A. Zona Libre de Colén (Panama), certifique los valores y el
destinatario de las facturas aportadas por el actor, teniendo en cuenta que se seguia

contra &l investigacion aduanera.'

- Que mediante Requerimiento Ordinario No. 6A070-00101 del 12 de marzo de 2004, se
le requiri6 nuevamente al actor documentos que acrediten el valor declarado; para lo

cual concede un término de quince (15) dias calendarios siguientes a su notificacion.

- Que mediante Oficio recibido en la DIAN en fecha 13 de abril de 2004, el actor

presenta los mismos documentos aportados en el requerimiento inicial.'?

- Que mediante Requerimiento Ordinario No. 06A070-633 del 26 de noviembre de 2004,
se solicitd al demandante allegar documentos que demuestren los pagos efectuados,
directa o indirectamente a su proveedor en el extranjero; asi como copia del registro
contable de los mismos, relacionados en la importacién de las mercancias descritas en
las declaraciones de importacién presentadas. Para lo cual, concedid el término de diez
(10) dias.™

- Que mediante oficio recibido en la DIAN en fecha 10 de diciembre de 2004, el actor

solicita a la demandada conceder un plazo para recaudar los documentos requeridos.’

- Que en fecha 25 de mayo de 2005, se abri6 Auto Comisorio Aduanero No. 000278,

con el fin de adelantar diligencia de inspeccion y verificacion de precios en varios

establecimientos de comercio.'®

? Ver folios 141-170
1 Ver folio 172
"vVer folio 174
12 er folio 176
13 Ver folio 210
1 Ver folio 213-214
13 Ver folio 215
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- Que mediante Oficio No. 002604 del 6 de marzo de 2006, la Jefe de Fiscalizacidén
Aduanera de Cartagena, oficia al Jefe de Divisidén de Fiscalizacidn Aduanera de Bogota,
indicandole que los precios declarados por el demandante son ostensiblemente bajos, y
que habia sido dificil determinar los precios imponibles para proponer liquidacién oficial
de revision de valor. Por consiguiente, solicita a dicho funcionario, se adelante visita de
inspeccién contable al actor y se le indica la direccion que éste siempre habia

suministrado.'®

- Que se levantd Auto de Comisién Aduanero No. 136-0694 del 16 de marzo de 2006,
en el que practica visita aduanera y contable al sefor Narciso Enar Rodriguez Bernal
Dicho auto fue notificado a la sefiora Claudia Patricia Bricefio el dia 23 de marzo de

2008, quien se identificé como Esposa de Narciso Enar Rodriguez."”

- Que mediante Oficio No. 03-070-119 — 011673 del 12 de abril de 2006 suscrito por la
Jefe de la Divisién de Fiscalizacion Aduanera Bogota, se informa a la Jefe de Division
de Fiscalizacidén Aduanera Cartagena; en el que se indica que habiéndose trasladado a
la direccidbn suministrada por el actor, se verific6 que la misma corresponde a un
conjunto residencial donde habita el sefior Narciso Enar Rodriguez Bernal. Que se
comunico el Auto Comisorio No. 136-0694 del 16-03-2006 a la esposa del actor, quien
manifestd que éste se comunicaria para atender los requerimientos de informacion.
Indic6 ademas el oficio sefialado, que el actor se comunicoé via telefonica, quien también
se comprometio a la entrega de la respectiva informacién, lo cual no ocurrié. Razén por
la cual se le requirié via telefénica en varias ocasiones, sin obtener los documentos

solicitados. '

- Que en fecha 25 de agosto de 2006, el Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Control
Posterior de la DIAN formul6 Requerimiento Especial Aduanero No. 00119 al
demandante, por infraccién administrativa aduanera por no suministrar informacién en

forma completa.'®

- Que mediante Resolucion No. 002471 del 25 de octubre de 2006, se revoca la
Resolucién No. 001668 del 10 de julio de 2006, por medio de la cual se profirid
liquidacion oficial de revisién al demandante en cuantia de $34.099.787.00., pues

considerd la administracidbn que el requerimiento especial aduanero para formular

16 Ver folios 334-336
7 ver folio 338
18 Ver folio 337
19 Ver follos 340-345
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liquidacidn oficial de correccidén era extemporaneo, pues ya habia adquirido firmeza la

declaracién.?°

- Que mediante Resolucién No. 002564 del 8 de noviembre de 2006 se impone una
sancién al demandante por la infraccién administrativa de suministrar informacién en
forma incompleta.?’

- Que mediante Resolucién No. 000235 del 8 de febrero de 2007, se resuelve un
recurso de reconsideracién confirmando la decisién contenida en la Resolucién No.
002564 del 8 de noviembre de 2008.

Definidos los hechos que se advierten acreditados en el proceso, se estudiaran los
cargos de nulidad propuestos por la parte demandante, asf:

6.2. Los cargos de nulidad
i) Caducidad de la Accién Sancionatoria

Manifiesta la parte actora, que en el presente asunto operé la caducidad de la facultad
sancionatoria de la DIAN, por cuanto entre la fecha del primer hecho constitutivo de la
infraccion (primer requerimiento — 24/09/2003), hasta la fecha de la Sancion
(Resolucion No. 2564 del 8 de noviembre de 2008); transcurrié un lapso superior a 3

anos.

La conducta endilgada al actor, es la infraccion prevista en el numeral 9° del articulo
499 del Decreto 2685 de 1999, que dispone:

‘ARTICULO 499. INFRACCIONES ADUANERAS EN MATERIA DE
VALORACION DE MERCANCIAS Y SANCIONES APLICABLES. <Articulo
modificado por el articulo 46 del Decreto 1232 de 2001. El nuevo texto es el
siguiente:> Las infracciones aduaneras en materia de valoracion aduanera y
las sanciones aplicables por su comision son las siguientes:

(...)

9. No suministrar 0 hacerlo en forma extemporanea, inexacta o incompleta,
la_informacién o pruebas requeridas con el fin de determinar el valor en
aduana de las mercancias.

2 ver folios 274-286
! Ver folio 407-428
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La sancion aplicable seré de diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes por cada requerimiento incumplido. 22

Por su parte, el inciso primero del articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, sobre la

caducidad dispone lo siguiente:

“l a accién administrativa sancionatoria prevista en este Decreto, cadtca en
el término de tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho u
omision constitutivo de infraccion administrativa aduanera. Cuando no fuere
posible determinar la fecha de ocumrencia del hecho, se tomara como tal la
fecha en que las autoridades aduaneras hubieren tenido conocimiento del
mismo. Cuando se trate de hechos de ejecucion sticesiva o permanente, el
término de caducidad se contara a patir de la ocurrencia del tltimo hecho u
omision”. (...)

De acuerdo con Jos hechos antes relacionados, se observa que la DIAN requirié al
demandante en tres oportunidades, esto es mediante los Requerimientos Ordinarios
Nos. 0BA070 — 001479 del 24 de septiembre de 2003, No. 6A070-00101 del 12 de
marzo de 2004, y No. 06A070-633 del 26 de noviembre de 2004; sin que en ninguno de
estos casos se obtuviera la informacion pretendida en forma completa de parte del
actor, relacionada a los precios de referencia de las mercancias que fueron importadas

por éste

Por lo anterior, es claro para la Sala que nos encontramos en presencia de infracciones
realizadas por la misma persona, quien realizé conductas omisivas en el tiempo, y en
esos términos, es posible afirmar que estamos frente a hechos que se dieron de
manera repetitiva o de ejecucion sucesiva, los cuales tenian la misma finalidad que no
era otra que establecer los precios de referencia de la mercancia declarada; ello, con la
respectiva documentacion que soportara que el valor declarado representaba la
cantidad realmente pagada. El anterior incumplimiento, quebranté la disposicidn
contenida en el articulo 278 del Estatuto Aduanero, norma que de manera clara

establece dicha infraccion y su correspondiente sancion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la conducta del actor se repitid en el tiempo, el
término de caducidad debe contabilizarse como bien lo sostuvo 1a parte demandada, a
partir de la ocurrencia del Gitimo hecho lesivo previsto en el articulo 478 del Estatuto

Aduanero, ya transcrito.

z Subrayas fuera del texto
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Por consiguiente, la caducidad de la accién sancionatoria, debe contarse a partir del 20
de diciembre de 2004, fecha en la cual vencid el plazo con que contaba el actor para
presentar la informacion solicitada mediante Requerimiento Ordinario No, 06A070-633
del 26 de noviembre de 2004. Hay que tener en cuenta, que el plazo se extiende hasta
esa fecha, debido a que mediante Oficio de 10 de diciembre de 2004, el actor solicita a
la demandada conceder un plazo para recaudar los documentos requeridos?, y por
ello, se entiende que dicho plazo se extendia a un término igual al previamente

concedido para suministrar la informacién.

Asi las cosas, habiendo cesado la conducta infractora por parte del actor, en cuanto a
no haber suministrado la informacién solicitada en los plazos indicados, la
administracién impuso sancion al actor mediante Resolucion No. 002564 del 8 de
noviembre de 20086, la cual fue notificada en fecha 14 de noviembre de 2006%*, esto es,

cuando no habia acaecido el fenémeno de la caducidad.

Por lo expuesto anteriormente, los motivos de inconformidad planteados por el
recurrente en este cargo de nulidad no tienen vocacion de prosperidad.

ii) Violacion al debido proceso.

Por otro lado, considera la parte actora que la entidad demandada violé el debido
proceso, al practicar una visita en virtud del Auto Comisorio No. 136-0694 del 23 de
marzo de 2008, el cual fue notificado no a su persona, sino a su conyuge, con quien
supuestamente se adquirié un compromiso de suministrar informacion.

Pues bien, el articulo 562 del Decreto 2685 de 1999, al referirse a las notificaciones,

dispone lo siguiente:

"“ARTICULO 562. DIRECCION PARA NOTIFICACIONES. La notificacion de
los actos de la Administracion Aduanera debera efectuarse a la direccion
informada por el declarante en la Declaracion de Importacion, Exportacion o
Transito 0 a la_direccion procesal, cuando el responsable haya sefialado
expresamente una direccion, dentro del proceso que se adelante para que se
notifiquen Jos actos correspondientes, en cuyo caso la Administracion deberé
hacerio a dicha direccién.”®

B Ver foho 213-214

,

* \ier folio 405

B Subrayas fuera del texto
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En el presente caso, se advierte que el Auto Comisorio No. 136-0694 del 23 de marzo
de 2006, con el cual se pretendia practicar una visita aduanera y contable al importador
Narciso Enar Rodriguez Bernal, fue notificado a la direccion suministrada por el actor en
las oportunidades en que solicitd plazo a la entidad demandada para completar ia
informacién solicitada, tal y como se advierte en los folios 141 y 176, en los que
expresamente manifiesta que podia recibir notificaciones en la Calle 169 No. 35-28

(Bogota).

También pudo verificar la entidad demandada, que tal direccidon correspondia a su lugar
de residencia, por cuanto los funcionarios comisionados fueron atendidos por la
conyuge del actor, sin que con ello se le estuviese violado derecho alguno de defensa;
pues ademas, se dejaron constancias de habérsele requerido en varias oportunidades
via telefonica®®, sin que éste cumpliera con su obligacion de complementar la

informacion requerida.

En ese orden de ideas, tampoco se encuentra violado el debido procese del actor, pues
la norma es clara al sefialar que los actos administrativos de Administracién Aduanera
deberan notificarse a la direccion informada por el declarante, cuando la misma haya

sido sefialada expresamente, situacién que ocurrié en este caso.

iii} Violacioén del principio del non bis in idem.

Finalmente, habra también que despachar desfavorablemente este cargo de nulidad
invocado en la demanda, el cual se sostiene en que por un mismo hecho, se profirié

Liquidacion Oficial de Correccién contra el actor, y éste fue sancionado cuatro veces.

Pues bien, en el caso que se somete a consideracion de la Sala, se tiene que la parte
actora fue requerida por la administracion de aduanas para que suministrara una
informacién respecto de la importacion por éste realizada

Al respecto, el articulo 475 del Decreto 2685 de 1999 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 475. OBLIGACION DE INFORMAR. <Articulo modificado por el
articulo 36 del Decrefo 1232 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Sin
pefjuicio de las facultades previstas en los articulos 622 a 625 y 627 del
Estatuto Tributario, la autoridad aduanera podra solicitar a todas las personas
naturales o juridicas, __importadores, _ exportadores, declarantes,
transportadores v demas auxiliares de la funcion aduanera, informacion de

% Tal como se indica en el Oficio No 03-070-119 suscrite por la Jefe de Divisién Fiscalizacion Aduanera de la DIAN recibido en la
Administracidn de Aduanas de Cartagena en fecha 21 de abril de 2006 (Fol 337)
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suUs operaciones econdmicas y de comercio exterior, con el fin de garantizar
los estudios y cruces de informacion necesarios para la_fiscalizacion y el
conirol de las operaciones aduaneras. (...)

Las personas o entidades a quienes la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, a lravés de las dependencias _competentes, haya requerido
informacion _en los términos previstos _en_el presente articulo, v no las
suministren, lo hagan extemporaneamente, o la_aporfen en forma incompleta
o_inexacta, se les aplicara una sancion de multa equivalente a diez (10}
salarios _minimos legales mensuales vigentes, por cada _reguerimiento
incumplido. El funcionario que realice el requerimienfo no podra exigir
informacién que posea la entidad.”?’

La anterior disposicion, se complementa con lo dispuesto en el articulo 499 ibidem, que
ya fue estudiado, y que como sancién frente al incumplimiento prevé una muita
equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes frente a cada
requerimiento no cumplido.

Tal como lo sostuvo la Juez de primera instancia, la Sala considera que en el presente
caso se frato de una sola sancion, la cual fue establecida conforme lo dispone la ley por
cada incumplimiento realizado, teniendo en cuenta que al actor se le requiri en tres
oportunidades, y que en todas las oportunidades faltd su deber de rendir la informacion
de manera completa.

Por otro lado, se pudo constatar que la liquidacion oficial de correccion a que se refiere
el actor, fue revocada mediante Resolucién No. 002471 del 25 de octubre de 20086,
pues considerd la administraciéon que el requerimiento especial aduanero para formular
liguidacién oficial de correccidn era extemporaneo, debido a que ya habia adquirido

firmeza la declaracion.?®

Asi las cosas, tampoco prospera este cargo de nulidad; y en esa medida, tampoco se
encontré desvirtuada la ilegalidad que se predica de los actos acusados, los cuales
permanecen incélumes; y en consecuencia, se procedera a confirmar la sentencia de
primera instancia fecha 1° de febrero de 2011, profenda por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

7. Cuestion accesoria

7 Subrayas fuera del texto
® Ver foliog 274-286
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Se advierte que a folios 501 y siguientes, la entidad demandada allega poder conferido
para representar a la entidad demandada en este asunto; por 1o que se le reconocera

personeria al nuevo apoderado judicial, en los términos del mandato.
IV. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de fecha 1° de febrero de 2011, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd las pretensiones de

la demanda.

SEGUNDO: Recondcese personeria a la doctora ADRIANA ALVAREZ ORTEGA como
apoderada de la parte demandada en esie asunto, en los términos y para los efectos

del poder conferido.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia El proyecto de esfa providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

-3 A / N i
(U oszicﬁ_\f@w%
RCELA LOREZARVAR

f

"

e AW@

Hoja de firmas: sentencia de segunda instancia dictada dentro ¢gél proceso Prommovmdo por el sefior
Narciso Enar Rodriguez Bernal contra la UAE DIAN, en ejércicio de la Accién de Nuldad vy
restablecimiento del derecho Radicado con el No 1300t-33-31-005-2007-00085-00
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena D.T.y C., once (11) de octubre de dos mil trece (2013)
Sentencia de 22, Instancia

Magistrado ponente: MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accidn: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Logistica Total S.A.

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-001-2008-00163-01

Tema: Transito Aduanero

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte, contra la
sentencia proferida el 27 de Marzo de 2012, por el Juzgado Primero Administrativo
de Descongestién del Circuito de Cartagena, dentro del proceso instaurado por
Logistica S.A., contra la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en
adelante, DIAN, mediante la cual se inhibié para fallar de fondo por caducidad de

la accién.

PRETENSIONES

La parte actora, por intermedio de apoderada judicial, concurre ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho segun lo indica el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo,
con el fin de que sean declaradas nulas las Resoluciones 000177 del 30 de
octubre 2007, por medio de la cual, se formula Requerimiento Especial Aduanero
segun Continuacidn de Viaje No. 0610407M000379 del 27 de Marzo de 2007, por
la presunta violacion del precinto No. M23268, bajo el cual se amparaba la
operacion. Resolucion No. 000255 del 11 de Febrero de 2008, por medio de la
cual se impone una sancion por faltas administrativas aduaneras por valor de
$13.011.000.00, al haber incumplido lo preceptuado en el Articulo 497 del
Decreton2685 de 1999, Numeral 3.2.4., modificado por el Articulo 44 dei Decreto
1232 de 2001 y Resoluciéon No. 000855 de! 13 de mayo de 2008, proferida por la
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Division Juridica Aduanera-, por medio de la cual, se resolvié el recurso de

reconsideracion, confirmando la sancién anteriormente indicada.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que la sociedad accionante que

se declare con fundamento en los argumentos de hecho y de derecho planteados

en la demanda:

a-

Que la sociedad LOGISTICA TOTAL S.A., no incurié en la infraccion
administrativo que se le imputa en los Actos Administrativos demandados y
que por lo tanto dicha Sociedad no le debe ninguna suma de dinero a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena, por concepto de la sancién impuesta.

Condenar a la Unidad de Administracion Especial-Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales-DIAN, a devolver las sumas de dinero que se hubieren
pagado o MNegaren a pagar por concepto de la sancion impuesta,
debidamente indexadas o actualizadas de conformidad con el Articulo 178
del C.C.A., teniendo en cuenta la inflacion y la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda junto con el pago de los respectivos infereses desde la fecha
en que se hubiere efectuado el pago hasta la fecha en que se haga su
devolucién por parte de la entidad demandada.

Condenar a la Unidad Administrativa Especial-Direccion de Impuesios y
Aduanas Nacionales-DIAN, a pagar o reconocer los gastos judiciales,
administrativos y Contencioso Administrativos en que ha tenido que incurrir
el actor para evitar la sancion impuesta mediante los actos demandados,
incluyendo los costos y gastos por concepto de honorarios profesionales del
ahogado en instancia y agotamiento de la Via Gubernativa.

A titulo de lucro cesante que se liquiden, reconozcan y se ordene el pago de
los intereses corrientes vigentes conforme lo establece el Articulo 1617 del
Codigo Civil, sobre la anterior suma de devolver, hasta la fecha de la
gfecutoria de la sentencia y/o el dia en que se efectie el pago.”

Finalmente manifiesta, que en la eventualidad de que la sentencia sea favorable

a la parte demandante, se ordene a la parte demandada darle cumplimiento a la

misma dentro del término y con sujeciéon a lo previsto en los articulos 176, 177 y

demas normas concordantes del Codigo Contencioso Administrativo.
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HECHOS

En la demanda se narran los que a continuacién resume la Sala;

Seriala el libelo de la demanda, que LOGISTICA TOTAL, en su calidad de
Operador de Transporte Multimodal, subcontraté a la empresa TRANSPORTE
BOTERO SOTO, quien a su vez designd el vehiculo de placas TBJ-867,
conducido por el sefior WILTON DUQUE, identificado con cédula de ciudadania
No. 71.778.495 de Medellin (Antioquia), para realizar el transporte de un
contenedor de 40 pies de contenido bases de herramientas, en continuacién de
vigje, en el cual se debia cubrir la ruta origen Cartagena, destino Zona Franca
Medellin

Por otro lado, la DIAN autoriza el traslado de mercancias consistentes en bases
para repuestos, mediante la continuaciéon de viaje No. 0610407 M 000379 del 27

de Marzo de 2007, en el cual se amparé la operacion de transporte multimodal.

La aduana de origen, realizd inspeccion fisica del vehiculo y procedid a registrar el
correspondiente precinto No, M23268, con fecha limite para finalizar la modalidad
de continuacion de viaje, era el dia 2 de Abril de 2007, segun aceptacion de
Continuacion de Viaje No. 0607004259 del 23 de marzo de 2007 y Autorizacion
No. 061407M0Q0379 de 27 de marzo de 2007.

Luego se procede a verificar la mercancia por la Administracion Especial de
Aduanas de Medellin, estableciendo como inconsistencias solamente, que el
contenedor se hallaba sin el precinto registrado en Cartagena No. M23268,
levantando planilla de Recepcién No. 112007100004711 del dia 30 de Marzo de
2007.

Afirma que se dejo constancia en el acta de inspeccion, que el precinto “esta mal
puesto,” es decir, el contenedor de 40 pies debidamente cerrado y precintado, se

encontraba abierto.

Que la aduana de partida al momenio de realizar la inspeccion fisica del
contenedor procedid a colocar a la unidad de carga el precinto aduanero M 23268,

momento en que el precinto no quedé adecuadamente ajustado y cerrado.
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Continua argumentando que cuando el vehiculo llega a la zona franca de destino,
en Rionegro, se percatan de que el precinto de botella estaba mal colocado, pero
no presenta sefiales de violacion o de haber sido manipulado indebidamente.

Como prueba de lo anterior, sostiene que se tiene el Acta denominada INFORME
DE EVENTOS NO DESEADQS, elaborada el dia del evento por la firma
INVERLOSET LTDA-, quienes estaban escoltando la mercancia y eran los
encargados de la seguridad de la misma. Dentiro de la descripcion de los hechos
ellos relatan: "Resulta que el sello de botella estaba mal colocado desde donde fue
enviado el contenedor a Colombia, no presentaba ninguna muesira de ser dafiado
o averiado por ninguna cuestion, Se procede a llamar a la DIAN y lo revisaron con
el cliente, para constatar que no falta nada y todo esta perfecto. CAUSAS
APARENTES DEL EVENTO: Mal abrochado el sello desde su origen. FIRMA: E!
escolta.”

Finalmente, concluye que frente a lo consagrado en la legislacién aduanera en
materia de responsabilidad, los hechos que se han presentado constituyen fuerza
mayor ¢ caso fortuito, debido a que la violacidn del precinto colocado en el lugar
de origen de la mercancia en la aduana correspondiente a la ciudad de Cartagena,
se debid a causas externas cuya imprevisibilidad, acude a la figura antes aludida,
es decir, que el contenido del referido acto contiene datos equivocados gue no
tienen relacion con la situaciébn que dio origen al primero de los actos
demandados.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En el acépite del concepto de la violacién de las normas citadas en la demanda,
expone que la DIAN de Cartagena violan flagrantemente disposiciones legales del
orden Constitucional, Civil, Administrativo, Aduanero, generando a su vez un
enriqguecimiento sin causa, porgque con dichas decisiones expedidas con
fundamentos que incurren en una falsa motivacion por errénea apreciacion de los
hechos y de las pruebas, faltando a su deber lealtad, confianza y credibilidad que
debe crear, pregonar y practicar frente a los ciudadanos y en el presente caso,
frente a los usuarios aduaneros, como lo es el demandante.
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Arguye que los actos objeto de la demanda, se violaron con las siguientes

disposiciones:

. CONSTITUCIONAL NACIONAL-ART. 2° - Quebrantamiento a la Ley de Leyes,
porque la verdad de autos, visible en la actuacién administrativa que dio origen a
la sancion, asi lo corrobora. Es evidente la oposicion a esta norma supra legal por
cuanto al no haber existido infraccidn que lesionara al fisco nacional o al menos
existiera la mas minima intencién de realizar dicha conducta, pues, como lo
demuestran los documentos de prueba como la declaraciéon juramentada, no hubo
ni existio la supuesta infraccion que dio origen a la imposicion de multa, contenida

en los actos administrativos objeto de la presente demanda.

Estatuye el Articulo 2°. “Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger todas las personas residentes en Colombia en su vida honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertadores, y para asegurar el cumplimiento de los

deberes sociales del Estado y de los particulares”.

(...) 1.2. Articulo 6 Constitucion Nacional: “Consagra la RESPONSABILIDAD
DE LOS PARTICULARES Y LOS SERVIDORES PUBLICOS POR INFRINGIR LA
CONSTITUCION Y LA LEY. El concepto de infraccién que antecede nos lleva al
criterio de que los actos controvertidos se oponen, asi mismo, al Articulo 6° de la
Carta Fundamental, porque si la Sociedad LOGISTICA TOTAL S.A., no ha
maniobrado en contra de las leyes que regulan la materia aduanera sobre
fransporte de mercancias bajo el control aduanero, en la modalidad de
CONTINUACION DE VIAJE: la sancién de multa, con fundamento en
incumplimiento de la correcta ejecucion de la operacion de transito aduanero,

constituye inequivocamente extralimitacion de funciones y atribuciones”

Estatuye el Articulo 6° “Los particulares solo son responsables ante las

autoridades por infringir la constitucion y las leyes...”

Articulo 123 de la Constitucion Nacional. Establece que “Los servidores
publicos estén al servicio del Estado y de la Comunidad”, por lo tanto, cuando
actuan con desvio de sus atribuciones o cuando son distintos los fines que los
mueven a actuar los actos que expidan son nulos por mas de que se ajusten a la

ley.
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Consecuencialmente, la resolucion 000177 de 30 de octubre de 2007, la
Resolucion 00255 de 11 de febrero de 2008, y la Resolucion No. 000855 del 13 de
Mayo de 2008 confirmatoria de la segunda, estan viciadas, y por lo tanto carecen

de eficacia y obligatoriedad.

Asevera que no existe prueba en el expediente administrativo que demuestre que
la mercancia amparada con la DTA 0000650 no haya sido la misma que se

entregdb en el depdsito de destino o que exista faltante de la misma.

1.3 Articulo 83 Constitucion Nacional: Consagra que el PRINCIPIO DE BUENA
FE. “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fé, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas “Principio constitucional desconocido
y vulnerado por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, pues, en ningun
momento mi representada incurri6 en abstracciones ni en conducta omisiva,
dolosa o de mala fe que fueran merecedora de reproche y mucho menos que con

motivo de las mismas haya sido el fundamento de la sancién de multa.

1.4 Articulo 228 Constitucién Nacional: EL DERECHO DE DEFENSA. consagra
“La administracibn de justicia es funcién publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial... “
Los actos administrativos objeto de la presente demanda, violan flagrantemente lo
dispuesto en esta norma constitucional, toda vez que fueron expedidos
desconociendo la Ley fundamental y de ofra parte, violando el DERECHO DE
DEFENSA por el desconocimiento de las pruebas aportadas por fuera de los
términos establecidos en las normas aduaneras que se mencionan en este

escrito.”

2. DISPOSICIONES LEGALES:

“Codigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Comercio, Cédigo Contencioso

Administrativo y Legislaciéon Aduanera.”
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2.1 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL “Al interpretar la ley procesal el juez
debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derecho reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surja en la interpretacion
de las normas del presente codigo, deberén aclararse mediante la aplicacion de
los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumpla la
garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se

mantenga la igualdad de las partes.”

“Este articulo es violado porque con las resoluciones de sancién de multa, se
sacrificé el derecho de mi mandante, contraridandose el espiritu y la lefra de este
precepto que comprendia una sabia doctrina de derecho procesal, sintetizada en
que los funcionarios, al proferir sus decisiones deben tener en cuenta que el objeto
de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustantiva, y, por consiguiente, con este criterio han de interpretarse y aplicarse
las disposiciones procedimentales y las relativas a las pruebas de los hechos que

se aduzcan como fundamento del derecho.”

2. CODIGO DE COMERCIO

“2.2.1 Articulo 831 del Cédigo de Comercio: “Nadie podré enriquecerse sin
juntas causa a expensas de otro”. Dicho precepto legal es igualmente violado toda

vez que al imponerse la multa, se da el enriquecimiento sin causa.

2.3.1 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -Articulos 35 y 84 del
C.C.A.: Los actos administrativos objeto de la presente demanda, violan
flagrantemente estas disposiciones administrativas, toda vez que se encuentran
falsamente motivados por errada apreciacién de los hechos y de las pruebas
teniendo en cuenta que fueron desconocidos los documentos que se demuestran
como prueba de la causal de exoneracion de responsabilidad por parte de la

transportadora.
2.4 LEGISLACION ADUANERA: Decreto 2685 de 1999:
2.4.1. Articulo 2° del Decreto 2685 de 1.999: La Direcciéon General de Impuestos

y Aduanas Nacionales, a través de la Administracion Especial de Aduanas de

Cartagena, efectué todo el proceso aduanero viciado de nulidad asi como
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también, con violaciéon de la norma establecida en el articulo 2° del Decreto 2685
de 1999, que establece que los funcionarios aduaneros con atribuciones y deberes
que cumplir en relacién con las facultades de fiscalizacion y control, deberan tener
siempre por norma en el gjercicio de sus actividades, que son servidores publicos,
que la aplicacién de las disposiciones aduaneras debera estar presidida por un
relevante espiritu de justicia, y tener en cuenta que el Estado no aspira a que el
usuario aduanero se le exija mas de aquello con lo que la misma ley pretende, y
que el gjercicio de la labor de investigacion y control tiene como objeto detectar la
introduccion de mercancias sin el cumplimiento de las normas aduaneras con
prevalencia sobre la realizacion de tramites meramente formales.
Inequivocamente, la administracion aduanera esta obligada a cumplir postulados
que la ley fija; y, al no hacerlo, esta violentando la disposicién que asi lo contempla
y vulnerando el derecho de mi representada al crearle cargas aduaneras

indebidamente.

En definitiva, las Resoluciones objeto de la presente demanda, no se ajustaron a
las prescripciones contenidas en el Articulo 2 del Decreto 2685, porque, como se
establece en las presentes disquisiciones, resulta nitida la violacion tanto del
ordenamiento constitucional como legal, por pare del ente expedidor de los actos

administrativos cuestionados.

2.4.2 Resolucidén 4240 de 2000, por la cual se reglamenta la Resolucién 2685 de
1999, en su Articulo 325. El cual faculta al transportador a que en presencia de
una circunstancia de “fuerza mayor o caso fortuito”, que genere de alguna manera
incumplimiento de la modalidad, se debera acreditar ante la aduana de partida tal
circunstancia. Por ésta razdn, se procedid, tan pronto se cumplié con la entrega de
la carga en el lugar de destino, a colocar el respectivo denuncio por el sefior
HECTOR MANUEL SANCHEZ LOPEZ, debido a que era imposible detener el
vigje, para colocar el mismo, configurandose de esta manera, la causal de
exoneracion de responsabilidad de la empresa operadora de transporte

multimodal, antes mencionada.

Articulo 509 del Decreto 2685 de 1.999. Por el cual se establece el TERMINO
PARA LA FORMULACION DEL REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO Y
CONTENIDO DEL MISMO. La presuncién comisién de la infraccién administrativa

aduanera que es objeto de la presente accién, tiene como consecuencia, que una
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vez establecida dicha comision, la autoridad aduanera dispone de (30) dias para
formular el respectivo Requerimiento Especial Aduanero, lo cual no sucedio
puesto que el dia 24 de mayo de 2006 la autoridad competente CONOCIO de la
presunta infraccion aduanera, fecha en la cual empezd a correr los términos de la
inspeccion aduanera correspondiente, que al tenor del Articulo 472 del Decreto
2685 de 1999, estipula: ... Se entiende por inspeccion aduanera un medio de
pruebas en virtud del cual se realiza la constatacion directa de los hechos que
interesan a un proceso adelantado por la Administracion Aduanera para verificar
su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar, en
la cual pueden decrefarse ftodos los medios de prueba autorizados por la
legislacion aduanera y ofros ordenamientos legales, previa la observancia de las
ritualidades que le sean propias.”, en concordancia con el Articulo 473 ,paragrafo
4 del mismo Decreto:... El término para realizar la inspeccion del acto que
ordena la diligencia.”, y que haciendo alusion al Articulo 509 def Decreto 2685 de
1999 anterior, el 25 de julio de 2007, fecha en la cual la auforidad de aduana
competente profirié requerimiento especial aduanero, que a todas las luces, por
computo y sumaria de los términos de los articulos anteriores, se expide por fuera
del término legal estipulado.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte, la DIAN en [a contestacion de la demanda (fls.88-100) expresa que
se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por considerarlas
improcedentes, a su vez solicita la aplicacidn del Articulo 177 del Cédigo

Contencioso Administrativo, alegando lo siguiente:

3.31 DE LA SUPUESTA INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD Y
ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA DEL O.T.M. LOGISTICIA TOTAL S.A-
VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO PRESUNCION DE INOCENCIA.

‘Sefiora Juez, consideramos que estd probado dentro de la investigacion que
cuando llega la mercancia a su destino final autorizado, en este caso Zona Franca
de Rio Negro de Medellin, se detecté que el PRECINTO LLEGO SUELTO.”

(...) La sancion impuesta a la Compaiiia LOGISTICA TOTAL S.A., por parte de la

enfonces Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, llamada hoy
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Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena, se encuentra tipificada en el
Articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, numeral 3.2.4 del Decreto 2685 de 1999,

de la siguiente manera:

ARTICULO 497. INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS TRANSPORTADORES
Y SANCIONES APLICABLES.

Modificado por el Articulo 44 del Decreto 1232 de 2001. Las infracciones
aduaneras en que pueden incurrir las empresas transportadoras y las sanciones

asociadas a su comision son las siguientes:

3. “En el Régimen de Transito Aduanero:
3.2 Graves:
3.2.4 Arribar a la Aduana de destino con los precintos de os medios de transporte

o de las unidades de carga rofos, adulterados o violados.

La sancién aplicable sera multa equivalente a treinta (30) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

El accionante manifiesta que se VIOLO el DEBIDO PROCESO Y DERECHO A LA
DEFENDA, por parte de la Direccibn Seccional de Aduanas de Cartagena,
llamada entonces Administracién Especial de Aduanas de Cartagena, al
desconocer que los lechos presentados, se debi6 a FUERZA MAYOR-CAUSA
EXTRANA.

La normatividad aduanera permite que el transportador pueda reportar un aviso
sobre los supuestos hechos constitutivos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito a la
administracién con jurisdiccion en el lugar donde se produzca el hecho, para que
el funcionario competente ordene la inspeccién e inventario de las mercancias,

determine el grado de averia o pérdida, situaciones que deben figurar en el DTA.

De esta situacién no se encuentra dentro de la investigacion indicio alguno que se

hubiere llevado a cabo el procedimiento indicado.

Los precintos que colocé la autoridad aduanera a los que vengan colocados desde

el pais de procedencia, deben estar intactos hasta su finalizacién de la modalidad
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y solo pueden ser levantados o reemplazados, cuando por razones de control se
detecten sefiales de violaciéon de algun precinto o se haya ordenado la apertura

del medio de transporte o de la unidad de carga que se encuentre precintada.

La Administracion de Cartagena, cumplié con todas las etapas procesales
establecidas por la legislacion aduanera, y se dio la oportunidad de defensa, para
la imposicién de sancion, por lo anterior consideramos sefiora Juez que este cargo

tampoco puede prosperar.”

3.3.2 DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA POR PARTE DEL ESTADO Y DE
LA JUSTCIA DE LAS SANCIONES ADUANERAS-NADIE ESTA OBLIGADO A
LO IMPOSIBLE.

Explica que los precintos aduaneros tiene una caracteristica tal que su
conformacién una vez colocados, es muy dificil, que sin una manipulacion externa

puedan soltarse, asegurando asi la carga hasta el destino final.

Ademas sostiene que en el caso bajo estudio, las unidades de carga del medio de
transporte, la aduana de origen coloco el precinto nimero M23268, que figura en
el formato de la Continuacién de Viaje nimero 0610407M000379, situacidn que es
verificada por la funcionaria inspectora de la DIAN competente desde la salida de

las mercancias de la ciudad de Cartagena.

Afirma que esta probado que el precinto No. M23268, que figura en la
Continuacién de viaje, en mencion llegd suelto a su destino autorizado, zona

franca Rio Negro

Concluye, que no puede aceptarse que la sancidn impuesta es injusta o que se
presentd un enriquecimiento sin causa por parte del Estado, situacion que es
sancionada con el Articulo 497 numeral 3.2.4 y respecto de la cual no se demostro

ninguna causal eximente de responsabilidad.

3.3.3. DE LA SUPUESTA VIOLACION DEL ARTICULO 509 DEL DECRETO
2685 DE 1.999.
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Sostiene la demandante, que la violacion se produjo por la espontaneidad para la
expedicidn del Requerimiento Especial Aduanero, circunstancia esta que no es
aceptada por la DIAN, toda vez que el Requerimiento Especial Aduanero, no
contiene una decisidon de la administracion que genera una situacién juridica
particular y concreta, pues solo hasta ese momento se esta proponiendo al

administrado contra el cual se dirige.

Argumenta que el Requerimiento Especial Aduanero es un acto administrativo de
tramite el cual carece de una decision definitiva creadora de una situacion juridica
particular y concreta. Como también se sostiene que no puede derivarse de la
tardanza en la expedicion del Requerimiento Especial Aduanero, la ocurrencia de

ninguna consecuencia juridica, ni caducidad, ni el silencio administrativo positivo.

Por ultimo, alega que no acepta este cargo, deja claro que las circunstancias de
hecho y de derecho (lectura revelada claramente) que llevaron a la Administracion
a tomar una decisiéon sancionatoria en el régimen de transito aduanero, quedaron
plasmadas en la resolucion que se impugna, y en los correspondientes actos de
confirmatorios por lo que no existe falsa motivacién, toda vez que se encuentra

demostrado que la mercancia llegd con los precintos sueltos.

EL FALLO RECURRIDO
(Fls. 249-259)

En la sentencia de primera instancia el a quo se Inhibid de pronunciarse sobre las

pretensiones de la demanda, por las razones que a continuacién resume la Sala:

Argumenta que en el caso bajo estudio, el término para ejercer la acciéon de
nulidad y restablecimiento del Derecho comienza a partir de la notificacion del acto
que decidié el Recurso de Reconsideracion, esto es la Resolucion No.000855 del
13 de mayo de 2.008, introducida al correo el dia 15 de mayo de 2008, quedando
ejecutoriado el 16 de mayo de 2008."

Continua agregando que lo anterior indica que el término para interponer la
demanda en ejercicio de Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,

seglin lo previsto en el Articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo,

'Folio 215
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comienza a computarse el término a partir del 16 de mayo de 2008 y se vencia el
16 de septiembre de 2.008, siendo que la demanda fue presentada ante los
despachos judiciales de Cartagena, el dia 15 de octubre de 2.008., estando por

fuera del término de caducidad.

Concluye diciendo, que la caducidad representa el limite dentro del cual el
ciudadano debe reclamar al estado determinado derecho; por ende la actitud
negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de
proteccion, pues es un hecho cierto que quién, dentro de las oportunidades
procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos

por la ocurrencia del fendmeno de la caducidad.

SUSTENTACION DE LA APELACION (Fis 261-269)
Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen a

los siguientes aspectos:

En primer lugar, VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR INDEBIDA
INTERPRETACION DE LOS SUPUESTOS FACTICOS AL INTERPONER LA
ACCION, trae a colacion que el Articulo 2° del Articulo 136 del Codigo

Contencioso Administrativo que establece:

(...) 2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de los
cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la
publicacion, notificacion, comunicacion o ejecutoria del acto, segun el
caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periodicas
podran demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los
interesados, pero no habré lugar a recuperar las prestaciones pagadas

a particulares de buena fe”

Aduce el demandante que vale la pena preguntar, si como bien lo dice la
jurisprudencia y la doctrina, la caducidad opera de pleno derecho, entonces ¢ por
qué el juzgado admite la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el
dia 22 de enero 20097.

Continua objetando que para el afio de 2.008 se origind un hecho que paraliz6 el

servicio publico esencial prestado por la RAMA JUDICIAL y fue el renombrado
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paro judicial, que inicid el dia 3 de septiembre de 2.008 y termino el dia 16 de
octubre de 2.008; sostiene que asi se registré por diferentes medios de
comunicaciéon nacional, sin embargo, pone de presente a este Honorable
despacho que en varias ocasiones la misma jurisprudencia, solo para mencionar
el tiempo en que se produjo el paro judicial de 2.008, establecié en varias

ocasiones lo siguientes:

“... Para concluir, y habiéndose expresado los motivos y razones que fundan la
decisién, en este caso debe confirmarse la sentencia apelada (sic) en cuanto
declard ilegal el cese de actividades promovido y llevado a cabo por la Asociacion
Nacional de Funcionarios y Empleados de la Rama Jurisdiccional, que fue lo
pedido en la demanda inicial, en limitar los efectos de la sentencia a los dias 3, 4,
5, y 8 de Septiembre de 2.008, por estar plenamente probado que el paro se
realizé desde el 3 de septiembre hasta el 17 de octubre de 2.008..."(Sentencia de
la Sala de Casacion Laboral, Corte Suprema de Justicia de fecha 15 de octubre de
2.009, expediente 110012205000200800463-01M.P: RAFAEL MENDEZ
ARANGO).

Menciona ademas que dada la cadtica situacidn presentada, el Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, mediante Decreto 3929 de 9 de
octubre de 2.008, DECLARA el estado de conmocién Interior en todo el territorio
nacional por noventa (90) dias, de conformidad con la siguiente consideracion,

entre otras expuestas:

(...) Que el Ministerio Publico en cabeza del sefior Procurador General de
la Nacién, sefialé que en vista de la situacion de la administracion de
justicia en Colombia, la cual se encuentra en un cese de actividades desde
hace 37 dias y considerando que se trata de un servicio publico
fundamental cuyo funcionamiento tiene carécter de permanente por
mandato constitucional, con el debido respeto solicita sean tomadas por el
Gobierno Nacional las medidas de emergencias pertinentes acordes con
las atribuciones que otorga nuestra Carta Politica, la ley estatutaria de la

Administracion de Justicia y demas normas concordantes.

Por otro lado explica, que de conformidad con el Articulo 121 del Codigo de

Procedimiento Civil, se dispone lo siguiente: “En los términos de dias no se
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tomaran en cuenta los de vacancia judicial, ni aquellos en que por cualquier
circunstancia permanezca cerrado el despacho. Los términos de meses y de afios

se contaran conforme el calendatio.

...Lo anterior indica que cuando el término contemplado en la norma esta
expresado en meses, para su contabilizacion, no deben ser tenidos en cuenta los
dias de interrupcion de vacancia judicial o los que, por cualquier causa, el
Despacho deba permanecer cerrado, como ocurtidé en el presente caso, con

ocasion del paro judicial,

... Sin embargo, en caso de que el término para presentar la accion se venza en
los dias en que el Despacho Judicial no se encuenire prestando sus servicios,

dicho término se extendera hasta el primer dia héabil siguiente...

Luego cita jurisprudencia del Consejo de Estado del M.P. Dra: MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ, EXPEDIENTE No. 2009-000930 01), dentro del expediente

radicado bajo el nimero 2009, 00078, de la siguiente manera:

... En tal orden, cuando se lrate de contabilizar el término a
partir del cual ocurre el fenémeno de la caducidad de la mentada
accion, debe seguirse la regla de cémputo de meses, es decir,
que en ella no se excluyen los dias de interrupcién de vacancia
judicial o los que por cualquier otra causa el despacho se
encuentre cerrado, por ejemplo la suspension del servicio de
administracion de justicia, a menos que el término se venza en
uno de ellos, caso en el cual el plazo se extendera hasta el primer

dia habil siguiente...”

Concluye, que estando demostrado el paro judicial en los dias comprendidos entre
el dia 3 de septiembre de 2008 al 16 de octubre del mismo afio, se tiene que la
Sociedad LOGISTICA TOTAL SA., cumplid con su deber, debido a que con
ocasién del paro judicial correspondiente no se pudo radicar la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, el dia 16 de septiembre de 2008, siendo radicada el
dia 15 de octubre de 2.008, fecha en la cual se levanté el paro judicial, y la oficina

judicial comenzd a recibir las respectivas demandas y demas documentos.
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Con respecto a la valoracion de las pruebas por aplicacién de la caducidad, se
tiene que no hubo un querer deliberado de incumplir con el régimen de transito
aduanero, dejando claro que los precintos aduaneros son medidas de seguridad
que buscan Unicamente que no se extraiga la mercancia y atendiendo a los
principio de justicia, equidad y proporcionalidad fundantes del sistema tributario
nacional y aduanero, la sancién revista en el numeral 3.2.4, del numeral 3 del
Articulo 497 del Decreto 2685 de 1.999, solo puede imponerse cuando la ruptura
del precinto, dafie o perjudique el interés juridico legalmente protegido, hecho que
no ocurrié, tal y como aparece demostrado en la planilla de recepciéon No.
1120007100004711 de fecha 30 de Marzo de 2007, elaborada en la Aduana de

Destino.

Cita jurisprudencia de fecha 19 de noviembre de 1976, de la Honorable Corte

Suprema de Justicia, Cas Civil que dijo:

“Partiendo de que nadie esta obligado a lo imposible (ad
imposibilia nemo tenetur), la Corte, meditando nuevamente sobre
la inteligencia que debe darse al precepto comentado, llega a la
conclusién de que, ejercitando oportunamente el derecho no se le
puede exigir a alguien que de cumplimiento a una obligacién de la

cual resulta imposible su ejecucion’.

Finalmente, agrega que la jurisprudencia es clara con respecto a la aplicacién del
principio “ad impossibilia nemo tenetur’, NADIE ESTA OBLIGADO A LO
IMPOSIBLE”., al indicar que es imposible para el transportador, arribar a la
Aduana de destino con el precinto aduanero en unas condiciones distintas de las
que la aduana de origen impuso con el precinto correspondiente, existiendo asi un
hecho imprevisto e irresistible al transportador que le impedia cumplir con la
finalizacién del régimen en las condiciones que ordena la DIAN, si la aduana de
partida generd una situacién distinta al momento de homologar el precinto y no

constatar si el mismo quedé o no mal colocado.

Por ultimo, considera el demandante que el Juez de Primera Instancia, como se
inhibe de valorar las pruebas aportadas al proceso por la supuesta caducidad,
siendo que los documentos que se aportaron como pruebas en la via gubernativa
y posteriormente en la demanda, se observa en el INFORME DE EVENTOS NO
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DESEADOS de la sociedad INVERLOSET: “... mal abrochado el sello desde su
origen...” de igual manera se puede verificar que la mercancia llegé en perfectas
condiciones, por lo que concluye que la sociedad demandante no incurrié en falta

alguna que le haga merecedora de la sancién.”

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Por medio de proveido del 26 de septiembre de 2012 (fl.275), fue admitido el

recurso de apelacion presentado por la parte demandante.

A través de auto del 25 de enero de 2013, se ordend correr traslado a las partes
para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su
concepto (f.277).

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Ambas partes descorrieron el traslado para alegar de conclusién en la presente
instancia. En general se ratifican en los argumentos esbozados en el recurso y

escrito de contestacién, respectivamente.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Ministerio Publico, notificado del traslado para alegar de
conclusion en la presente instancia, (F. 277 reverso), se abstuvo de emitir

concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

De conformidad con lo establecido en el inciso 1° del Articulo 133 del C.C.A., este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de la entidad demandada contra la
sentencia de fecha 27 de Marzo de dos mil doce (2012), proferida por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Cartagena, que

se Inhibid de pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda.

PROBLEMAS JURIDICOS
Determinar si se configuré el fendmeno de caducidad al presentar el demandante

la presente accidon de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, teniendo en cuenta
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que en la Rama Judicial se llevd a cabo un paro judicial, para la fecha en que

debia presentarse la presente demanda.

.Es responsable la parte demandante de incumplir el régimen de transito
aduanero, al entregar la mercancia en la aduana de destino con alteracién de los

precintos autorizados por la aduana de partida?

TESIS DE LA SALA

La sentencia apelada debera modificarse, acogiendo la Sala el argumento de que
en efecto se vulnerd el acceso a la administracion de justicia, pues tratandose de
circunstancias especiales como la que acontecid en el caso bajo estudio con
ocasion del Paro Nacional de la Rama Judicial, los dias suspendidos por el paro
se adicionan, toda vez, que de conformidad con lo establecido por la
jurisprudencia, si los términos para presentar la accion se vencen en los dias en
que el Despacho Judicial no se encuentre prestando sus servicios, dicho término
se extendera hasta el primer dia habil siguientez, por lo tanto, habiendo ocurrido el
vencimiento del plazo en los dias de suspension (16 de septiembre de 2008), la
parte interesada present6 la demanda el dia 15 de octubre de 2.008, dia habil en
que se reanudaron labores, por tal motivo, no estando caducada la accion,procede

a efectuar su respectivo estudio.

De otra parte, si existi6 una conducta sancionable derivada de una operacién
(desprecinto) accionar éste que sélo se puede ejecutar sobre la mercancia una

vez recibida en el depdsito autorizado.
La anterior tesis se funda en los argumentos que a continuacion se exponen.

En el presente asunto, el acto acusado esta compuesto por la Resolucién No.

000177 del 30 de octubre de 2007 por la cual se formula Requerimiento Especial

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Coesma poete MARIA
BIZABETH GAROA GONZALEZ, s defedte 4 de agosto de 2011, radicada bajo el ndmero Radicacidn nimero® 27001-23-31-
000-2009-00093-01.

” Lo anterior indica que cuando el término contemplado en la norma estd expresado en meses, para su contabilizacidn, ne
deben ser tenidos en _cuenta los dias de interrupcion de vacancia judicial o los gue, por cualquier causa, el
Despacho deba permanecer cerrado, como ocurrid en el presente caso, con ocasion del pare judicial. Sin
embargo, en caso de que el término para presentar la accion se venza en los dias en que el Despacho Judicial no
se_encuentre prestando sus servicios, dicho término se extenderd hasta el primer dia habil siquiente. Lo
antenor, permite conduir que i el paro, mi la vacanca judiaal interrumpen el término de caducidad para presentar la
accion, pues tales arcunstancias no deben ser temidas en cuenta, salvo que dicho plazo expire dentro de éstas, caso en el
cual, como ya se dyjo, la acaon caducaria s1 en el primer dia habil sigurente no se presenta la demanda”
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Aduanero y se propone una sancién por €l incumplimiento de régimen de transito
aduanero segun Continuacion de Viaje No. 0610407M000379 del 27 de Marzo de
2007.

Resolucion No. 000255 del 22 de febrero de 2008, por la cual se impone una
sancién por faltas administrativas aduaneras por €l valor de TRECE MILLONES
ONCE MIL PESOS MCTE ($13.011.000.00) MCTE, a LOGISTICA TOTAL S.A. por
el incumplimiento en operacion de Continuaciéon de Viaje con Autorizacion No.
0610407M000379 del 27 de Marzo de 2007.

Resolucion No. 000855 del 13 de mayo de 2008, per medio de la cual la DIVISION
JURIDICA DE LA ADMINISTRACION ESPECIAL DE ADUANAS DE
CARTAGENA DE LA UAE. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES (DIAN), confirma la sancién.

CUESTION PREVIA:

Antes de abordar el estudio del caso concreto, destaca la Sala que la sociedad
actora, en su introductorio solicitd que se declarara la nulidad del Requerimiento
Especial Aduanero No. 000177 del 30 de Octubre de 2007, profernido por la
entidad demandada.

Sobre este aspecto debe advertirse que la Sala de Decision, debera inhibirse de
emitir pronunciamiento de fondo, como gquiera que el Requerimiento Especial
Aduanero, es un acto de tramite que solo le da a conocer al declarante, la
existencia de unos cargos que podran generar la imposicion de una sancion, el
decomiso de una mercancia o la expedicibn de una liquidacion oficial,
proponiéndole el debate sobre los hechos que se le imputan.

Acorde con lo anterior, el H. Consejo de Estado ha indicado, con respecto a la
naturaleza juridica de dicho acto, lo siguiente®:

“Dicho requerimiento es yn acto administrativo de lrémite que marca el
inicio de la actuacion dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de
Correccion o de Revision de Valor, segiun sea el caso, o a imponer una
sancion por la comision de alguna infraccion administrativa aduanera.

n

* CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-Consejera ponente
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ-Bogota D C, veintiocho (28) de jumio del dos mil diez (2010)-Radicacion
admero  25000-23-27-D00-2004-D1003-01(16326)-Actor F M LOGISTICA LTDA SIA -Demandado MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITQ PUBLICQ - DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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En ese orden, el Requerimiento Especial Aduanerc no es un acto susceptible de
ser controvertido en sede judicial, por lo que la Sala a diferencia de |o considerado
por el Juez de Primera Instancia, encuentra pertinente modificar en la parte
resolutiva de esta sentencia, la decision del a quo en el sentido que se declarara
inhibido para el estudio de fondo del Requerimiento Especial Aduanero No.
000177 del 30 de octubre de 2007, proferido por la entidad demandada, de
conformidad con los motivos expuestos.

De la leqalidad de la sancién aduanera impuesta.

La sociedad actora sostiene que los actos acusados violan abiertamente el
principio de legalidad de la sancion, pues tal y como lo afirmé en su demanda, la
sancion a ella impuesta no se ajusta a la realidad y el fin sustancial de la
operacion encomendada, pues existen en el proceso los elementos probatorios
necesarios que permiten determinar que la adulteracion o violacion del precinto
con el cual se controlaba la seguridad de la carga transportada, se produjo por el
accionar de un tercero, y por tanto las circunstancias se constituyen en ajenas a la

voluntad.

Con respecto a esto cabe precisar, que la sancién aduanera impuesta a la
sociedad actora a través de la Resolucién No.000255 del 11 de febrero de 2008 y
confirmada por la Resoluciéon No. 000855 del 13 de Mayo de 2008, tuvo como
fundamento legal, entre otros, el Articulo 497 numeral 3.2.4 del Decreto 2685 de
1999.

MARCO NORMATIVO

A continuacion la Sala se permite citar normas que sirven de precedente al articulo

en cita.

El articulo 1° define el término precinto de la siguiente manera:
“PRECINTO ADUANERO”
“Es el conjunto formado por un flete, cordel o0 elemento analogo, que finaliza
en un seflo 0 marchamo y que dada su naturaleza y caracteristicas permite
a la auforidad aduanera, conirolar efectivamente la seguridad de las

mercancias confenidas dentro de una unidad de carga o unidad de
fransporte.”

El Articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, por su patte sefiala:
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“a) La entrega de la carga al depdsito o al Usuario Operador de la Zona Franca,
segun corresponda, quien recibira del transportador la Declaracién de Transito
Aduanero, ordenara el descargue y confrontara la cantidad, el peso y el estado de
los bultos con lo consignado en dicho documento. Si existiere conformidad

registrara la informacion en el sistema informatico de la Aduana.

Si se presentan inconsistencias entre los datos consignados en la Declaracion de
Transito Aduanero y la mercancia recibida, o si se detectan posibles
adulteraciones en dicho documento, o irreqularidades en los empaques,
embalajes y precintos aduaneros de la mercancia que es objeto de entrega, 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 elaboraréa y remitira a la
Aduana el acta correspondiente, la cual debera ser firmada por el transportador e
informara de inmediato a las autoridades aduaneras a través del sistema

informatico aduanero.

b) La orden de finalizacion de la modalidad proferida por la Aduana de Paso, por
haber encontrado una situacion irregular o indicios graves que pudieran perjudicar
el interés fiscal o evadir el cumplimiento de las obligaciones aduaneras, tales
como: inconsistencias en la Declaracion de Transito Aduanero, violacion de los
precintos, violacion de las restricciones a la modalidad, pérdida de mercancias y,
en general, cualquier incumplimiento de la modalidad sin perjuicio de la

aprehension y decomiso de las mercancias, cuando hubiere lugar a ello.

¢) La destruccion o pérdida ftotal de la carga de que trata el articulo 3670. del

presente Decreto.

d) Cuando por motivos de fuerza mayor o caso fortuito, la Aduana autorice la
finalizacion de la modalidad de conformidad con el reglamento que para el efecto

expida la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

PARAGRAFO. Finalizada la modalidad de transito por las causales
senialadas en los literales b) y d), la mercancia deberd someterse

inmediatamente a la modalidad de importacién que corresponda.”

La anterior normativa hace deducible, que en el curso de toda operacién de
transito aduanero, el transportador debe atender obligaciones a fin de responder

por la correcta ejecucion de la labor encomendada, obligaciones que incluyen,
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mantener intactos los prec:intos4 sobre los cuales ejerce control la respectiva
administracién aduanera a través de sus agentes.

Asi, y sin mayores equivocos, la razén de ser del precinto aduanero se concreta a
la seguridad de la mercancia trasladada como carga, impidiendo que se
introduzca o que se extraiga cantidad de la misma, manteniendo con ello total
relacion de identidad sobre lo previamente declarado en los documentos soportes
y o que se transporta. En términos generales, inviabiliza que se produzca
manipulacidbn sobre “X” carga transportada;, ademas de garantizarle a la
administracion aduanera, que la mercancia con fributos en suspenso y no
nacionalizada, corresponda efectivamente a la que ingresé al pais en la aduana
de pariida, y de manera tal, que en su oportunidad, puedan liquidarse los tributos
de lo que efectivamente ingresa.

De alli que 1a normatividad aduanera le reserve consecuencias, a las conductas
que atenten sobre este elemento — precinto —, pues en Ultimas contribuye a la

seguridad de toda operacion de transito aduanero.
A propésito de lo anterior, el articulo 356 del Decreto 2685 de 1999 dispone:
“ARTICULO 356. RESPONSABILIDADES.

El declarante se hara responsable ante la Aduana por la veracidad de la
informacién consignada en la Declaracion de Transito Aduanero y por el
pago de los tributos aduaneros correspondientes a la mercancia sometida
al régimen de transito, que no llegue a la Aduana de Destino.

La empresa transportadora respondera ante la autoridad aduanera por la

finalizacion del régimen dentro de los plazos auforizados_y por la correcla

ejecucion de la operacion de transito aduanero.”

En plena concordancia con lo trascrito, el Titulo XV Capitulo IX del Decreto 2685
de 1999, Articulo 497 consagra las infracciones aduaneras en que pueden incurrir
los transportadores, asi:

1 H precinto aduanere o marchame es la cintg, higadura o flele que finalizande en un sellc o marchamo permite
a 1a aduana controlar efectvamente la seguridad de las mercancias contenidas dentro de una vnidad de
carga y. como quiera que deben ser fabricados de manera que sea imposible levantaros o soltarlos sin
romperlos o efectuar manipulaciones iregulares sin dejar sefiales CONSEJO DE ESTADC Sala DE LO
CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejera ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO
Bogotd. abril cuatro (4] de dos mil dos Radicacion numero, 05001-23-26-000-1997-1047-01(7377) Actor: SERCARGA
$.A. Demandado: DIAN DE MEDELLIN Referencia. APELACION SENTENCIA
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3.1 Gravisimas:

3.1.1 Entregar la mercancia objeto del régimen de Transito Aduanero
con menos peso, tratdndose de mercancia a granel o cantidad del

consignado en la Declaracion de Transito Aduanero.
3.1.2 No entregar la mercancia al depésito o a la Zona Franca.

3.1.3 No terminar en la forma prevista en las normas aduaneras el

régimen de transito aduanero.

La sancion aplicable sera de multa equivalente a setenta (70) salarios

minimos legales mensuales vigentes.
3.2 Graves:

3.2.1 Transportar mercancias bajo el régimen de ftransito sin estar

amparadas en una Declaracion de Transito Aduanero.

3.2.2 Incumplir con el término para finalizar el régimen de transito fijado

por la Aduana de Partida.

3.2.3 Cambiar de medio de transporte o de unidad de carga sin

autorizacién de la Aduana.

3.2.4 Arribar a la Aduana de Destino con los precintos de los

medios de transporte o de las unidades de carga, rotos,

adulterados o violados.

La sancion aplicable sera multa equivalente a treinta (30) salarios

minimos legales mensuales vigentes.
3.3 Leves:

3.3.1 Efectuar el transito aduanero en vehiculos que no pertenezcan a
empresas inscritas y autorizadas ante la Direccién de Impuestos y

Aduanas Nacionales.

3.3.2 Efectuar el transito aduanero en medios de transporte o unidades
de carga que no puedan ser precintados o sellados en forma tal que se

asegure su inviolabilidad.

23




Accién: Nulidad y restablecimiento del derecho 24
Demandante: Logistica Total S.A.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente: 13-001-33-31-001-2008-00163-01

La sancién aplicable serda de multa equivalente a siete (7) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

PARAGRAFO. A los transportadores, en las modalidades de transito,
cabotaje y transbordo les seran aplicables, en lo pertinente, las

sanciones previstas en el numeral del 3. del presente articulo.
CASO CONCRETO

Descendiendo al caso que ocupa nuestra atencién, la Sociedad LOGISTICA
TOTAL S.A., en su calidad de transportador, y como responsable de la carga
autorizada, debié cumplir de manera correcta con la finalizacién del régimen de
transito al cual se sometid, entregando la mercancia en las mismas condiciones
de salida, so pena de incurrir entre otras sanciones, en la tipificada el articulo 497
numeral 3.2.4 del Decreto 2685 de 1999, arriba trascrita.

Asi, de verificarse incumplimiento por parte de la sociedad aludida en calidad de
transportador, por no finalizar el transito aduanero con el precinto en perfecto
estado, - tal y como cuando se inicié la operacién -, el legislador prevé una
sancién especifica, sin que haya lugar a entrar a estudiar el caracter subjetivo de

la conducta asumida por éste, pues recae en él una presuncion de culpa.

En ese orden de ideas, existiendo un soporte normativo o legal para la imposicion
de la sancidn aduanera aqui discutida, entrard ahora la Sala a determinar, de
conformidad con lo probado en autos, si se dieron o no los supuestos facticos
para que la administracién aduanera aplicara a la sociedad demandante, la

sancion contemplada en la norma antes citada.

Acorde con lo anterior, encuentra esta Sala, que tal como lo determind la
Administracion al proferir los actos acusados, y como es aceptado por la misma
sociedad actora, al culminar la operacion de transito aduanero en la cual intervino,
se detectd que el precinto asignados por la aduana de partida — (23268) — llegd
suelto, hecho este que segun se dijo, no es discutido por la sociedad demandante,
sin embargo, ésta orienta sus argumentos a insistir en que no debe responder por
este hecho, pues el mismo obedecié a la conducta a que en la Aduana de Origen
el funcionario de la DIAN, con ocasiéon a la inspeccion fisica realizada al
contenedor, no se percata en colocar adecuadamente el precinto, y este no queda
ajustado y cerrado en debida forma, configurandose un error por parte de la

Aduana.
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Segun lo expuesto, es posible establecer que se configura la conducta
sancionable afribuida a la sociedad actora, como quiera que se encuenira probado
que en efecto, al recibirse la carga en la aduana de destino, dentro del término
para finalizar el correspondiente transito aduanero, el precinto — (23268) estaba

suelto.

Lo anterior, dado al caracter objetivo de los supuestos normativos arriba citados,
pemite que recaiga sobre la sociedad demandante la sancidén impuesta por la
DIAN, decision esta que solo podria desvirtuarse, bajo prueba de causal eximente

de responsabilidad.

FUERZA  MAYOR COMO  CAUSAL DE EXONERACION DE
RESPONSABILIDAD

Ahora bien, respecto a la fuerza mayor o caso fortuito alegada por la sociedad
actora, resulta conveniente precisar, que doctrinalmente sobre este tdpico se ha
entendido que es una situacién universalmente aceptada como causal eximente
de responsabilidad, instituto que emerge como el desarrolic del principio de
derecho que “"nadie esta obligado a lo imposible”. Cuando se presenta esta
situacion se rompe el nexo causal frayendo como consecuencia |a inexistencia de

la conducta.

Esta se define en palabras del tratadista Jaime Ossa Arbelaez®, “como ef
acontecimiento impeditivo que tiene origen en hechos de la naturaleza y adn en
los actos del hombre cuando estos sean obra de un tercerg”. Este hecho resulta

una traba insalvable para el cumplimiento de la obligacién.

Para que se pueda estructurar el fenémeno de la fuerza mayor es necesario que

se encuentren los elementos de irresistibilidad e imprevisibilidad.

“la fuerza mayor debe ser: 1) Exterior: Esto es que “esté dotado de una
fuerza destructora abstracta, cuyya realizacion no es determinada, ni ain
indirectamente por la actividad del ofensor”. 2) lrresistible: esto es que
ocurrido el hecho el ofensor se encuentra en fal situacion que no puede
actuar sino del modo que lo ha hecho”. 3) imprevisible: cuando el suceso

* Derecho Administrativo Sancionador, “Una Aproximacién Dogmatica” Edional Legis afio 2009 pag 319-320
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escapa a las previsiones normales, esto es, que ante la conducta prudente

adoptada por quien lo alega, era imposible pronosticarlo o predecirlo. ’6

Teniendo en cuenta lo expuesto, y de acuerdo a lo demostrado en la investigacion
administrativa y en el expediente , puede verse en el plenario que el demandante
no reportd observacion ailguna sobre los supuestos hechos constitutivos de Fuerza
Mayor o Caso Fortuito a la Administracién con jurisdiccion en el lugar donde se

produjeron los hechos.

Por lo tanto, no se acredito que se hayan tomado medidas de prevencion por
parte del transportador para que se evitara este tipo de situacién anémala, -
maxime si se recoge la previsibilidad del hecho -, pues las reglas de la experiencia
indican que siendo el transportador consciente de que transportaba carga
plenamente individualizada, - a un destino especificé (Rio Negro - Antioquia) ,
debia ser el doble de cuidadoso en relaciéon a las pautas preventivas a considerar
y a aplicar, a fin de evitar sucesos como el descrito; sin que pueda escudarse en el
dicho y actuar de un tercero, pues como responsable de la correcta finalizacion de
la operacion, debia asegurarse de cual era el descargue que se estaba haciendo,
asi como estar atento a las maniobras ejecutadas sobre la mercancia
transportada, conductas estas que denotan un minimo de diligencia, y que sin
lugar a dudas habrian evitado el resultado de alteracion del precinto, y en virtud de
lo cual la DIAN decide sancionar materializando la conducta y las consecuencias

descritas en la normativa pertinente en los actos que se acusan.

Se hace notar igualmente, que no existe en el plenario ningun documento
tendiente a demostrar cuales fueron las circunstancias exactas en que se produce
el desprecinto reprochado, asi como para reforzar las condiciones de tiempo,
modo y lugar en las cuales ocurre, o cualquier otro elemento que permitiera
justificar, porque el transportador no estuvo presente al momento de la inspeccion
fisica del contenedor, y que hubiesen impedido que se incurriera en el error

descrito.

Por lo anterior concluye la Sala sin mayores elucubraciones que el hecho en que
resultd el precinto N°(23268) ablerto, se pudo precaver, pues era totalmente previsible,
y en modo alguno irresistible, teniendo en cuenta que el lugar de donde sale la
mercancia es sometido a una serie de controles, no solo por parte de la DIAN,

sino también los empleados del puerto que estan en la obligacion de no dejar salir

® CE Seccién Tercera Sentencia 07506 del 04/02/26 Ponente GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR Actor ROSA
ELVIRA BENAVIDES DE MUNOZ Y OTROS Demandado MUNICIPIO DE ANCUYA
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el contendor con la mercancia si este no esta debidamente asegurado (precinto de
seguridad), no obstante, es obligacion principal de la transportadora de constatar

la seguridad del mismo

Asi las cosas, la Sala estima que la empresa transportadora, no tuvo un minimo
de medidas de cuidado que hubiese podido evitar el objeto de la presente

demanda.

Asi mismo, considera la Sala que quedoé configurada la conducta sancionable
contenida en el numeral 3.2.4 del Articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, lo cual
conduce a afirmar que la Administracion efectud un adecuado andlisis de la
investigacion administrativa, lo cual descartd el argumento de la sociedad
demandante segun el cual no existi6 el soporte factico necesario para dar
aplicacion a tal disposicion y por ende para imponer la sancién consagrada en la

misma.

De igual forma, destaca la Sala en que dada la importancia y razén de ser de los
precintos aduaneros, el control que sobre los mismos se haga debera ser en todo

€aso riguroso y estricto.

Consecuencialmente, también se impone la rigurosidad en ia aplicacion e
interpretacién de las normas a través de las cuales se ejerce el control sobre el
transito aduanero en general, y entre las que se cuentan disposiciones como el
Articulo 497 del E.A, que establecen sanciones cuando se encuentre suelto o roto
el precinto con el que se asegura determinada mercancia transportada,

indistintamente de la cantidad conforme que arribe a la aduana de destino.

Es por todo lo expuesto, esta Sala considera que en el presente caso no es
posible censurar los actos acusados por ilegales, injustos o desproporcionados,
como quiera que la Administracion se limitd a aplicar al caso concreto, las
consecuencias previstas en la disposicion que consagré la conducta sancionable
(Art. 497 3.2.4 D. 2685/99) y por consiguiente, debid sancionar.

En resumen, descartados los argumentos del actor, habra de concluirse que no se
logré desvirtuar la legalidad de los actos acusados, carga que se hace
especialmente exigible, tratandose de actos como los demandados, tal como lo ha

sefalado el H. Consejo de Estado’, maxime si se tienen en cuenta que la carga de

7 "Ahora bien, frente a la consideracion del actor en el sentido de que en aplicacién del articulo 83 de la
Constitucidn Polifica, que contiene la presuncidon de la buena fe de los particulares ante las gestiones que Ios
mismos adelanten ante las autondades publicas, se deben tener por clertas las afirmaciones por él hechas ante
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demostrar la ilegalidad de la sancién aduanera impuesta por la DIAN, radicaba en
la parte actora, quien no demostré los hechos en que basa sus pretensiones —
causal eximente de responsabilidad -, ni aporté evidencias que probaran que la

DIAN, al expedir los actos acusados, viol6 la ley o norma constitucional.

En conclusion, en esta oportunidad habra de revocarse la sentencia emitida por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion de Cartagena, que se inhibio
de pronunciarse de fondo sobre los actos demandados por caducidad de la
accion, y en su lugar se dispondra inhibirse para pronunciarse respecto del
Requerimiento No. 000177 del 30 de octubre de 2007 y denegar las demas

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia 27 de marzo de 2012, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion de Descongestion de
Cartagena y en su lugar se dispone:

SEGUNDO: INHIBIRSE de pronunciarse respecto al Requerimiento Especial
Aduanero No. 000177 del 30 de octubre de 2007, por el cual se propone imponer
sancién al Operador de Transporte Multimodal LOGISTICA S.A. por los motivos
expuestos

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

la Aduana, la Sala advierte que una cosa es la presuncidn de buena fe y ofra muy distinta que lo dicho por Ios
parficulares se tenga que tener por cierto, pues, de ser asi, no existiria procedimiento alguno para establecer fa
responsabilidad en que incurre una persona determinada y, en consecuencia, estaria de mas garantizar el derecho
de defensa con la oporfunidad, enfre ofras, de solicitar pruebas y confrovertir las existentes, dado que bastaria al
administrado inadmitir los cargos que se le iImputan, para que la Administracion tuviera que aceptar lo por él dicho, lo
cual se sale de foda Ibgica

Adicionaimente, Ia Sala le recuerda ol actor que los actos administrativos gozan de la presuncion de legaldad, 1o
cual significa que corresponde a la parfe demandante demosfrar que la decisidon en ellos contenida no se qusté a la
ley, cuestion que en manera alguna llevd a cabo aquél, pues se imitd a afirmar que es al Estado a quien le
coresponde la carga de la prueba, consideracidn que, se reifera, no es de recibo en fratdndose de actos expedidos
por la Adminisfracion -CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONIENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA
Consejera ponente. OLGA INES NAVARRETE BARRERO. Once de mayo del dos mil Radicacion nimero  5873. Actor.
JAVIER CONTRERAS CONTRERAS. Referencia APELACION SENTENCIA
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QUINTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion

de la fecha.
LOS MAGISTRADOS
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ARTURO MATSON.CARBALL

Las anternores fimas commesponden al expediente Ne 13-001-33-31-001-2008-00163-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de Indias, D. T y C., veinticinco (25} de octubre dos mil trece (2013)

Sentencia de 2® Instancia

MAGISTRADA : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13-001-23-31-000-2008-00125-01

Demandante: SIA SUDECO DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIAN

Tema: Incumplimiento Aduanero

La Sala de Descongestion No. 002 de esta Corporacién, 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 resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia de fecha junio 24 de 2011, proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedié a las suplicas de la demanda
dentro del proceso de ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaurado, por SIA SUDECO DE COLOMBIA S.A. contra la DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

. ANTECEDENTES
1.LA DEMANDA
PRETENSIONES
1. “Se declare la nulidad de las Resoluciones No. 001988 de noviembre 30 de
2007 y No. 000360 de febrero 26 de 2008 proferidas por la Division de

Liquidacién y la Divisién Juridica Aduanera de la Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena respectivamente, por cuanto se profirieron violando
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normas legales, situacion que implica que los actos administrativos demandados

sean ilegales y por tanto no tengan validez.

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores se restablezca en su
derecho a la empresa SIA SUDECO DE COLOMBIA S.A., identificada con NIT
800.053.508-9 y se ordene el archivo del proceso de cobro de la sancion
impuesta mediante las resoluciones demandadas.

3. Solicito respetuosamente se condene en costas del proceso a la Unidad
Administrativa Especial U.A.E., Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN.”

HECHOS

La demandante basa sus pretensiones en los siguientes hechos relevanies:

El dia 04 de mayo de 2005, SIA SUDECO DE COLOMBIA presentd ante la
Administraciéon Local de Aduanas de Barranquilla las declaraciones de importacion
No. 07480260017971....17962... 17994 y . 17987, soportadas todas con la faciura
comercial No. 2452/04/05, con INCOTERM FOB Us capital Panama, del importador
HOME MART S.A.

Una vez despachada la mercancia y concluidos los tramites aduaneros, y
correspondiendo a las obligaciones del declarante, los empleados encargados
procedieron con el archivo temporal de los documentos soportes, conforme lo
ordena el Articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, lugar en donde reposan desde
aquel dia sin que a la fecha se haya registrado en los archivos de la empresa, un
requerimiento de informacion o efectuado visita o inspeccién de control posterior de

[a DIAN en las instalaciones sobre los paquetes referenciados.

La Administracién Local de Aduanas de Barranquilla, después de iniciar un proceso
sancionatorio por estos mismos hechos, decide ordenar el archivo por encontrar que
no es la administracion competente para sancionar a la demandante y remite las
diligencias a la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena para que tramite

el asunto.
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El dia 28 de septiembre de 2007, la sociedad SUDECO fue notificada de un
requerimiento especial aduanero en el que se propuso una sancién por supuesta
infraccion aduanera en el régimen de importacidn, consistente en la supuesta falta
de INCOTERM en las facturas de compra, elemento fundamental sobre el cual
SUDECO DE COLOMBIA mantiene control absoluto, como se verific6 por el
empleado encargado; encontrando que, en sus archivos, el original ostenta el
término de negociacion tal y como lo exige la Resolucion 4240 del 2000, y el
documento en cuestidn relaciona el INCOTERM FOB, y en el mismo, en la parte
inferior izquierda, se lee “DESPACHO CAPITAL PANAMA’, es decir, el sitio
convenido para la entrega y despacho al tratarse de una negociacién FOB, Panama,
términos que corresponden a la liquidacién de tributos en las declaraciones de
importacién, motivo por el cual se opone a la sanciéon impuesta. Agrega que el
requerimiento fue respondido oportunamente, no obstante la Division de Liquidacion

continué con el proceso sancionatorio.

Afirma que, el dia 30 de noviembre de 2007, la Divisién de Liquidacion profirié la
Resolucion No. 001988, imponiendo una sancién por una supuesta falla en la factura
comercial, consistente en la aparente omisién de la mencién del lugar de entrega o

despacho de la carga.

Finalmente expresa que el dia 26 de febrero de 2008, la Division Juridica Aduanera
de la DIAN de Cartagena, profiri6 la Resoluciéon No. 000360 de la misma fecha,
mediante la cual confirmé la Resolucién No. 001968 de noviembre 30 de 2007, y asi

ratifico la sancién a la demandante.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La sociedad demandante considera que con la expedicién de los actos acusados se

violaron las siguientes normas:

e El Articulo 29 de la Constitucién Politica.
e Los Articulos 121 y 482 numeral 2.1 del Decreto 2685 de 1999. Por Indebida
Interpretacion

e El Articulo 187 del C.P.C., todos por falta de aplicacién.
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CONCEPTO DE LA VIOLACION

Afirma la demandante, que SIA SUDECO DE COLOMBIA, si tenia al momento de la
presentacion y aceptacion de las declaraciones de importacion la factura comercial
No. 2452 del 21 de abril de 05, conforme a lo dispuesto en el Articulo 121 del
Decreto 2685 de 1999, con el cumplimiento de todos los requisitos legales
establecidos en el numeral 7 del Articulo 188 de la Resolucién 4240 de 2000, entre
ellos el INCOTERM, “FOB’ y el lugar convenido para la entrega “Capital Panama”
demostrable lo anterior con el hecho segun el cual en diligencia de inspeccién previa
al levante fueron aceptadas las facturas por el inspector de la DIAN, las mismas que
llegaron luego al archivo, y encontraron conformidad entre lo declarado y lo
contenido en los documentos soportes, otorgando de esta manera al importador la

disposicion de las mercancias.

Estima que hay violacién al principio de legalidad del Articulo 29 de la C.N. y del
Articulo 476 del Decreto 2685 de 1999, porque la DIAN sancioné a la demandante
mediante los actos censurados, con el Unico argumento que en los archivos del
importador fueron encontradas copias de las facturas comerciales sin el
cumplimiento de los requisitos legales y que por esta razéon la SIA debia ser
sancionada, a pesar de que los documentos encontrados y aceptados en sus
archivos si tenian el término INCOTERM, cuya ausencia en las copias del

importador motiva esta sancion.

El proceso en via gubernativa se inicié por que la DIAN realizé una inspeccion en las
instalaciones del importador y encontré una supuesta irregularidad en la copia de
una factura, aparentemente la misma que soport6 las declaraciones y en donde se
observa la ausencia en los términos de negociacion internacional “ICOTERM”,
inconsistencias que segln los funcionarios de la DIAN es imputable
administrativamente al demandante, haciéndose acreedor a la sancion prevista en el
Numeral 2.1 del Art. 482 del Decreto 2685 de 1999, conductas que solo pueden
generarse en los documentos que reposan en sus archivos, es decir, la DIAN hace
extensiva la hipétesis a los archivos del importador.

Considera con este proceder, que la DIAN desconoce que quien se encuentra
obligado, conforme al Articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, a conservar en sus
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archivos los originales de los documentos soportes de las operaciones de comercio
exterior por un término de cinco (5) afos y en debida forma, es el declarante, en este
caso SIA SUDECO DE COLOMBIA y, olvidé ademas, que el Articulo 482 Numeral
2.1 del Decreto 2685 de 1999, establece la sancion cuando el declarante no tiene los
documentos soportes con el cumplimiento de los requisitos legales en sus archivos,
no cuando estos no son conservados por el importador, quien no tiene obligacién de
conservar una copia, hecho que a todas luces es violatorio del principio de legalidad
y del Articulo 476 del Estatuto Aduanero que prohibe la aplicacion analégica de

sanciones.

Por otro lado argumenta el demandante, que la DIAN omitid el principio segln el
cual sus actuaciones deben estar precedidas de un relevante espiritu de justicia y
que el Estado no aspira a gue al usuario se le exija mas que aqueilo que la misma
ley pretende puesto que le exigid a la SIA que controle la negociacién entre el
proveedor en el exterior y el importador, a fin de evitar que se presenten
inconsistencias en las facturas comerciales.

Igualmente manifiesta que hubo violacion 471 del Decreto 2685 de 1999 y del
Articulo 29 de la Constituciéon Nacional, ambas referentes a materia probatoria,
lo sustenia en que al momento de tomar la decisidon de sancionar no se tuve en
cuenta la copia auténtica de la factura que reposa en los archivos de la SIA, ni
ta factura emitida por el proveedor donde consta que la factura aportada por
aquellos, obedece a la factura por ellos emitida.

Ademas alega el demandante que la DIAN pasa por alto que el inspector
comisionado por ellos para otorgar levante, encontré conforme los documentos
soportes que tuvo a la vista y otorgd en su momento levante aduanero. La
copia de la factura que reposa en los archivos del importador no es documento
soporte segun el Articulo 121 del decreto en cita.

Argumenta el demandante que en la Resolucién 000360 de febrero 26 de 2008
realiza la DIAN un despliegue esquematico en un esfuerzo por explicar las
diferencias entre la factura aportada por SIA SUDECO DE COLOMBIA y la
factura encontrada por ¢l importador, para concluir que la factura que acepta es
ta del importador, siendo gque el unico que tiene la obligacion de conservar la
factura original de 1a operacion de comercio exterior es la SIA. De la misma
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manera, manifiesta que la DIAN dedica sendas copias a explicar los conceptos
044 de 2001 y 123 de noviembre 6 de 2002, los que sefalan la necesidad de
indicar el lugar convenido para la entrega de la mercancia, hecho que siempre
ha constado en la factura comercial No. 2452 del 21 de abril de 2005, soporte
de la operacion que reposa en los archivos de la SIA, cumpliendo con los
requisitos sefalados en la normatividad aduanera, y aunque no concuerda con
la copia de la factura encontrada en los archivos del importador si guarda
absoluta coherencia con la factura expedida por el proveedor en ¢l exterior.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN, se opuso a las pretensiones de [a demanda argumentando;

Que lo realmente sancionado fue la falta de requisitos legales presentados por la
Factura Comercial que amparaban las operaciones de comercio exterior revisadas
de manera posterior, por no indicar expresamente el lugar de entrega de la
mercancia que han convenido el comprador y el vendedor, como lo exige el Art. 188
de la Resolucion 4240 de 2000 que indica los requisitos legales que debe cumplir la
factura comercial en su numeral 7 cuando sefala “ Condiciones de enirega de la
mercancia, de conformidad con los Términos Comerciales Intemacionales
“INCOTERMS”, establecidos por la Camara de Comercio Infemacional. (...)

“Al realizar un anélisis de tipo ocular a la factura aludida y objeto de la
investigacion, obtenemos que evidentemente existe una dificulfad para
determinar el lugar de entrega de la mercancia vendida por la compaiila
Panamefia DE LA ROSA COLECCION HOGAR S.A. a la sociedad HOME
MART S.A. (...) toda vez que los documentos soportes tales como las
Declaraciones Andinas de Valor y el documento de {transporte No.
AMC10001144, se puede inferir que el lugar pactado por las partes para la
entrega de la misma es la ciudad de COLON-PUERTO INTERNACIONAL DE
MANZANILLO (Panama), lugar este que no aparece de ningdn modo contenido
en la citada factura, tipificandose sin discusiéon en cabeza de la sociedad
declarante la conducta descrita en el numeral 2.1 del articulo 482 del decreto
2685 de 1999, constitutiva de una infraccion aduanera, merecedora de una
sancién administrativa, y que se verifica cuando los documentos soportes de
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una declaracion de importacién no retnan los requisitos legales, que para este
caso se debe entender que la factura comercial soporte, no contiene [as
condiciones de entrega de la mercancia, de conformidad con los términos
comerciales internacionales INCOTERMS, establecidos por la Camara de
Comercio infernacional, requisitos expresamente exigidos por el Articulo 188 de
la Resolucion 4240 de 2000 en su numeral 7.

De igual modo, de acuerdo al concepto 065 de 2001, es indispensable que el
lugar de entrega de la mercancia establecidos en la factura comercial
coincida con la consignacién en la Declaracion Andina de Valor, por lo cual
no es factible aceptar como lugar de entrega la ciudad de Panamé, como lo
exige insistentemente el recurrente, cuando la declaracién andina de valor y
el documento de transporte confirman como lugar de entrega de la
mercancia la ciudad COLON, lo que para la administracion implica una falta
de indicacién del lugar de entrega de la mercancia, requisito legal exigido
por la normas aduaneras para foda factura comercial.

Por otra parte, no solo la normatividad, sino también la l6gica indica que los
documentos que amparen una misma operacion aduanera, deben coincidir y
son tan validos los que se encuentren tanto en el archivo del importador, como
en el del declarante, aun mas si la copia portada se encuentra debidamente
autenticada, vale decir, haciendo las veces de documento original.

VIOLACION PRINCIPIO DE JUSTICIA, VIOLACION ARTICULO 471 DEL
DECRETO 2685 DE 1999 Y VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO, ARTICULO 29 CONSTITUCION NACIONAL POR FALTA DE
APLICACION

VIOLACION CONCEPTOS 044 DE 2001 ,CONCEPTO 123 DE NOVIEMBRE 06
DE 2002 POR INDEBIDA APLICACION

VIOLACION AL CONCEPTO 074 NOVIEMBRE 23 DE 2002 POR FALTA DE
APLICACION

“La administracion no le ha exigido a los responsables de la obligacion aduanera,
més de lo que la misma ley ha previsto como sus obligaciones. Y esto tiene
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asidero cuando la conducta desplegada encaja perfectamente en el ftipo
sancionatorio impuesto. (...)

Se puede observar en el expediente que siempre se le garantiz6 al
querellante los derechos y principios que hoy aduce han sido vulnerados por
la encartada, pues si bien es cierto que la factura comercial a partir la cual se
inicio la investigacion y que fuera objeto de anélisis, no fue obtenida de los
archivos de los archivos del declarante, de ninguna manera puede
desestimarse probatoriamente, ni considerarse nula de pleno derecho por
haber sido obtenida con violacion al debido proceso, pues se presume que los
documentos que conservan en sus archivos tanto el importador, el declarante
y la administracion en virtud de una misma operacion aduanera deben
coincidir, lo que no ocurre en el caso en estudio, en donde se observa que la
factura suministrada por el importador no contiene en su texto el término de
negociacion ni el lugar de entrega de la mercancia, a diferencia de la aportada
tiempo después por el declarante que si los expresa, y que segun el
recurrente fue la que efectivamente se presenté junto con la Declaracién de
Importacién. Al respecto, insistimos que las facturas deben coincidir y las
inconsistencias presentadas enfre una y ofra permiten concluir a la
administracién que la factura fue presentada sin el lleno de los requisitos
legales, y que no basta con la certificacion emitida posteriormente por parte
del importador precisando los términos o condiciones de entrega de la
mercancia para inhibir las consecuencias juridicas de la infraccion ya
cometida con la omisién.”

La Direccién de impuestos y Aduanas Nacionales, en virtud de la facultad que
la ley le ha otorgado ejercer un control posterior dirigido a verificar el
cumplimiento de las obligaciones aduaneras, cuenta con amplias facultades
de fiscalizacion e investigacion que le permiten construir un acervo probaforio
tendiente a demostrar el incumplimiento de una cualquiera de estas normas, y
para ellos podré verificar la exactitud de la declaraciones, documentos
soportes y demas informes que se encuentren en los archivos de los
participantes en el proceso de importacién, sin desestimar de ninguna manera
aquellas pruebas que el interesado proponga para desvirtuar las infracciones
que se pretenden imputar. Es asi como, para la expedicion del acto
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administrativo deben analizarse todas las razones de hechos y de derecho
que tenga la administracion para sancionar, y las razones de hecho y de
derecho que argumentadas por el encartado en su defensa, pues ante todo
debe prevalecer el principio constitucional de la legalidad. Situacién esta, que
no ha sido diferente en el caso que nos ocupa, pues el cumplimiento de cada
uno de estos postulados, se puede observar en el expediente.

Dicho lo anterior, no es camisa de fuerza so pretexto de garantizar el
cumplimiento del Articulo 121 del estatuto aduanero, tener como plena
prueba la informacién obtenida en los archivos del declarante, cuando
dicha informacién le ha sido suministrada Gnica y exclusivamente por el
importador, resultando errado cualquier argumento tendiente a desestimar
probatoriamente un documento suministrado por este dltimo. Es asi como al
ser analizado el acervo probatorio en su integridad se observa una
divergencia, la cual no puede ser aceptada por la administracién y que
ademas se adecua perfectamente en el tipo sancionatorio impuesto.

Ahora, en relacién al concepto 074 de noviembre 23 de 2002, la
administracién no tiene mas que decir que no es claro su planteamiento,
pues en el cargo se menciona un concepto muy diferente al que se
desarrolla en el mismo, que si bien se tienen la misma nomenclatura, no es
menos cierto que estas no corresponden a la misma anualidad, obsérvese
como el establecer el cargo se enuncia el concepto 074 del 23 noviembre
de 2002, y en su desarrollo se menciona el 074 del 23 de noviembre de
2004, en todo caso suponiendo, que esta incongruencia fue un error en el
que incurrié la parte demandante, no comparte la administracién este
planteamiento, toda vez que no fue discutido en via gubernativa, y no se le

dio la oportunidad de manifestarse.”

Finalmente propone las siguientes excepciones.
-INEPTITUD DEMANDA-EN LA DEMANDA SE ESTAN ALEGANDO HECHOS
NUEVOS NO DISCUTIDOS EN VIA GUBERNATIVA.
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En el presente caso el demandanfe esta presentando y alegando un hecho
nuevo que no fue alegado en via gubemativa, como lo es: VIOLACION AL
CONCEPTOQ 074 NOVIEMBRE DE 2002 POR FALTA DE APLICACION.

Estos argumentos no los comparte la administracién y sobre la cual no tuvo
oportunidad de manifestarse en via gubemativa.

Se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y solicito

gue no es acceda a las mismas por improcedente.

Solicita se de aplicacidn al Articulo 177 del Codigo Contencioso.

ASEGURADORA DE FIANZA S.A. CONFIANZA

Se adhiere a todos los hechos, declaraciones y condenas, asi como [os
fundamentos de derecho, analisis juridico y/o, concepto de la violacion y

disposiciones relacionadas como violadas en la demanda principal.

Concluye, que se declare que CONFIANZA S.A., no adeuda suma alguna a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por concepto de afectacion de la
péliza de seguros de cumplimiento de disposiciones legales No. 02DL000855,
derivada de los actos administrativos a declarar nulos, Resoluciones Nos 001988 de
noviembre 30 de 2007 proferida por la Division de Liquidacién, y la No. 000360 de
febrero 26 de 2008, que resolvid el recurso de reconsideracion, actos administrativos
proferidos por la Direccidn Seccional de Aduanas de Cartagena.

3. SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias D. T. y C.,
mediante sentencia del 24 de junio de 2010, concedid a las pretensiones de la
demanda, al concluir que la DIAN violé el principio de legalidad cuando aplicod
sancién aduanera a la SIA SUDECO, declarante aduanero, tomando como base el
Articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, ya que le dieron aplicaciéon extensiva a una

situacién que la norma en cuestiéon no establece.
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Sostiene que el Articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, sefiala de forma clara que es
el declarante quien esta obligado a obtener antes de la presentacién y aceptacion de
la Declaracién y a conservar por un periodo de cinco (5) afios contados a partir de la
fecha, el original de los siguientes documentos que debera poner a disposicion de la
autoridad aduanera, cuando esta asi lo requiera.

Argumenta que el caso bajo estudio, el documento que sirvié de prueba para iniciar
la investigacion aduanera y concluyd en sancién aduanera, fue la factura cambiaria
No. 2452 del 21 de abril de 2004.

Afirma que del acervo probatorio obrante en el proceso y de la manifestacion
realizada por la DIAN, se puede concluir que la factura si indica los términos de
negociacion, el cual es FOB7CIUDAD DE PANAMA, el hecho de que esta no
coincida con el lugar consignado en el respectivo documento de transporte y
declaracion andina de valor, no conlleva a la imposicidén de la sancién con base en el
Articulo 482 numeral 2.1 del Decreto 2685 de 1999 ya que ésta establece que se
impondra sancion grave al declarante al no tener al momento de la presentaciéon y
aceptacion de la declaracion de importacion, o respecto de las declaraciones
anticipadas al momento de la inspeccion fisica o documental o al momento de la
determinacion de levante automatico de la mercancia los documentos soporte
requeridos en el Articulo 121 de este Decreto para su despacho, o que los

documentos no rednan los requisitos legales, o no se encuentren vigentes.

Alega, que en ninguno de los supuestos anteriores encaja la conducta realizada por
la SIA SUDECO, ya que ésta contaba con los documentos soportes, tanto que le fue
otorgado al respectivo levante, y como quedd sentado por la DIAN los documentos
llenaban los requisitos exigidos, entre ellos la factura, que manifiesta que el término
de negociacion es FOB vy el lugar de entrega CIUDAD DE PANAMA. Cumpliéndose

por tanto lo exigido en el Articulo 188 de la Resolucion aduanera 4240 de 2000.

En virtud de lo anterior, el Juez de Primera instancia, expresa que la DIAN en
resolucion en comento y en la que resuelve el recurso de reconsideracion planteado
por el recurrente, hizo aplicacion extensiva de una norma, debido a que la factura si
contenia los términos de negociacion, pues la situacién sefalada por fa DIAN

(concordancia en los términos de negociacion entre todos los documentos de la
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declaracién), no esta prevista en el numeral 2.1, del Articulo 482 del Decreto 2685
de 1999, lo cual viola el Articulo 47, que prohibe esta conducta por parte del ente

sancionador.

Continua argumentando, que no es de recibo la tesis de la DIAN al asegurar que los
documentos se presumen deben coincidir, ya que la norma es clara cuando indica
que los documentos sobre la base de los cuales se impondra la sancién son los que

tenga el declarante en su poder.

Ademas la investigaciéon aduanera no puede iniciarse y luego continuarse con base
en documentos que no reposan en el archivo del declarante, porque se estaria
violando el principio de legalidad, el debido proceso y contrariando el Articulo 482
numeral 2.1 y el Articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, ya que se estaria
sancionando a un operador aduanero con base en documentos que no reposan en

sus archivos sino en lo de otro sujeto de la operacion aduanera.

Por otro lado, expresa que la violacién al principio de justicia, por falta de aplicacidn
del Articulo 471 del Decreto 2685 de 1999 y el Articulo 29 C.N., fue tratado en el
analisis de las normas violadas en el acapite anterior, concluyéndose que la DIAN si
viol6 estos articulos ya que tomd como prueba para iniciar investigacion aduanera, la
factura cambiaria 2452 que se encontraba en los archivos del importador, no siendo
para el juzgado de recibo la tesis de que las facturas que reposaban en los archivos
de la DIAN, el importador y el declarante debian coincidir por derivarse de la misma
operacion aduanera. Argumento que no fue de recibo por que la normatividad
aduanera exige que la imposicién de la sancion se derive de los documentos que
reposan en poder del declarante, como esta estipulado en el Articulo 482 numeral
2.1y el Articulo 121 del Decreto 2685 de 1999.

Sustenta, que con respecto de violacion del concepto 044 de 2001 por indebida
aplicacién encuentra el Despacho que tal concepto fue utilizado como argumento

para imponer la sancién en comento a la SIA SUDECO.

Asi mismo, alega que del acervo probatorio en el presente expediente (folios
84,98,211), y de la mencién hecha por la DIAN que el lugar convenido para la

entrega en la factura no coincide con el indicado en {a declaracion andina y en
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documento de transporie respectivo, se puede concluir que el concepto en cuestién
no menciona la situacion concreta de que trata este expediente, sino otras donde el
lugar convenido para la entrega no aparezca en la factura, dandole indebida
aplicacion al concepto, ya que éste preve que la no mencion del lugar de entrega en
la factura acarrea sancién, mas no hace mencién en ningin momento a que haya
lugar a tal sancion cuando el lugar indicado en un documento de la declaracion de
importacion no coincida con el lugar indicado para la entrega en otro documento de
la declaracion de importacién. Tomando como tesis de la DIAN improcedente,
debido a la aplicacion de un concepto que no encaja en la situacion factica que sirve

de base para la sancion.

En virtud de lo anterior, el juez de primera instancia concluye que la factura
comercial soporte de la declaracion de importacion si cumplfa con los requisitos
sefialados en el Articulo 188 de la Resolucion 4240 de 2000, llegando por tanto a la
conclusion que resultan nulas las resoluciones 1988 del 30 de noviembre de 2007
por medio de la cual se impone una sancién a la sociedad de intermediacién
aduanera SIA SUDECO S.A. y la Resolucion 00360 del 26 de febrero de 2008, por
medio de la cual se resolvid el recurso de reconsideracion por SIA SUDECO DE
COLOMBIA SA.
4, RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso oportunamente recurso de apelacion contra la
sentencia de fecha 24 de junio de 2010, dictada por el Juzgado Segundo
Administrativo de este Circuito judicial, esgrimiendo bajo los siguientes argumentos:

Considera la entidad demandada que se daban los elementos para imponer la
sancién contemplada en el numeral 2.1. del Articulo 482 del Decreto 2685 de 1999,
modificado por el Articulo 38 del Decreto 1232 de 2011 y modificado por el Articulo
26 del Decreto 2557 del 6 de Julio de 2007, a la Sociedad de intermediacion
Aduanera SUDECO DE COLOMBIA LTDA., por considerar que la Factura No. 2452
del 21 de Abril 2004, no reGne los requisitos legales al no sefialar expresamente el
lugar de entrega de la mercancia que han convenido el comprador y el vendedor,
como lo exige el Articulo 188 de la Resolucién 4240 de 2000 que sefiala los
requisitos leales que debe cumplir la factura comercial en su numeral 7.
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Continta alegando, que el lugar pactado por las partes para la entrega de la misma,
se infiere de los documentos (Declaraciones Andinas de Valor y el Documento de
Transporte No. AMC10001144), que el lugar de entrega de la misma es la ciudad de
COLON-PUERTO INTERNACIONAL DE MANZANILLO (Panama), lugar este que no
aparece de ningun modo contenido en la citada factura, tipificandose sin discusién
en cabeza de la sociedad declarante la conducta descrita en el numeral 2.1. del
Articulo 482 del Decreto 2685 de 1.999.,constitutiva de una infraccion aduanera,

merecedora de una sancidén administrativa.

Por otro lado, sostiene que el a quo considera que la factura 2452 del 21 de Abril de
2004 si indica los términos de negociacion, el cual es FOB/CIUDAD DE PANAMA, y
hecho de que esta no coincida el lugar, no conlleva a la imposicién de la sancidén
prevista en el Art. 482 numeral 2.1 Decreto 2685/99, ya que ésta si contaba con los
documentos soportes, tanto que le fue otorgado el respectivo levante; en el articulo
en mencidn no esta prevista la situacion sefalada por la DIAN (concordancia en los
términos de negociacion entre todos los documentos de la declaracion).

Asi mismo, afima la entidad demandada que no estd de acuerdo con el
planteamiento del a quo, pues la conducta sancionada por la DIAN no consistié en
‘no tener al momento de la presentaciéon y aceptacion de la declaracién de
importacion (..) los documentos soportes” (...) pues lo realmente sancionado fue la
falta de requisitos legales presentados por las Facturas Comerciales que amparaban
las operaciones de comercio exterior revisadas de manera posterior, no esta en
discusion si esos documentos fueron o no obtenidos previamente a la presentacién
de la declaracion de importacion sino los requisitos legales de las facturas utilizadas
para la importacion referida, situacion prevista en la parte final de la norma en

mencion.

Respecto a los conceptos 065 de 2001 y 123 de fecha 6 de noviembre de 2002,
emitido este dltimo por la Oficina Juridica de la DIAN, se sostiene que es
indispensable que el lugar de entrega de la mercancia coincida con el consignado en
la Declaracion Andina de Valor, por lo que no es factible aceptar como lugar de
entrega la ciudad de PANAMA, como lo indico el aquo, siendo que la carta andina de
valor y el documento de transporte confirman como lugar de entrega de la mercancia
la ciudad de Col6n, indicando para la administracion una falta de indicacion del lugar
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de entrega de la mercancia, requisito legal exigido por las normas aduaneras para
toda factura comercial.

De igual manera, se infiere del concepto 123 que el lugar convenido para la entrega
de la mercancia debe encontrarse ¢laramente definido, ya que permite determinar a
la autoridad aduanera si el término de negociacion expresado por las partes en los
documentos respectivos, corresponde al que efectivamente se verificd en ia realidad
factica de la negociacion comercial.

Concluye que en el presente caso, tanto la factura comercial que aparece en el
investigativo aduanero, como la aportada por el declarante, son exactamenie iguales
y ambos carecen de lugar de entrega de la mercancia objeto de la compraventa
celebrada por las partes, es decir, sin el lleno de los requisitos legales, y la finalidad
de la administracién de impuestos y Aduanas Nacionales, es proteger el principio de
seguridad juridica en las relaciones enire la administraciéon y los usuarios del
servicio,
5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El 25 de noviembre de 2011 se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia del 24 de junio de 2010 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena (fl. 403).

Con auto del 27 de enero de 2012 este Tribunal corrid traslado a las partes para
alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto (fl. 405).

Alegatos del Demandante

Considera el apoderado de la parte actora, que la DIAN en su régimen
sancionatorio administrativo basa los elementos fundamentales en lo siguiente:
a) Entidad hacendaria cuyo objetivo principal es el recaudo.
b) Decisiones centralizadas mediante conceptos obligatorios y comités
aduaneros al interior de la Administracion.
c) Poder Publico concentrado en la DIAN, Legislador, Ejecutor y Juez.
d) Régimen sancionatorio formal y prolifico.
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Como consecuencia de lo anterior, expresa que “quienes disefian las normas
aduaneras, son funcionarios de la DIAN del nivel central, quienes se aventuran
en la tarea legislativa sin ninguna motivacién que justifique cientificamente sus
decisiones, prueba de ello es que no existen actas de discusion, no existe un
documento que siquiera esboce las razones de proteccion publica que
pretende la norma, no existe concentracion de fondo con los destinatarios de la
legislacion, tampoco estudios criminolégicos, sociolégicos ect., que aseguren
un régimen serio y eficiente. (...) Notese que la DIAN crea la obligacion,
impone una sancién en caso de incumplimiento, dejando expuesto como en

este caso, la posibilidad segura de su incumplimiento.

Concluye que se ratifica en las normas violadas y el concepto de violacidén

esbozado en el libelo de la demanda.

Alegatos del Demandado

Ratifica lo expuesto en la contestacidén de la demanda.

Intervencion del Ministerio Publico

El sefior Agente del Ministerio Plublico delegado ante esta Corporacién, no emitié

concepto de fondo en esta oportunidad.

Ill. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA.

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacién interpuesta
contra la sentencia adiada el 24 de junio de dos mil once (2011), proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad con lo
establecido en el articulo 133 del C.C.A.

CADUCIDAD
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La presente accion de nulidad y restablecimiento del derecho no ha caducado, si se
tiene en cuenta que la resolucién que agoté la via gubernativa, fue expedida el 26 de
febrero de 2008, notificada el dia 03 de marzo de 2008 y la demanda fue presentada
el dia 23 de junio de 2008, es decir, antes del vencimiento de los cuatro meses que

exige la Ley para tal efecto en este tipo de acciones.

LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS

- Resoluciéon N° 001988 del 30 de noviembre de 2007, por medio de la cual se
impuso una sancion a la Sociedad de Intermediaciéon Aduanera SUDECO DE
COLOMBIA LTDA SIA, proferida por la Jefe de Division de Liquidacion de la
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena.

- Resolucion No. 000360 del 26 de febrero de 2008, proferida por la Divisién
Juridica de la Aduanera de la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena,
por la cual se resolvid el recurso de reconsideracion y se confirmé la Resoluciéon N°
001988 del 30 de noviembre de 2007.

PROBLEMA JURIDICO:

1. ¢ Es procedente que la DIAN imponga una sancion al declarante por concluir que
la factura no contiene los requisitos legales con base en la documentacion

encontrada en los archivos del importador y no en los de la SIA declarante?.

2.;Vulnera el principio de legalidad, el hecho de que se aplique una sancion al
declarante por no contener la factura el lugar de la entrega de la mercancia, cuando
realmente lo que existe es una inconsistencia entre lo consignado en la factura y los
demas documentos soportes de la transaccioén en cuanto a este aspecto?

MARCO NORMATIVO

Atendiendo a las razones de ilegalidad denunciadas en la demanda y los argumentos
de la oposicion, procede el siguiente analisis:

o INCOTERMS
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Los Incoterms son un conjunto de reglas internacionales, regidos por la Camara de
Comercio Internacional, que determinan el alcance de las clausulas comerciales
incluidas en el contrato de compraventa internacional.

Los Incoterms determinan;

El alcance del precio.

AN

En qué momento y dénde se produce la transferencia de riesgos sobre la
mercaderia del vendedor hacia el comprador.

El lugar de entrega de la mercaderia.

Quién contrata y paga el transporte

Quién contrata y paga el seguro

LR R SN

Qué documentos tramita cada parte y su costo.

o Decreto 2685 de 1999 -Estatuto Aduanero:

‘ART. 121.- Documentos soporte de la declaracion de importacién. Para
efectos aduaneros, el declarante esta obligado a obtener antes de la
presentacion y aceptacion de la declaracion y a conservar por un periodo
de cinco (5) afos confados a partir de dicha fecha, el original de los
siquientes documentos que debera poner a disposicién de la auforidad
aduanera, cuando ésta asf o requiera:

a) Registro o licencia de importacién que ampare la mercancia, cuando a
ello hubiere lugar;

b} Factura comercial, cuando hubiere lugar a ella;

¢) Documenio de transporte;

d) Certificado de origen, cuando se requiera para la aplicacion de
disposiciones especiales;

e} Certificado de sanidad y aquellos ofros documentos exigidos por
nommas especiales, cuando hubiere lugar;

f) Lista de empaque, cuando hubiere lugar a ella;

g) Mandato, cuando no exista endoso aduanero y la Declaracién de
Importacion se presente a lfravés de una Sociedad de Intermediacion
Aduanera o apoderado y,

h) Declaracién Andina del Valor y los documentos soporte cuando a ello
hubiere lugar.

) <Literal adicionado por el articulo 1 del Decreto 4431 de 2004.
Declaracién de exportacion o el documento que acredite la operacion de
exportacion ante la auforidad aduanera del pais de procedencia de la
mercancia, en los eventos en que la Direccion de Impuestos y Aduanas
asi lo exija
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Jj. <Literal adicionado por el articulo 5 del Decreto 2174 de 2007. Las
autorizaciones previas establecidas por la Dian para la importacion de
deferminadas mercancias.

k <Literal adicionado por el articulo 4 del Decreto 2942 de 2007.
Documento de constitucion del Consorcio o Unién Temporal cuando los
documentos de transporte y demas documentos soporte de la operacién
de comercio exterior se consignen, endosen o expidan, segun
corresponda, a nombre de un Consorcio o de una Unién Temporal.
PARAGRAFO. En el original de cada uno de los documentos soporte que
deben conservarse de conformidad con el presente articulo, el declarante
debera consignar el nimero y fecha de la presentacion y aceptacion de la
Declaracion de Importacion a la cual corresponden.

Cuando las mercancias amparadas en un registro o licencia de
importacioén, certificado de origen, documento de transporte, factura
comercial, sean objefo de despachos parciales, el declarante debera dejar
constancia de cada una de las declaraciones presentadas al dorso del
original o copia del documento correspondiente, indicando el nimero de
aceptacion de la Declaraciéon de Importacion, la fecha y la cantidad
declarada.” (subrayas y negritas fuera de texto)

¢ La Resoluciéon No. 4240 de 2000 expedida por |a Directora General de Impuestos
y Aduanas Nacionales, regula las condiciones contenidas en la factura comercial,

y al respecto establece:

“Articulo 188°. Requisitos de la factura comercial. La factura comercial a
que se refiere el literal b) del articulo 121 del Decreto 2685 de 1999, debe
ser un documento original expedido por el vendedor o proveedor de la

mercancia, no debe presentar borrones, enmendaduras o adulteraciones.

De conformidad con ‘las reglas y usos uniformes relativos a los créditos
documentarios” contenida en la Publicacion 500 de la Céamara de
Comercio Internacional, la factura comercial que debe presentar el
importador de una mercancia contendré como minimo los siguientes

datos:

1. Fecha de expedicién.

2. Nombre y direccién del vendedor.
3. Nombre del comprador.

4. Descripcion de la mercancia.

5. Cantidad y precio a pagar por la mercancia objeto de negociacion.
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6. Moneda de la negociacion. Indicar, por ejemplo, si se trata de Délares de

los Estados Unidos, liras italianas o yenes.

7. _Condiciones de entrega de la mercancia, de conformidad con los

Términos Comerciales Internacionales "INCOTERMS" establecidos por la

Camara de Comercio Internacional.

Las facturas electrénicas deben cumplir, ademas, con la certificacién de la

firma electrénica.

De faltar alguno de los requisitos indicados, la autoridad aduanera procedera
segun lo establecido en el numeral 2 del articulo 172 de esta Resolucién.”

Concepto N. 074 del 23 de noviembre de 2004: No es procedente aplicar
sancioén por error en la factura comercial cuando en el proceso de control
posterior o en la actuacién administrativa iniciada con ocasién del mismo, se
acredita certificacion de quien expide el documento aclarando las

inexactitudes u omisiones.

Ahora bien, cuando los conceptos de la DIAN interpretan las normas aduaneras
dichas interpretaciones tienen un caracter autorregulador de la actividad
administrativa, y producen efectos frente a los administrados. Su naturaleza es la
de actos administrativos de reglamentacion en el titimo nivel de ejecucién de la
ley, sujetos a control de legalidad por parte de la jurisdiccion contenciosa

administrativa.

Por esa razén, cuando la Administracion ejerce la facultad interpretativa debe
adecuarse a la finalidad de la norma interpretada, sin limitarla o excederla, pues
por la via de un concepto, que tiene caracter administrativo, no es dable regular
obligaciones sustanciales o formales que lleven al desconocimiento de los
derechos que la ley consagra a favor de los administrados, por ser tal regulacion
de competencia exclusiva del legislador, como titular de la facultad impositiva. Asi
que cualquier interpretacion a la normatividad debe conducir a la aplicacién del

derecho previsto por el legislador.
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CASO CONCRETO

En el caso que nos ocupa, la sociedad demandante afirma que la SIA no debe
responder por las inconsistencias entre la copia de la factura encontrada en los
archivos del importador y la aportada por la SIA en el proceso, porque no se tipifica
como infraccion, pues la SIA no puede responder por los documentos que otros
guarden sino por los que les han sido entregados para soportar las operaciones de
comercio exterior, los cuales fueron entregadas por el importador con el requisito del
INCOTERM previa observacion de la SIA y previa presentacién de las declaraciones

de importacion.

L.a DIAN, disiente de lo planteado por la a quo, argumentando que existe disparidad
con respecto a los términos INCOTERMS de negociacion, pues una cosa dice las
factura del proveedor y el importador y otras las que reposan en poder del
declarante, por lo tanto era procedente la sancion de la SIA.

Por su parte la juez de primera instancia, sostuvo que la factura 2452 de 2005 si
hace mencion al lugar convenido por las paries para la entrega de la mercancia
cuando dice “SET DESPACHO/CIUDAD DE PANAMA, y contiene los términos
INCOTERMS de negociacion cuando dice TOTAL F.O.B. $2.345,15. Lo cual hace
improcedente este argumento porque la mencién en la factura es clara, y la DIAN en
ninguna de sus actuaciones comprobd o demostrd que el término de negociacion
INCOTERMS o el lugar convenido para la entrega no correspondia a la realidad
factica.

Ahora bien, obra en el plenario a folio 84, copia de la factura comercial No. 2452/05,
aportada en la demanda y que hace parte del expediente administrativo llevado en
via gubernativa, de las cuales se observa que en dicha factura se encueniran
consignados los términos de negociacién bajo la expresion FOB y, a folio 98 y 211
militan las mismas facturas 2452/05, sin la constancia de! INCOTERMS vy con la
firma del proveedor De la Rosa Coleccion Hogar S.A., la cual no tiene las

condiciones de negociacion.
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Asi mismo, a folio 80 se aprecia la certificacion remitida por el importador HOME
MART, a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales-Barranquilla, la cual dice:
‘por medio del presente estamos certificando que las siguientes futuras (sic) de
compras en el exterior se encuentran con los témminos ICONTERMS: FOB
Manzanillo requeridos por las normas legales y estas fueron entregadas a SIA
SUDECO compafiia que en 2005 se encargaba de legalizar la mercancia importada
HOME MART. Siendo las facturas y proveedores los siguientes: (...) DE LA ROSA
2452 FOB de fecha 21/04/2005.”

De igual manera, se tiene la certificacion expedida por la sociedad DE LA ROSA
Coleccién Hogar S.A.', en donde dejan claras las condiciones de la negociacion
amparada con la factura No. 2452 del 21 de abril de 2005, que fueron FOB Panama,
guedando por tanto desvirtuado que la factura comercial no contuviera los términos
de negociacion INCOTERMS y el lugar de despacho, cumpliendo lo exigido en el Art.
188 numeral 7 de la Resolucion 4240 de 2000.

Frente a lo anterior, la Sala considera que efectivamente, el importador explica las
razones de la omision de los términos de negociacién en su copia de la factura No.
2452/05, y aclara que la factura que contenia los términos INCOTERMS vy las
condiciones de la negociacion se le entregd a la sociedad declarante que se encargd
en ese entonces de legalizar la mercancia, a quien en dltimas le correspondia
conservar [os documentos soporte de la transaccion durante el término que estipula
la ley, precisamente para atender los requerimientos que en ejercicio del control
posterior, realiza la autoridad aduanera.

El H. Consejo de Estado, frente al tema de la responsabilidad de las Sociedades de
Intermediacion Aduanera (SIA)? ha establecido:

“SANCIONES Y MULTAS ADUANERAS

Y Ver folio 210-211-212

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, sentencia de fecha 27 de Septiembre de 2007
Radicado: 15557, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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Ahora bien, los tributos aduaneros conforme a las definiciones del articulo
1 del Decreto 2685 de 1999 comprenden los derechos de aduana y el
impuesto sobre las ventas. Y derechos de aduana son fodos los
derechos, impuestos, contribuciones, tasas y gravamenes de cualquier
clase, los derechos antidumping o compensatorios y todo pago que se fije
0 se exija, directa o indirectamente por la importacion de mercancias al
territorio aduanero nacional o en relacién con dicha importacién, lo mismo
que toda clase de derechos de fimbre o gravamenes que se exijan o se
tasen respecto a los documentos requeridos para la importacion o, que en
cualquier ofra forma, tuvieren relacion con la misma. Dentro de esa
definicién no se encuentran el impuesto sobre las ventas, ni los impuestos
al consumo causados con la importacion, las sanciones, las multas y los
recargos al precio de los servicios prestados. La intermediacion aduanera
es una actividad fundamental y decisiva en materia de operaciones de
comercio exterior, por lo que su responsabilidad y obligaciones deben
estar acorde con esa importante labor. Cuando se frata de importaciones,
si bien la obligacion aduanera nace por la introduccion de la mercancia de
procedencia extranjera al fterritorio aduanero nacional, comprende la

presentacion de la Declaracion de Importacion, el pago de los tributos

aduaneros y de las sanciones a que haya lugar, asi como la obligacion

de obtener y conservar los documenios que soportan la operacion,

presentarlos cuando los requieran las autoridades aduaneras,

atender las solicitudes de informacién y pruebas y en general, cumplir con
las exigencias, requisitos y condiciones establecidos en las normas
correspondientes (articulo 87 Decreto 2685 de 1999).” (subrayas fuera de
texto)

Asi las cosas y teniendo en cuenta que la regla general es que los declarantes en
las importaciones y exportaciones son las sociedades de intermediacién aduanera,
son éstas quienes deben conservar las facturas originales de la operacién de
comercio exterior, por lo tanto la DIAN al momento de tomar la decisién de sancionar
a la SIA, debié hacerlo con base en la copia auténtica u original que reposa en los
archivos de la actora, y no con la informacién que tenia la importadora en sus
archivos, mas alun cuando debid tener en cuenta la comunicacién emitida por el

importador en la actuacién administrativa, en el cual aclara las inconsistencias
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encontradas en los formatos de operaciones de importacion vy la factura, siendo esta
entregada oportunamente antes de la presentacion de las declaraciones de

importacion.

Asi mismo, observa la Sala que en el concepto No. 074 del 23 de noviembre de
2004, emitido por la DIAN, el cual es obligatorio para sus funcionarios, desconoci6
dentro del proceso administrativo sancionatorio, que no es procedente la sancién
cuando sean aclaradas las supuestas inexactitudes u omisiones mediante
certificacion por quien expide el documento y ademas, que dicha certificacion no
conlleve la reduccion de la base gravable, requisitos que se hacen constar
notoriamente en la certificacion expedida por la sociedad DE LA ROSA Coleccion
Hogar S.A%., vendedor que facturd en el caso bajo estudio. Por ello se tiene que la

supuesta omision del lugar de entrega de la mercancia, se entiende saneada.

En esos términos debe responderse con un no al primer problema juridico planteado,
en el sentido de que no era procedente que la DIAN examinara el cumplimiento de
los requisitos de la factura que ampara la negociacién, con base en la copia hallada
en los archivos del importador, sino que tal examen debia realizarse teniendo en
cuenta los documentos que debian conservarse por el declarante, que en este caso,
lo fue la SIA SUDECO LTDA.

En cuanto al segundo problema juridico, el cual se refiere a la vulneracién del
principio de legalidad, al haber aplicado la DIAN una sancién al declarante por no
contener la factura el lugar de entrega de la mercancia, cuando lo que ocurre es que
no coincide en el que aparece en dicho documento con el indicado en la declaracion
andina y el documento de transporte respectivo, conviene recordar que la sancion
discutida tuvo su fundamento en el Art .482 del Estatuto Aduanero, cuyo tenor es el

siguiente:

‘ART. 482. INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS DECLARANTES EN EL
REGIMEN DE IMPORTACION Y SANCIONES APLICABLES, Art. modificado por el
Articulo 38 del Decreto 1232 de 2001, dispuso: Las infracciones aduaneras en que

3 Ver folio 210
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pueden incurrir los declarantes del régimen de importacion y las sanciones

asociadas a su comision son las siguientes: (...)
2 Graves:

2.1 Numeral modificado por el Arficulo 26 del Decreto 2557 de 2007. El nuevo texto
es el siguiente: No tener al momento de la presentacion y aceptacion de la
declaracion de importacion, o respecto de las declaraciones anticipadas al momento
de la inspeccién fisica o documental o al momento de la determinacién de levante
automatico de la mercancia, los documentos sopores requeridos en el Art. 121 de
este decrefo para su despacho, o que los documentos n retinan los requisitos
legales, o no se encuentren vigentes.

La sancién aplicable sera de multa equivalente al quince por ciento (15%) del valor

FOB de la mercancia.”

De lo expuesto se infiere, que la sociedad de intermediacion aduanera
demandante, no se hace acreedora de la consecuencia juridica que esto
generaria, cual es, la sancién establecida en el articulo antes citado, toda vez que
la factura 2452 de 2005 si hace mencién al lugar convenido por las partes para la
entrega de la mercancia cuando dice “SET DESPACHO /CIUDAD DE PANAMA”,
y asi mismo, indica el término INCOTERMS de negociacion cuando dice TOTAL
F.C.B $2.345,15, lo cual hace improcedente el argumento esbozado por la DIAN.

En efecto, debe recordarse que dentro de los requisitos exigidos a las facturas
que soportan la transaccién, se encuentran, las condiciones INCOTERMS, término
que comprende el lugar de entrega de la mercancia, como elemento que debe

estar explicito para su legalidad.

En este orden de ideas, sin mayores elucubraciones se infiere que la factura que
soportd la transaccidbn y que aportd la sociedad declarante para legalizar la
mercancia, si especificdé su lugar de entrega, por lo que no se configura el
supuesto de hecho de la norma cuya sancién aplic6 la DIAN en el subjudice; como

concluyé la juez a quo.
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Cosa distinta es que en los otros documentos, tales como la Declaracion andina
de Valor se consigne un lugar distinto, situacion que difiere de la que sirvié de
base para castigar al demandante, pues el principio de legalidad sobre el que se
erige el sistema punitivo en Colombia, impone la necesidad de que la censura se
estructure sobre un supuesto de hecho que ha sido concebido previamente como
conducta sancionable por el legislador,

Finalmente reitera la Sala, que la factura comercial soporte de la declaracion de
importacion si cumplia con los requisitos, por io que al ser improcedente la sancion
impuesta en los actos demandados, se impone confirmar el fallo de primera instancia
que declaré su nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR ia sentenciade fecha veinticuatro (24) de junio de 2011, proferida por
el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena que accedid a las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al juzgado
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

/ i /
ARCELA LOP LVAR ARTI | CARBALLO
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SALA DE DESCONGESTION 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., once (11) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : REPETICION
Radicacion : 13001-23-31-004-2005-02175-01 (Acumulados)
Demandante : DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS
Demandado - SIMON HERRERA MACIA
Tema : Prueba del pago.

I. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de 1a Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del 20 de marzo de 2012, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de

Descongestion del Circuito de Cartagena, que denego6 las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES

1. DEMANDA- EXPEDIENTE 13001-23-31-002-2005-02323.
1.1. PRETENSIONES

Textuales:

“PRIMERA: Que se declare responsable a titulo de culpa grave, por violacién manifiesta
e inexcusable de las normas juridicas, al Dr. Simén Herrera Macla, y se le condene en
consecuencia a pagar la proporciéon de dinero expresado como cuantia de esta
demanda, en el monto que corresponde de acuerdo con su grado de participacién en la
produccion del detrimento patrimonial del estado.

"SEGUNDA: Que se declare solidariamente responsable a titulo de culpa grave, por
violacion manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Financiero de la
Contraloria Distrital de Cartagena, en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su participacion, fa suma de dinero
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expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monto en
detrimento patrimonial para el erario publico y las arcas del Distrito de Cartagena de
Indias.

"TERCERO: Que se declare solidariamente responsable a titulo de culpa grave, por
violacién manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Administrativo de
la Contraloria Distrital de Cartagena, en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su participacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monto en
detrimento patrimonial para el erario publico y las arcas del Distrito de Cartagena de
Indias.

"CUARTO: Que se ordene al doctor Simén Herrera Macla, el pago de la suma
correspondiente a Cinco Millones Doscientos Setenta y Ocho Mil Quinientos pesos ($
5.278.500.00), a favor del tesoro Distrital, para lo cual se tendra en cuenta lo dispuesto
por los articulos 176, 178 y 179 del C. C.A. .

"QUINTO: Que se ordene al Director Financiero y al Director Administrativo Del
Consejo Distrital de la época de las conciliaciones por este medio repetidas, el pago de
la suma correspondiente a cinco millones Doscientos setenta y ocho mil quinientos
pesos ($ 5.278.500.00), a favor del Tesoro Distrito!, para lo cual se tendra en cuenta lo
dispuesto por los articulos 176,178, y 179 del C. C.A. (...)"

1.2. HECHOS

Los relata de la siguiente manera:

“1 — Al momento de celebrarse la conciliacién prejudicial entre la sefiora Rosiris
Narcisa Banda Redondo, representada por el apoderado judicial, y la doctora Victoria
Caballero Restrepo en su calidad de apoderada judicial de la Contraloria Distrital de
Cartagena de Indias, se encontraba posesionado y ejercicio de sus funciones el doctor
Simén Herrera Macla.

"2 - En audiencia celebrada el dia 25 de octubre de 2002, en el despacho del
procurador 22 Judicial 11 delegado ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
comparecioé la sefiora Rosiris Narcisa Banda Redondo, representada por el apoderado
Judicial y la Doctora Victoria Caballero Restrepo, en su calidad de apoderada judicial de
la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, quienes convinieron conciliar las
prestaciones en una suma equivalente al 70% de la suma solicitada, es decir la
cantidad de $ 5.278.50000.

"3 - Mediante auto de fecha 16 de diciembre de 2002, el Honorable Tribunal
Administrativo de Bolivar; aprobado el acta conciliatoria de 25 de octubre de 2002, el
2
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cual registra la conciliacion celebrada entre la sefiora Rosiris Narcisa Banda Redondo y
la Contralorfa Distrital de Cartagena de Indias.

‘4 — En firme el auto aprobatorio de la conciliacion, la sefiora Rosisris Narcisa Banda
Redondo, se dirigié a la Administracion Distrito{ la cual accedié al pago de la suma
acordada mediante desembolso realizado a través de la Fiduprevisora S.A, con
comprobante de egreso N°34391 de 16 de febrero de 2004. (...)»

1.3. LA DEFENSA

El demandado contesté oportunamente la demanda, oponiéndose a cada una de las

pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos:

La Contraloria Distrital de Cartagena, se vio abocada a varias reestructuraciones dentro
del término de la administraciéon que ejercid mi cliente, dichas reestructuraciones se
dieron en virtud de la promulgacion y puesta en vigencia de la Ley 617 de 2000 la cual en
sus articulos 10 Y 11 preceptuaba el rubro que anualmente debian tener las contralorias
distritales en proporcion a los ingresos corrientes de libre destinacion del Distrito, es decir
la Contraloria Distrital de Cartagena de un presupuesto en el afio 2000 de Seis Mil
Millones al afio 2001 bajé aproximadamente en un 50%, teniendo como resultado el
despido de un gran porcentaje de su planta de personal en virtud del programa de
saneamiento financiero y fiscal en que se encontraba inmerso el Distrito de Cartagena y
al cumplimiento de los dispuesto en la Ley 716 de 2001 cuya vigencia era hasta el 31 de
Diciembre de 2003.

Sostiene que paralelamente con todo lo anterior, es decir, con la necesidad de apretar
al maximo el cinturén presupuestal de la Contraloria, minimizando sus gastos de
funcionamiento para no sobrepasar los techos fijados por la mencionada ley de ajuste
fiscal, mi cliente se vio obligado a enfrentar dos situaciones bien delicadas como fue, la
primera, que la entidad sufrié dos reestructuraciones de su planta de personal: una en el
mismo afio 2001, por su propia iniciativa, y la otra en el afic 2002, por iniciativa
totalmente ilegal por parte de! Concejo Distrital, cuyo acuerdo fue decretado nulo en el
arfio 2004, saliendo de la entidad cien funcionarios aproximadamente, lo cual implicd un
mayor gasto presupuestal por el pago oportuno de las consiguientes liquidaciones
definitivas dentro del término establecido por la ley, mientras que en relacién con la
segunda, todavia de mayor envergadura que la primera, estaba constituida por la
increible situacion de que las administraciones anteriores a la de mi cliente, con un
presupuesto muchisimo mayor, no hacian los aportes de pension a sus empleados, no
cumplian con los aportes por salud, no cancelaban parafiscales, no haclan los aportes
para cesantia y, finalmente, no cancelaban los montos correspondientes a las
liquidaciones definitivas de los funcionarios dque por concepto de anteriores




Accrin de Repehicion
13-001-23-31-004-2005-02175-01
Distrmto de Cartagena de Incas vs Simon Herrera Macrd

reestructuraciones, o simplemente por declaratoria de insubsistencia del cargo,
estaban en la obligacion de hacerlo por mandato legal.

Afirma que la Contraloria Distrital formé parte del Comité Técnico que se constituyo
para el seguimiento del proceso de saneamiento fiscal y financiero en ejercicio de su
mision, al tiempo que gestionaba lo propic ante el Ministerio de Hacienda, Secretaria de
Hacienda Distrital, acreedores y deudores varios, constituyendo, a su interior, dos
comités esenciales:

g) Comité de Conciliaciones

b Comité de saneamiento financiero v fiscal.

Asi mismo se ocupé de estudiar todos aquellos pasivos que no fueron atendidos en su
oportunidad, pasando de una vigencia a la otra y, una vez alcanzaron la condicién de
vigencias expiradas sin haber conformado las respectivas reservas presupuestales,
constituyeron el origen de los mencionados procesos iniciados contra la entidad,
pasivos que después de ser revisados de manera exhaustiva en su origen, legalidad y
exigibilidad, se incluyeron a su vez en un proceso de conciliacion.

Afirma que el Distrito de Cartagena no habia transferido los recursos correspondientes
al pago de las cesantias del afio 2000 los cuales debian ser consignados antes del 15
de Febrero de 2001 (fecha en la que mi cliente fungia como Contralor Distrital), y
tampoco se habian consignado lo correspondiente a las cesantias de los trabajadores
que laboraban para la Contraloria Distrital durante los afics 1996 hasta el afio 2000, la
administracion de mi cliente planted para el plan de accion del afio 2002 el pago de las
cesantias que adeudaban a los trabajadores de la Contraloria Distrital y que por la falta
de diligencia de los anteriores Contralores Distritales no habian consignado; es asi
como afectando la vigencia del afio 2002 se procedid a liquidar las cesantias del
régimen anual izado pendientes de consignar de las vigencias 1997-2001, se
programaron en el PAC y se depositaron el 14 de Febrero de 2002 con recursos
presupuestales de la vigencia de ese afio (2002) mediante resolucion No 025 del 13 de
Febrero de 2002, mientras se conciliaban con la Alcaldia los saldos de recursos de
transferencias de vigencias anteriores y se programaba su cobro y respectivo giro.

Sefiala que respecto al caso de la sefiora Rosiris Narcisa Banda Redondo, el Distrito
en la demanda allega copia simple del acta de aprobacion de la conciliacién prejudicial
celebrada entre esta y la Contraloria Distrital; en el acédpite de antecedentes aparece
que se esta conciliando la sancién moratoria por {a no consignaciéon de las cesantias
de la sefiora Banda Redondo correspondiente al afio 1999 ; ndtese que mi cliente no
era Contralor Distrital en ese pericdo de tiempo, solo mi cliente, en su gestién
administrativa y de saneamiento, canceld este pasivo que dejé su antecesor y de los
cuales no habia reserva presupuestal; esta actuacidn no es dolosa ni gravemente

4
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cuiposa, ai contrario mi cliente actué con la mayor diligencia para que esta entidad
gubernamental saliera de la critica situacion en la que se encontraba.

Finalmente manifestaron estar en el presente caso ante un egjemplo paimario del
principio general de derecho nema auditur propriam turpifudinem allegans, el Distrito de
Cartagena alega en este caso su propia culpa para sacar provecho de elia; en que
sentido? el Distrito hizo caso omiso al seguimiento de la gestion de los Contralores
Distritales en el periodo de tiempo comprendido entre el afo 1996 al 2000 donde
efectivamente se dieron estas irreguiaridades y posteriormente trata de endilgar esta
omision en su deber a mi cliente quien fue el que terminé con esta dicha entidad en lo
correspondiente a su parte financiera y contable.

2. DEMANDA- EXPEDIENTE 13001-23-31-002-2005-02175

2.1. PRETENSIONES

Textuales:

“PRIMERA. Que se declare responsable a tifulo de culpa grave, por violacién
manifiesta e inexcusable de las normas jurldicas, al Dr. Simdn Herrera Macia,
identificado con la C.C. # (sic}, y se le condene en consecuencia a pagar la proporcion
de dinero expresado como cuantia de esta demanda, en el monto que corresponde d
acuerdo con su grado de participacion en la produccion de/detrimento patrimonial del
estado.

"SEGUNDA: Que se declare solidariamente responsable a titulo de culpa grave, por
violacion manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Financiero de la
Contraloria Distrital de Cartagena, en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su participacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monio en
detrimento patrimonial para el erario publico y las arcas del Distrito de Carfagena de
Indias.

"TERCERQ: Que se declare solidariamente responsable a titulo de culpa grave, por
violacion manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Administrativo de
la Contraloria Distrital de Cartagena, en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su parficipacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monio en
detrimento patrimonial para el erario publico y las arcas del Distrito de Carfagena de
Indias.
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"CUARTO: Que se ordene al doctor Simén Herrera Macia, el pago de la suma
correspondiente a nueve millones setecientos veintitn mil seiscientos veinticuatro
pesos ($ 9.721.364.00), a favor del tesoro Distrito!, para lo cual se tendréa en cuenta lo
dispuesto por los articulos 176, 178 y 179 del C.C.A.

"QUINTO: Que se ordene al Director Financiero y al Director Administrativo Del
Consejo Distrital de la época de las conciliaciones por este medio repetidas, el pago de
la suma correspondiente a cinco millones Doscientos setenta y ocho mil quinientos
pesos ($ 5.278.500.00), a favor del Tesoro Distrital, para lo cual se tendra en cuenta lo
dispuesto por los articulos 176,178, y 179 del C. CA. (...)"

2.2, HECHOS

Los relata de la siguiente manera:

“1- Al momento de celebrarse la conciliacién prejudicial entre la sefiora Gisela Florian
Robles, representada por el apoderado judicial, y la doctora Victoria Caballero Restrepo
en su calidad de apoderada judicial de la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, el
doctor Simén Herrera Macla.

"2- En audiencia celebrada el dia 25 de octubre de 2002, en el despacho del procurador
22 Judicial Il delegado ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, comparecié la sefiora
Gisela Florian Robles, representada por el apoderado Judicial y la Doctora Victoria
Caballero Restrepo, en su calidad de apoderada judicial de la Contraloria Distrital de
Cartagena de Indias, quienes convinieron conciliar las prestaciones en una suma
equivalente al 70% de la suma solicitada, es decir la cantidad de $ 5.278.50000.

“3- Mediante auto de fecha 16 de diciembre de 2002, el Honorable Tribunal
Administrativo de Bolivar, aprobado el acta conciliatoria de 25 de octubre de 2002, el
cual registra la conciliacion celebrada entre la sefiora Gisela Florian Robles y la
Contraloria Distrital de Cartagena de Indias.

"4- En firme el auto aprobatorio de la conciliacién, la sefiora, Gisela Florian Robles se
dirigi6 a la Administracién Distrital la cual accedié al pago de la suma acordada
mediante desembolso realizado a través de la Fiduprevisora S.A, con comprobante de
egreso N°34391 de 16 de febrero de 2004. (...)"

2.3. LA DEFENSA

La parte accionada presento escrito de contestacion extemporaneamente, motivo

por el cual no sera tenida en cuenta.
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3. DEMANDA- EXPEDIENTE 13001-23-31-001-2005-02012

3.1. PRETENSIONES

Textuales:

‘PRIMERA: Que se declare responsable a titulo de culpa grave, por violacion manifiesta
e inexcusable de las normas juridicas, al Dr. Simén Herrera Macia, identificado con la
C.C. # (sic), y se le condene en consecuencia a pagar la proporcién de dinero expresado
como cuantia de esta demanda, en el monto que corresponde d acuerdo con su grado
de participacion en la produccion del detrimento patrimonial del estado.

SEGUNDA: Que se declare solidariamente responsable a titulo de culpa grave, por
violacion manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Financiero de la
Contraloria Distrital de Cartagena, en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su participacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monto en
detrimento patrimonial para el erario publico y las arcas del Distrito de Cartagena de
Indias.

TERCERO: Que se declare solidariamente responsable a titulo de culpa grave, por
violacion manifiesta e inexcusable de las normas juridicas, al Director Administrativo de
la Contraloria Distrital de Cartagena, en la época de celebrarse la conciliacion, y se le
condene a pagar proporcionalmente de acuerdo con su participacion, la suma de dinero
expresado como cuantia de esta demanda, la cual se constituye en su mismo monto en
detrimento patrimonial para el erario publico y las arcas del Distrito de Cartagena de
Indias (sic).

CUARTO: Que se ordene al doctor Simén Herrera Macia, el pago de la suma
correspondiente a veinticinco millones trescientos cuarenta y seis mil novecientos
sesenta y cuatro pesos ($ 25.346.964), a favor del tesoro Distrital, para lo cual se tendré
en cuenta lo dispuesto por los articulos 176, 178 y 179 del C.C.A. .

QUINTO: Que se ordene al Director Financiero y al Director Administrativo Del Consejo
Distrital de la época de las conciliaciones por este medio repetidas, el pago de la suma
correspondiente a cinco millones Doscientos setenta y ocho mil quinientos pesos ($
5.278.500.00), a favor del Tesoro Distrital, para lo cual se tendrd en cuenta lo
dispuesto por los articulos 176,178, y 179 del C.CA. "

3.2. HECHOS

Los relata de la siguiente manera:

1 — Al momento de celebrarse la conciliacién prejudicial entre el sefior Antonio José
Brieva, representada por el apoderado judicial, y la doctora Victoria Caballero Restrepo
en su calidad de apoderada judicial de la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, el
doctor Simén Herrera Macla.

2 - En audiencia celebrada el dia 25 de octubre de 2002, en el despacho del procurador
22 Judicial Il delegado ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, comparecio el sefior,
Antonio José Brievia, representado por el apoderado Judicial y la Doctora Victoria
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Caballero Restrepo, en su calidad de apoderada judicial de la Contraloria Distrital de
Cartagena de Indias, quienes convinieron conciliar las prestaciones en una suma
equivalente al 70% de la suma solicitada, es decir la cantidad de $ 5.278.50000.

3 - Mediante aufo de fecha 16 de diciembre de 2002, el Honorable Tribunal
Administrativo de Bolivar, aprobado el acta conciliatoria de 25 de octubre de 2002, el
cual registra la conciliaciéon celebrada entre el sefior Antonio José Brevia y la
Contraloria Distrital de Cartagena de Indias.

4 — En firme el auto aprobatorio de la conciliaciéon, el sefior Antonio José Brevia se
dirigié a la Administracion Distrital la cual accedié al pago de la suma acordada
mediante desembolso realizado a través de la Fiduprevisora S.A, con comprobante de
egreso N° 34391 de 16 de febrero de 2004 (...)".

3.3 LA DEFENSA

La parte accionada presento escrito de contestacién extemporaneamente, motivo por el

cual no sera tenida en cuenta.
4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia de 20 marzo de 2012, denegé las pretensiones de la demanda,

fundamentando su decision, entre otras, en las siguientes consideraciones:

“1.)

En el caso concreto encontramos que la prueba del pago es totalmente deficiente,
por cuanto dentro los tres expediente solo se encuentran copias simples de los
comprobantes de egreso de la FIDUPREVISORA S.A, a nombre del supuesto
apoderado de los acreedores de dichos dineros, que como se dijo antes, provenian de
no pago oportuno de cesantias, es decir NO se demostré por parte del DISTRITO DE
CARTAGENA DE INDIAS, el pago efectivo de las conciliaciones, pues no se trajo al
proceso constancia del paz y salvo de pago, ni tampoco su recibido, si bien existe un
comprobante de egreso, en este no se haya firma del legitimado para recibirlas, con el
cual se le demuestre a esta judicatura un pago a satisfaccion, en cumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 8 y 11 de la Ley 678 de 2001.

Es decir, no existe una declaracion proveniente del acreedor o cualquier otro medio de
prueba que lleve a la conviccion de que la entidad deudora en los términos de las
conciliaciones atras mencionada efectué el pago efectivo y total debido al presunto
representante de la acreedora y por tanto, que permita corroborar la extincion de las
obligaciones que se reconocieron en las dichas providencia judiciales, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 1625, 1626 y 1757 del Cédigo Civil,

! Ver Folio 90 a 124
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Con relacion a este requisito es dable recordarle a la demandante DISTRITO DE
CARTAGENA, que las entidades deben tomar todas las medidas que consideren
necesarias para asegurarse que de todo pago realizado por concepto de condena
judicial, conciliacion u ofra forma de terminacién de un conflicto, queden en sus
archivos pruebas idéneas que permitan a futuro, de darse los respectivos supuestos,
acreditar judicialmente tal hecho en el curso de una accion de repeticion. A manera de
efemplo, en los actos administrativos mediante los cuales se dispone el cumplimiento
de una sentencia, podria incorporarse como condicion previa al desembolso que el
acreedor susctiba recibo o paz y salvo.

()

Lo anterior porque como se dijo no existen en el expediente los elementos de juicio con
base en los cuales se demuestren los presupuestos y hechos de la demanda, de
manera que se pueda colegir que el asunto litigioso que fue somestido a la jurisdiccion
cumple con Jos requisilos y presupuestos para la procedencia de la accion de
repeticion, lo gue conduce, en estricto derecho, a que la decision que deba dictarse sea
adversa a las pretensiones de la parte sobre la que recae la carga de la prueba, que en
el sub examine es la entidad publica demandante.

Es menester reiterar la observancia de la carga procesal que le atafie a la entidad
demandante, de probar en las acciones de repeticion los requisitos que la configuran,
como nocién procesal que se basa en el principio de autoresponsabilidad de las partes
y como requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa
sacar avante sus pretensiones y evitar una decision desfavorable.

(.) '
5. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante? , interpone recurso de apelacion contra la sentencia de 20 de
marzo de 2012, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del
Circuito de Cartagena, manifestando entre otros, los siguientes motivos de

inconformidad:

“(...)

En el presente caso, se acredité que en primer lugar, la calidad del demandado
SIMON HERRERA MACIA de Contralor Distrital de Cartagena, duranie el periodo
comprendido entre el 1 de Enero de 2001 hasta el 31 de Diciembre de 2004, con la
certificacion expedida por la Oficina de Talento Humano de la contraloria Distrital.

En segundo lugar, que la actuacion del funcionario pablico demandado, gener6 la
condena contra el Estado o que por la misma la entidad se vio llamada a presentar
conciliacion o cualquier ofro mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Este
elemento se encuentra probado en cada unos de los procesos acumulados con la
copia de los autos aprobatorios de las C.P. celebradas con Antonio Brieva Rodrfguez,
Rosiris Banda y Gisela Florian Robles proferidos por el Tribunal administrativo de
Bolivar (Ver folios 16-19 del cuaderno principal}

Igualmente fueron aportados al expediente, las copias de los correspondientes
certificado de egreso expedidos por la Fiduciaria La previsora, en cada una de las
solicitudes de conciliacién prejudicial adelantadas por funcionarios de la conlraloria y
cuyo pago fue realizado por el Distrito de Cartagena, de fecha 16 de Febrero de 2004.

*Folio 2142217
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(Ver cuaderno ppal- anexos de la demanda de cada expediente). Cabe aclarar que
dicha prueba no fue desconocida ni tachada de falsa por la apoderada del hoy
demandado.

“(...)

Si bien muchos de los documentos emitidos por la Contraloria Distrital de Cartagena,
fueron remitidos en copias simples, el balance general a Diciembre 31 de 2002,
determina que el Distrito de Cartagena cumplié oportunamente con las transferencias
de los recursos a la Contraloria para las anualidades de 2001, 2002 y 2003, fechas en
las cuales se desemperié como contralor el demandando SIMON HERRERA MACIA 'y
se celebré la conciliacién prejudicial con Antonio Brieva Barrios y las funcionarias
Rosiris Banda y Gisella Florian Robles, asi que la mora en el pago de las cesantias a
estos ex funcionarios no se debi6é a la mora del Distrito en transferir los recursos, tal y
como lo afirma la defensa, sino a circunstancias diferentes como los malos manejos
administrativos y a la excesiva nomina de personal de la Contraloria Distrital.

(..)

6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

6.1 Demandante:

Aleg6 de conclusion reiterando los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
(folio155 a 158).

6.2. Demandado:

No alegé.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

No rindi6é concepto.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 20 de noviembre de 2012 se admitid el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandante (folio 135).

El 20 de febrero de 2013 se ordend correr traslado a las partes para alegar de

conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 137).

Finalmente, el proceso entrd al Despacho para fallo el 4 de octubre de 2013 (folio 159).
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Ill. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Codigo Contencioso Administrativo, por tratarse
de un recurso de apelaciéon contra una sentencia dictada en primera instancia por el

Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en determinar si en la accién de repeticién objeto de
estudio, se configuran los elementos necesarios para encontrar responsable por su
conducta dolosa o gravemente culposa al sefior SIMON HERRERA MACIA, por el
menoscabo patrimonial ocasionado al Distrito de Cartagena por la omisién de cancelar
las cesantias definitivas a los sefiores ANTONIO BRIEVA BARRIOS, GISELLA
FLORIAN FLOREZ y ROSIRIS BANDA REDONDO dentro de las oportunidades
sefialadas por la Ley 244 de 1995.

3. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

3.1. Evolucion de la accidn de repeticion

Desde 1976, en el Estatuto Contractual de la Naciéon (Decreto Ley 150), se
instituyd la responsabilidad de los agentes estatales de forma solidaria con la entidad
condenada. Sin embargo, ello fue parcial puesto que se circunscribié a la actividad

contractual.

Posteriormente, el Decreto Ley 01 de 1984 (Cédigo Contencioso Administrativo) en
sus articulos 77 y 78, estableci6 la posibilidad de que la entidad publica
condenada acudiera, por via judicial, a repetir contra el funcionario que con su
conducta dolosa o gravemente culposa, hubiere dado lugar a la condena.

Contrario a la legislacion anterior, no se constituyd una responsabilidad solidaria,
porque en el evento de declararse la responsabilidad de una entidad estatal y un
agente publico, la condena sélo se imponia en contra del ente y no del funcionario, sin
perjuicio de que aquella pudiese obtener el reembolso correspondiente de éste. La
importancia de la responsabilidad de los servidores publicos se hizo tan relevante
que trascendi6 del campo legal al constitucional y dio lugar a su consagracion en
el inciso 2 del articulo 90 de la Constituciéon Politica de 1991. Su tenor literal es el

siguiente:

11
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“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, aquel deberé repetir conira éste”.

El mandato del inciso 2 del articulo 90 de la Constitucién Polftica se desarrolld a través
de la Ley 678 de 2001 que estableci6 tanto los aspectos sustanciales, tales como el
objeto (articulo 1°), definicién (articulo 2°), finalidades (articulo 3°), obligatoriedad
(articulo 4°), presunciones de dolo y culpa grave (articulos 5° y 6°), como aspecfos
procesales (capltulo I!) de la accion de repeticion.

3.2. Naturaleza de la accion de repeticion

La accidon de repeticidn es una accion civil, patrimonial y auténoma, por medio de la
cual la administracion puede obtener de sus agentes el reintegro del monto de Ia
indemnizacién, que ha debido reconocer a un particular en vitud de una
condena judicial. Al respecto se refirid la Corte Constitucional en la sentencia C- 778 de
2003:

“... la accién de repeticion se define como el medio judicial que la Constitucion y
la ley le oforgan a la Administracién Publica para obfener de sus funcionarios o
ex funcionarios el reintegro del monto de la indemnizacién que ha debido
reconocer a los particulares como resultado de una condena de /a
jurisdiccién de lo contencioso administrativo por los dafios antijuridicos que les
haya causado®.

Es una accién con pretension eminentemente resarcitoria o indemnizatoria, cuya

finalidad es la proteccién del patrimonio publico.
3.3. Normatividad aplicable

La Sala advierte que los hechos que dieron lugar a la presente demanda sucedieron el
6 de diciembre de 2002, fecha en la cual qued6 en firme el auto que aprobd la
conciliacion prejudicial celebrada entre la CONTRALORIA DISTRITAL DE
CARTAGENA vy los sefiores ANTONIO JOSE BRIEVA, GISELA FLORIAN ROBLES y
ROSIRIS NARCISTA BANDA, esto es, en vigencia de la expedicién de la Ley 678 de

20014, por lo tanto, dicha norma es aplicable al presente caso.
3.4. Accion de Repeticion - elementos y requisitos de procedibilidad

En sentencia C - 619/02 de la Honorable Corte Constitucional, en relacién con la

naturaleza juridica de la accidn de repeticién se reconocité que dicha accion es el medio

? Sentencia de 11 de septiembre de 2003 Radicado' D-4477. Actor: William Ledn M M P. Jaime Araujo Renteria

1 ARTICULO 31. VIGENCIA La presente ley nge a parter de la fecha de su publicacion y deroga las normas que l¢ sean contranas La cual se
surt1d ¢l 4 de agoste dz 2001
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idéneo para que la administracion obtenga el reintegro del monto que ha debido de
pagar a modo de indemnizacién por los dafios antijuridicos que haya causado un

agente publico® y se establecieron como requisitos de procedibilidad los siguientes:

e que la entidad publica haya sido condenada por la jurisdiccion contencioso
administrativa a reparar los dafios antijuridicos que con su accién u omision ha
causado a un patrticular;

e que se encuentre claramente establecido que el dafio antijuridico se produjo
como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del
funcionario o ex-funcionario puablico;

e que la entidad condenada efectivamente haya pagado la suma de dinero fijada
por el juez contencioso en la sentencia de condena.

Por su parte el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones ha sefialado como

elementos de la accidn de repeticion los siguientess:

e La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada como tal,
determinante del dafio causado a un tercero, la cual hubiere generado una
condena o la obligacion de pagar una suma de dinero derivada de un acuerdo

conciliatorio, transaccion o cualquier otra forma de terminacién de un conflicto;

e La existencia de una condena judicial a cargo de la entidad publica o la
obligacién de pagar una suma de dinero derivada de una conciliacion,

transaccion o de cualquier otra forma de terminacién de un conflicto;
e El pago realizado por parte de la Administracion; y
e La calificacion de la conducta del agente, como dolosa o gravemente culposa.

En donde, los tres primeros se ha reconocido son de caracter objetivo. Por su parte la
calificacion de la conducta del agente de gravemente culposa o dolosa, es de caracter
subjetivo, por lo tanto, se debe analizar con base en la norma vigente en la fecha de

presentacion de la demanda, siendo estas los articulos 5y 6 de la ley 678 de 2001.

La Ley 678 de 2001 regul6 tanto los aspectos sustanciales como los procesales de la
accién de repeticidon y del llamamiento en garantia, fijando, bajo la égida de los
primeros, generalidades tales como el objeto, nocién, finalidades, deber de ejercicio, y
especificidades, al igual que las definiciones de dolo y culpa grave con las cuales habra

de calificarse la conducta del agente y el establecimiento de presunciones legales, con

> el medio judicial [1déneo] que la Constitucion y la ley le otorgan a la Admmustracion Puablica para obtener de sus funcionarios o ex funcionarios et
reintegro del monto de la indemnizacién que ha debido reconocer a los particulares como resultado de una condena de la jurisdiccion de lo contencioso

adminsstrativo por los dafios antyuridicos que les haya causado
27 de noviembre de 2006 Exp 18 440, 6 de diciembre de 2006 Exp 22 189, 3 de diciembre de 2008 Exp 24 241, 26 de febrero de 2009 Exp

30329, 13 de mayo de 2009 Exp 25 694
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obvias incidencias en materia de la carga probatoria dentro del proceso; al amparo de
los segundos, determiné asuntos relativos a la jurisdiccién y competencia, legitimacion,
desistimiento, procedimiento, caducidad, oportunidad de la conciliacién judicial o
extrajudicial, cuantificacién de la condena y determinacién de su ejecucion, asi como lo
atinente al llamamiento en garantia con fines de repeticion y las medidas cautelares al

interior del proceso.

De manera que, si los hechos o actos que originaron la responsabilidad patrimonial del
servidor publico son posteriores a la vigencia de Ley 678 de 2001, para determinar y
enjuiciar la falla personal del agente publico sera aplicable esta normativa en materia
de dolo y culpa grave, sin perjuicio de que dada la estrecha afinidad y el caracter civil
gque se le imprime a la accién en el articulo 2° de la misma ley, excepcionalmente se
acuda al apoyo del Cadigo Civil y a los elementos que doctrinal y jurisprudencialmente
se han estructurado en torno a la responsabilidad patrimonial por el dafio, en lo que no
resulte irreconciliable con aquélla y los fundamentos constitucionales que estructuran el
régimen de responsabilidad de los servidores publicos -articulos 6, 90, 121, 122 y 124
C.P-

4. HECHOS PROBADOS

Teniendo en cuenta los elementos de la accidn de repeticion establecidos con
anterioridad, a continuacién se hara una relacion de los medios probatorios allegados
para demostrar los mismos.

Con el escrito de demanda de los procesos acumulados se aportaron los siguientes
documentos:

Proceso N°13-001-23-31-002-2005-02323-00:

- Copia simple del Comprobante de Egreso No. 14699170917 de 16 de febrero de 2004
en la que la Fiduprevisora S.A. ordena el pago de $ 2.393.250.00 al sefior Rodelo
Vazquez Rodrigo (folio 13), apoderado de la sefiora ROSIRIS BANDA REDONDO.

- Copia simple del poder para llevar a cabo conciliacion ante la Procuraduria delegada
ante el Tribunal, el cual fue otorgado por parte de la seriora ROSIRIS BANDA
REDONDO al doctor RODRIGO RODELO VASQUEZ (folic 16)

- Copia simple del Oficio de fecha 12 de marzo de 2003, dirigido a la CONTRALORIA
DISTRITAL DE CARTAGENA, por medio del cual la PROCURADURIA JUDICAL i
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ANTE EL TRIBUNAL, hace entrega del acta de conciliacién suscrita entre ROSIRIS
NARCISA BANDA REDONDO, y la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA.
(folio 15)

- Copia simple del auto aprobatorio de la conciliacion de fecha 16 de diciembre de 2005,
por medio del cual se aprueba la conciliacion celebrada entre la Contraloria Distrital de
Cartagena y Rosiris Banda Redondo (folio 17 - 20)

Proceso N° 13-001-23-31-005-2005-02175-00:

- Copia simple del Comprobante de Egreso No.14699170917 de 16 de febrero de 2004
en el que la Fiduprevisora S.A. ordena el pago de $ 4.860.812.00 al sefior Rodelo
Vazquez Rodrigo (folio 13), apoderado de la sefiora GISELLA FLORIAN FLOREZ.

- Copia simple del poder para llevar a cabo conciliacién ante la Procuraduria delegada
ante Tribunal, el cual fue otorgado por parte de la sefiora GISELLA FLORIAN FLOREZ,
al doctor RODRIGO RODELO VASQUEZ (folio 16)

- Copia simple del Oficio de fecha 25 de marzo de 2003, dirigido a la CONTRALORIA
DISTRITAL DE CARTAGENA, por medio de la cual la PROCURADURIA JUDICAL I
ANTE EL TRIBUNAL, hace entrega del acta de conciliacién suscrita entre GISELLA
FLORIAN FLOREZ REDONDO, y la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA
(folio 17)

- Copia simple del auto aprobatorio de la conciliacion de fecha ilegible, por medio del
cual se aprueba la conciliacion celebrada entre la CONTRALORIA DISTRITAL DE
CARTAGENA y GISELLA FLORIAN FLOREZ (folio 17 - 21}

Proceso13-001-23-31-001- 2005-2012-00:

- Copia simple del comprobante de egreso No. 14693798048 de 20 de febrero de 2004
en el que la Fiduprevisora S.A. ordena el pago de $ 12.673.482 al sefior LICONA
MARUGO OSCAR (folio 13), apoderado del sefior ANTONIO BRIEVA BARRIOS.

- Copia simple del poder para llevar a cabo conciliacién ante la Procuraduria delegada
ante Tribunal, el cual fue otorgado por parte del sefior ANTONIO BRIEVA BARRIOS al
doctor LICONA MARRUGO OSCAR (folio 16)

- Copia simple del Oficio de fecha 10 de JUNIO de 2003, dirigido a la CONTRALORIA
15
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DISTRITAL DE CARTAGENA, por medio del cual la PROCURADURIA JUDICIAL |l
ANTE EL TRIBUNAL, hace entrega del acta de conciliacién suscrita entre ANTONIO
BRIEVA BARRIOS, REDONDO, y la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA.
{folio 17)

- Copia simple de auto aprobatorio de conciliacién de fecha 20 de mayo de 2003
celebrada entre Antonio José Brieva Barrios y la CONTRALORIA DISTRITAL DE
CARTAGENA (folic 20 a 22)

5. ANALISIS DEL CASO

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por las partes procede la Sala a resolver
el problema juridico, consistente en determinar si se configuran los elementos
necesarios para encontrar responsable por su conducta dolosa o gravemente cuiposa al
sefior SIMON HERRERA MACIA, por el menoscabo patrimonial ocasionado al Distrito
de Cartagena por la omisién de cancelar las cesantias definitivas los sefores,
ANTONIO JOSE BRIEVA, GISELA FLORIAN ROBLES y ROSIRIS NARCISTA BANDA
dentro de las oportunidades sefialadas por la Ley 244 de 1995.

» De la condena contra el Estado:

1. Del Proceso N°13-001-23-31-002-2005-02323-00:

Obra en el expediente auto aprobatorio de la conciliacion de fecha 16 de diciembre de
2005, por medio del cual se aprueba la conciliacién celebrada entre la Contraloria
Distrital de Cartagena y Rosiris Banda Redondo.

2. Del Proceso N° 13-001-23-31-005-2005-02175-00:
Obra en el expediente auto aprobatorio de la conciliacidon con fecha ilegibie, por medio

del cual se aprueba la conciliacion celebrada entre la Contralorfa Distrital de Cartagena y
Gisella Florian Florez {folio 17 - 21)

3. Proceso No.13-001-23-31-001- 2005-2012-00:

Obra en el expediente auto aprobatorio de conciliacién de fecha 20 de mayo de 2003
celebrada entre Antonio José Brieva Barrios y ia Contraloria Distrital de Cartagena (folio
20 a 22)

16



Accion de Repeticion
13-001-23-31-004-2005-02175-01
Dsstrito de Cartagena de Indias vs Simén Herrera Macia

» Del pago de la indemnizacion.

En el caso sub examine la prueba del pago efectuado por el Distrito de Cartagena se
allegd en copia simple por parte de la misma entidad, esto es, Comprobantes de
Egresos Nos. 14699170917 de 16 de febrero de 2004 y 14693798048 de 20 de febrero
de 2004 emitido por la Fiduprevisora S.A., donde aparecen pagos por las sumas de
$12.673.482.00, $2.639.250.00 y $4.860.812.00 a favor de ANTONIO JOSE BRIEVA
BARRIOS, ROSIRIS NARCISA BANDA y GISELA FLORIAN ROBLES, respectivamente,
por otra parte se observa que no existe constancia de recibido por parte de los

beneficiarios.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado en sentencia del 27 de noviembre de 2007,
manifesté que no basta que la entidad publica aporte documentos emanados de sus
propias dependencias, si en ellos no esta la manifestacion expresa del acreedor o
beneficiario del pago sobre su recibo a entera satisfaccion, requisito indispensable que

brinda certeza sobre el cumplimiento de la obligacién, al respecto dijo:

“La entidad publica debe probar la existencia de la obligacion de pagar una suma de
dinero derivada de la condena impuesta en su contra, en sentencia debidamente
gjecutoriada. La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo de la suma
dineraria que le fue impuesta por condena judicial o en la conciliacién, a través de
prueba que generalmente es documental, constituida por el acto en el cual se
reconoce y ordena el pago a favor del beneficiario y/o su apoderado y por el recibo
de pago o consignacion y/o paz y salvo que deben estar suscritos por el
beneficiario. E/ pago, en los términos del articulo 1.626 del Cédigo Civil, es la prestacion
de lo que se debe y debe probarlo quien lo alega, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1.757 ibidem. Conforme a lo antenor, no basta que la entidad publica aporte
documentos emanados de sus propias dependencias, si en ellos no esta la
manifestacién expresa del acreedor o beneficiario del pago sobre su recibo a entera
satisfaccion, requisito indispensable que brinda certeza sobre el cumplimiento de la
obligacion. En efecto, en los juicios ejecutivos, segun la ley procesal civil, las obligaciones
de pago requieren de demostraciéon documental que provengan del acreedor, circunstancia
que en esos casos, permite la terminacion del proceso por pago. Tal exigencia resulta
procedente en los juicios de repeticion, en consideracion a que al ser su fundamento el
reembolso de la suma de dinero pagada a un tercero, se parte de la base de la existencia
previa de una deuda cierta ya satisfecha’. (Negritas fuera de texto).

La Unica prueba obrante en el proceso, sobre el pago realizado por el Distrito de
Cartagena - Comprobantes de Egresos Nos. 14699170917 de 16 de febrero de 2004 y
14693798048 de 20 de febrero de 2004 - da cuenta de la gestién que la entidad realizé
para cancelar la suma de dinero conciliadas y probadas; sin embargo, la misma resulta
insuficiente para acreditar en debida forma que la entidad hubiere realizado el pago

respectivo.

El H. Consejo de Estado ha sostenido que para acreditar la cancelacién de una suma de
dinero en cumplimiento de una sentencia judicial es necesario que el beneficiario, en
este caso los sefiores ANTONIO JOSE BRIEVA BARRIOS, ROSIRIS NARCISA BANDA

" Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 26 de noviembre de 2006, Exp 25749, MP Ramiro Saavedra Becerra
Demandante NACION, CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Demandado DAVID TURBAY TURBAY
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y GISELA FLORIAN ROBLES, acredite que la obligacién ha sido cumplida, puesto que
las certificaciones que sobre el particular expida la entidad resultan insuficientes para el

efecto.

Ahora bien, la certificacion que sobre el particular otorgue el beneficiario, cualquiera que
sea el medio utilizado para el efecto —en este caso un documento—, requiere ser
susceptible de valoracion judicial para cuyo propésito debe cumplir los requisitos
necesarios que permitan tenerlo como una prueba valida.

En el caso de autos, como arriba se dijo, solo se aportd comprobante de egreso a favor
de Rodrigo Rodelo Vasquez y Oscar Licona Marrugo, quien segun la copias de los autos
aprobatorio de la conciliacion, fungian como apoderados de los actores durante el
tramite prejudicial, no obstante tales documentos no fueron signados por éstos en su
calidad de representantes judiciales de los beneficiarios del pago, ni directamente por
quienes le fuera reconocida las sumas de dinero. En virtud de lo anterior, debe concluir

la Sala que este requisito no se encuentra acreditado.

Por lo anterior, en €l presente proceso no se acredito uno de los elementos necesarios para
condenar al demandado por el pago efectuado por la entidad accionante en cumplimiento
de la conciliacidn a la que llego con la parte actora, por consiguiente se confirmara el fallo
apelado, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

6. COSTAS

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, sélo hay lugar a Ia
imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y
como en este caso ninguna de aquellas actud de esa forma no habra condena en
costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisién 002,

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

IV. FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena de fecha veinte (20) de marzo de dos mil
doce (2012), que denegd las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: No hay condena en costas.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la fecha

LOS MAGISTRADOS

Al OEM{[W (Ll
(MLA CELA LOPEZ ALVAREZ

i
ROM} ON CARBA

Hoja de 1jrﬁ13 cofrespondiente a la sentencia de fecha/11 de o
dentro del proceso del Distrito de Cartagena de Indias contra
mediante la cual se confirmé la sentencia apelada.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DESCONGESTION No.002

Cartagena de Indias, D. T. y C., once (11) octubre de dos mil trece (2013).

Sentencia de Segunda Instancia

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ.

Clase de Accion . Reparacion Directa.

Radicacion : 13001-33-31-006-2007-00142-00.
Demandante : HORACIO RANGEL COBOS Y OTROS
Demandado : NACION MINISTERIO DE DEFENSA Y O.

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar
debidamente facultada por el Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA12-9537
emanados por el Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa, y la
Circular No. 013 de 2012 expedida por el Consejo Seccionat de la Judicatura
Sala Administrativa, entra a resolver la apelacion interpuesta por la parte
demandante contra la Sentencia de fecha dieciséis (16) de febrero de dos mil
diez (2010), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de

Cartagena, gue nego las pretensiones de ta demanda.
. ANTECEDENTES
LA DEMANDA.
Narra los siguientes hechos de la siguiente manera:

Los sefiores LETICIA RANGEL COBOS, DELIA RANGEL COBOS, GLADIS
RANGEL COBOS, obrando en representacion de: CINDY LORENA CARRENO
RANGEL, GLADYS DAYANA CARRENO RANGEL, CRISTIAN DAVID DURAN
RAGEL, Y MARIA FERNANDA DURAN RAGEL, HORACIO RANGEL COBOS,
obrando en representacion de ELKIN DE JESUS RANGEL CATALAN, DORIS
RANGEL COBOS, obrando en representacion de: CARLOS JOSE PINERES
RANGEL, GERMAN ELIAS DE PINERES RANGEL, JEISSON DAVID DE
PINERES RANGEL y HERNAN DE JESUS DE PINERES RANGEL, CECILIA

1
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RANGEL COBOS, REINALDO RANGEL COBOS, ANIBAL RAGEL COBOS,

BERNARDA RANGEL COBOS, y ELVIA ROSA RANGEL COBOS, LINA
YESENIA CARRENO RANGEL, OMAR CARRENO RANGEL, MARLENE
CARRENQO RANGEL, NIDIA CARRENO RANGEL, GILMA CARRENO RANGEL,
JHON CARRENO RANGEL, KELLIS JOHANNA CARRENO RANGEL, ELENA
BALLESTEROS RANGEL, HUMBERTO BALLESTEROS RANGEL, DIVA LILI
BALLESTEROS RANGEL, CLARA ELBA BALLESTEROS RANGEL, LEYDA
ELIZARITH MILENY AVILA RANGEL, a través de apoderado judicial,
presentaron demanda de Reparacion Directa contra la NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL — ARMADA NACIONAL — DIMAR -~ CAPITANIA DE

PUERTO, tendientes a obtener las siguientes:

PRETENSIONES

“1). Que se declare que la Nacién, Ministerio de Defensa, Direccién Maritima y
Portuaria DIMAR, Capitania de Puerto de Cartagena, son administrativamente
responsables por responsabilidad civil extracontractual del estado por fallas en el
servicio, por lo los perjuicios morales irrogados a los sefiores Horacio Rangel
Cobos, Leficia Rangel Cobos, Delia Rangel Cobos, Reinaldo Rangel Cobos,
Anibal Rangel Cobos, Bernarda Rangel Cobos, Elia Rosa Rangel Cobos,
Gladys Rangel Cobos en nombre Propio, y en representacion de sus hijos: Cindy
Lorena, Gladys Dayana, Cristian David Duran Ragel, y Maria Femanda Duran
Ragel, Doris Rangel Cobos En Nombre Propio, y en representacion de sus hijos,
Carlos José, German Elias, Jeisson David, Heméan de Jesis de Pifieres Rangel:
Elkin de Jesus Rangel, Gilma Carnefio Rangel, Jhon Carrefio Rangel, Lina
Yesenia Carrefio Rangel, Milena Yanibe Carrefio Rangel, Kellis Johanna
Carrefio Rangel, Helena Ballesteros Rangel, Humberto Ballesteros Rangel, Diva
Lili Ballesteros Rangel, Clara Elba Ballesteros Rangel, Leyda Elizarith Mileny
Avila Rangel, Mileny Avila Rangel. por la muerte def Sefior PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS, (Q.E.P.D), acaecida el 19 de noviembre de 2003 como
consecuencia de los hechos del hundimiento de la motonave pesquera
‘MILENIUM O7 de matricula AGSI! el dia 14 de Noviembre de 2003, que
determinaron su muerte en el Hospital Naval de Cartagena Y LETICIA COBOS
DE RANGEL (Q.E.P.D)allecida el dia 27 de julio de 2005 a causa del
sufrimiento padecido por la muerte tragica de su hijo.
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2). Que consecuencialmente a la anterior declaracién de responsabilidad civil y

extracontractualmente por falia en el servicio, se condene a la Nacién, Ministerio
de Defensa Nacional, Direccion Maritima y Portuaria DIMAR, Capitania de
Puerto de Cartagena, a pagar a los sefiores Horacio Rangel Cobos, Leticia
Rangel Cobos, Delia Rangel Cobos, Reinaldo Rangel Cobos, Anibal Rangel
Cobos, Bernarda Rangel Cobos, Elvia Rosa Rangel Cobos, Gladys Rangel
Cobos en nombre Propio, y en representacion de sus hijos: Cindy Lorena,
Gladys Dayana, Cristian David Duran Ragel, y Maria Femanda Duran Ragel,
Doris Rangel Cobos En Nombre Propio, y en representacion de sus hijos, Carlos
José, German FElias, Jeisson David, Hernan de Jests de Pifieres Rangel, Elkin
de Jesus Rangel, Gilma Carrefio Rangel, Jhon Carrefio Rangel, Lina Yesenia
Carrefio Rangel, Milena Yanibe Carrefio Rangel, Kellis Johanna Carrefio Rangel,
Helena Ballesteros Rangel, Humberto Ballesteros Rangel, Diva Lili Ballesteros
Rangel, Clara Elba Ballesteros Rangel, Leyda Elizarith Mileny Avila Rangel,
Miteny Avila Rangel, en calidad de hermanos y sobrinos de PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS, (Q.E.P.D), e hijos y nietos de LETICIA COBOS DE RANGEL
(Q.E.P.D), cuyo deceso fue determinado por la muerte de su hijo. Esto equivale
a razon de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales llevados a
pesos colombianos al monto que este al tiempo de la ejeculoria de la sentencia
que ponga fin a este proceso, para cada uno de los demandantes, teniendo en
cuenta que la reparacién es doble, tanto por la muerte de PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS (Q.E.P.D), por los hechos ocurridos el 14 de noviembre de
2003 que concluyeron con su fallecimiento el dia 19 de noviembre de 2003 en el
Hospital Naval de Cartagena; como por la de LETICIA COBOS DE RANGEL
(Q.E.P.D), cuyo deceso fue determinado por la muerte de su hijo. Esto equivale
a razon de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales para cada uno
de los demandantes, a razén hoy de trescientos ochenta y un mil quinientos
pesos ($ 381.500.00), equivalentes a setenta y seis millones trescientos mil
pesos ($76.300.000.00) cada uno, siendo en total treinta y dos (32) personas,
para un total de dos mil cuatrocientos cuarenta y un millones seiscientos mil
pesos ($ 2.441.600.000.00)".

HECHOS

Narra los hechos de la siguiente manera:
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En lo relevante, se refiere en primer término la demanda, al parentesco entre el
seffor PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS, - muerto con ocasién de la falla en
el servicio alegada -, y cada uno de los actores, hermanos y sobrinos del finado,
asi como hijos comunes de la sefiora LETICIA COBOS DE RANGEL, quien
también se afirma falleci6, a raiz del sufrimiento que le ocasionara la muerte de
su hijo, PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS, en hechos ocurridos el 14 de
noviembre de 2003.

Continua argumentando que el sefior PEDRO RANGEL COBOS, era en vida,
una persona muy tratable, de vinculos familiares fuertes, sostén de su madre y
cabeza de su familia, quien por mas de treinta afios se habia dedicado al
negocio de distribucion de abarrotes, con ocasién del cual fue invitado a
participar en las festividades del Reinado Nacional de Belleza, por parte de la
empresa PRONTO DISTRIBUICIONES LIMITADA, comercializadora de
productos de British American Tobacco, empresa de la cual el finado era un muy
buen cliente.

Que la sefiora Nelcy Puerta Cogollo, representante legal de ASEMARES Ltda.,
agente maritimo de la motonave pesquera "MILENIUM O" de matricula AGSI
3209, motonave destinada a la pesca artesanal, solicité permiso de navegacion
el dia 10 de noviembre de 2003, para el Hlamado desfile nautico de balleneras a

realizarse en la Bahia de Cartagena el 14 de noviembre de 2003.

La Capitania de Puerto de Cartagena, otorgd el permiso sin fecha 352,
mediante el cual se autorizaba el zarpe de la aludida motonave, cuya actividad
era la pesca artesanal, para participar en el desfile nautico de balleneras, en
horario diurno y hasta las 19:00 horas, permitiendo ademas de exponer
publicidad, su navegacion con ocho tripulantes y veinte pasajeros, lo que
constituye una violacion a su misma orden de no permitir el transporte de
pasajeros en motonaves destinadas a la pesca, seglin comunicado 77 emitido
por esa capitania, de fecha 13 de noviembre de 2003, en el que se informa la
adopcion de unas medidas de seguridad a ser tomadas por las personas que
desearen participar en el desfile, con el fin de garantizar la seguridad de la vida
humana en el mar.

Dentro de dichas medidas, estaba la indicacion expresa de que la participacién

de Bongos, Pesqueros y Buques de cabotaje seria Unica y exclusivamente para
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fines publicitarios, en ningun caso para el transporte de pasajeros; que el
embarque de personas no podrla hacerse desde muelles de Bocagrande y
Castillo Grande, sino desde [‘as marinas y clubes nauticos del puerto,
evitandose el sobrecupo y el trasbordo; que debia hacerse uso del chaleco
salvavidas; que para el control se estableceria el canal 16 VHF MARINO, y que
la salida de embarcaciones comerciales seria desde el muelie de La Bodeguita,

previa inspeccion de la capitania y guardacostas.

Que el dia 14 de noviembre de 2003 la motonave pesquera "MILENIUM O" , se
encontraba atoada en el muelle de la pesquera Santa Clara, cerca de la Escuela
Naval de Cariagena; siendo aproximadamente las quince treinta (15:30) horas,
abordaron un numero aproximado de OCHENTA (80) personas entre tripulantes
y pasajeros, siendo que el puerio no era autorizado para el embarque de
personas, pues segun el instructivo, solo se tenia para este fin el de Ila
Bodeguita, omision grave por parte de ios entes de vigilancia de la Capitania de
Puerto y guardacostas, ambos adscritos a la Armada Nacional, quienes tenian
facultades de policia para evitar la contravencion de la orden dada por la

Capitania de Puerto, lo que constituye una omision in vigilando.

Que por protestas de las personas que abordaron dicha nave quienes
manifestaron su preocupacion por la inestabilidad que presentaba la misma, se
desembarcaron 31 pasajeros, habiendo zarpado en definitiva la embarcacién
con 48 personas entre tripulacion y pasajeros, es decir, mucho mas de lo
permitido por la autoridad naval, quien asi mismo, permitié, ademas del zarpe
desde un muelle no autorizado para pasajeros en una embarcacion comercial, el

sobrecupo.

Ahora bien, manifiesta que como [os hechos son de publico conocimiento, se
sabe que [a motonave pesquera MILENIUM O, se escoré y volcod
aproximadamente a las 18:00 horas del 14 de noviembre de 2003, en el cafio
del Zapatero cuando regresaba del desfile de Balleneras, dejando como saldo
tragico la muerte de dos personas y en delicado estado de salud a Pedro
Rangel Cobos, quien posteriormente fallece el 19 de noviembre de 2003,
deceso determinado por las lesiones sufridas en dicho accidente. Es un hecho
incontrovertible que la autoridad naval, tuvo la posibilidad de evitar los
lamentables hechos narrados donde perdié [a vida el sefior Rangel Cobos,
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hecho este que determind la muerte de su madre, Leticia Cobos de Rangel, io

gue permite acumular peticiones en una sola demanda, por existir entre ambas
muertes, un nexo concausal en el hundimiento de la motonave pesquera, hecho
frente al cual el Estado tiene plena responsabilidad.

Finalmente, sostiene que la muerte de la sefiora Leticia Cobos de Range],
obedecid a un cuadro de depresién severa, que desencadené en un coma
diabético el dia 21 de noviembre de 2003, y que pese a superar dicho estado
critico, no logré superar el sufrimiento, hasta que el dia 27 de julio de 2005,
luego de casi dos afios, fallecié en la ciudad de Santa Marta, a causa de la
muerte de su hijo, a quien amaba profundamente y era su sostén moral y

econdémico

DEFENSA

Revisada la actuacion procesal, la parte accionada NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — ARMADA NACIONAL, contesté la demanda dentro de
la oportunidad legal, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, mediante
escrito visible a folios 112 a 114 bajo los siguientes argumentos:

En cuanto a los hechos sefiala, que no le consta el hecho de que la muerte de
las sefiora LETICIA COBOS, haya sido consecuencia de ia muerte de su hijo
PEDRO RANGEL COBOS; que el accidente se produjo por la violacién de las
disposiciones legales, por parte de los tripulantes y pasajeros; que la motonave
Milenium O, estaba autorizada sélo para exponer publicidad, no para transportar
pasajeros; gue el abordaje de civiles se hizo desde un muelle no autorizado para
evadir los controles y demas con sobrecupo; que fueron los pasajeros quienes
burlaron los controles de la Capitania, lo que ocasioné el accidente y
consecuente muerte de varios ocupantes; que el boletin de prensa se expidio,
luego entonces no tendria sentido que la misma capitania lo desconociera,
otorgando permisos indebidos y que, en atencién a que la ciudad de Cartagena
cuenta con 200 muelles, le resulta imposible a la autoridad maritima efectuar el
control de todos estos lugares.

Por otro lado indica, que quienes desconocieron los parametros de seguridad
establecidos fueron los tripulantes y pasajeros, siendo por tanto imposibie el
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control y el auxilio por parte de las autoridades maritimas en el momento de los
hechos.

Asi mismo sostiene, que si existid un permiso por parte de la autoridad naval,
para 8 tripulantes y 20 pasajeros, y fue porque reunian las condiciones de
navegabilidad y de seguridad para hacerlo, por lo que todo lo que llegase a
ocurrir de ahi en adelante, era orbita de responsabilidad exclusiva de la
tripulacién y de los pasajeros, quienes estaban llamados y obligados a cumplir

las medidas de seguridad dispuestas por la autoridad maritima.

Que el abordaje de los pasajeros en la motonave, no se cumplié en los muelles
ordenados por la Capitania de Puerto, efectuandose un sobrecupo pero no por
falla de control de la Capitania, sino por la vioclacidén de las normas impuestas por
esta; es asi como se concluye que la medida de seguridad se tomd, pero se
violo flagrantemente, con culpa exclusiva de los tripulantes de la embarcacion,
que evadieron el control y permitieron el sobrecupo, asi mismo, el hecho de
hacerse el transbordo de pasajeros a otra embarcacion en medio del mar, es
suficiente muestra de que los tripulanies habian medido el riesgo que
afrontaban, todo sin participacion de la autoridad maritima y en clara violacién a

sus disposiciones.

Por Ultimo advierte, que la misién de las autoridades maritimas, es de medios no
de resultados, pues no se puede hacer presencia en todos los lugares donde
podria presentarse una eventualidad, maximo en un dia como en el que
acontecieron los hechos, donde el lugar del naufragio en el que resulia muerto el
familiar de los demandantes distaba mucho de la bahia interna donde se
desarrollaba el epicentro de la festividad y en la cual las autoridades navales

gjercian su patrullaje y control.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls.145 a 160).

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena, mediante
sentencia de fecha dieciséis (16) de febrero de dos mil diez (2010}, negé las

pretensiones de la demanda, sefialando lo siguiente:
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Consideré la Juez que “... a la luz de las pruebas obrantes en autos, y sin

mayores elucubraciones, concluye el Despacho que los hechos que sirven de
soporte a tales imputaciones, no estan probados en el expediente, lo que deja
sin sustento el pedido de responsabilidad extracontractual de la entidad
accionada. En ese sentido, basta revisar uno a uno los hechos de la demanda,
atinentes a la imputacién a la entidad accionada, para concluir que se quedaron

en simples alegatos, sin soporte probatorio.

En efecto, dentro de dichos hechos, es indiscutible que se demostré la muerte
del sefior PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS, asi como la de su madre
LETICIA COBOS DE RANGEL, ocurridas el 19 de noviembre de 2003 y 27 de

julio de 2005, respectivamente.

Por otro lado, puede también el Despacho deducir, -flexibilizando la valoracion
probatoria-, y basado en la informacién contenida en dos de los ejemplares del
periodico arriba aludido, que la muerte del sefior RANGEL COBOS, se dio a
causa del grave estado de salud en que quedo, luego de haberse volcado la
motonave de la cual era pasajero, en hechos ocurridos el 14 de Noviembre de

2003, en medio de un evento festivo en la ciudad de Cartagena.

Ahora bien, en cuanto al actuar de la Capitania de Puerto, se afirma que se inicié
con la concesién del permiso de zarpe a una nave pesquera, para fransportar
pasajeros, permiso que no se allegdé autos, ni por la parte acfora, ni por la
demandada, lo que impide establecer las condiciones en que se otorgd (horas
de partida y regreso, puerto autorizado, capacidad, destinacién de la nave, efc.)
y Si se sujetaban o no éstas a los reglamentos maritimos, en ese sentido, debe
indicarse que el otorgamienfo del permiso como fal, no es un supuesto
controvertido por la defensa y que lo que resulta incierto, son dichas

condiciones.

Concordante con lo anterior, se tiene que el primer hecho relevante que se
imputa a la entidad accionada, cual es haber dado permiso para transportar
pasajeros en una nave pesquera, violando las normas legales, no esta probado

en auftos.
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Por ofra parte, en lo que tiene que ver con el abordaje de la nave, no consta en

autos en qué lugar se autorizé, ni mucho menos en qué lugar se realizé, sin
embargo, la demanda afirma que se abordo en puerto no autorizado,
contraviniendo las medidas dictadas por la autoridad maritima, que indicaban
que el abordaje debia hacerse en el muelle de “La Bodeguita” ... y la defensa
coincide en que en efecto, se usé un muelle no autorizado, pero para evadir los

controles oficiales y llevar sobre cupo.

Frente a lo anterior, no puede tenerse por probado que el abordaje —en las
condiciones que se sefiala por las partes fue hecho-, se hizo con el consenso y/o
previa autorizacion de la autoridad maritima, maximo cuando las reglas de la
experiencia permiten tener por aceptable el argumento que expone la defensa,
en cuanto a que, para el zampe de embarcaciones, se indica cuales son los
puertos autorizados, como medida de control, dada la multiplicidad de puertos
que existen en la ciudad de Cartagena y la imposibilidad de medios y recursos
que para la entidad accionada, implica controlarlos y vigilarios simultaneamente.

Finalmente, en cuanto a la falta de control de la autoridad maritima, en relacion
con el transbordo de pasajeros de una nave a ofra, no sélo esta ausente la
prueba de este hecho, si no que no existen indicadores siquiera, de que haberse

dado, tuviere como causa tal falta de control.

Por ofro lado, y en tomo a los argumentos de defensa, sobre la inobservancia de
las medidas adoptadas por la Capitania de Puerto, por parte del usuario def
servicio maritimo, encuentra el Despacho que en la demanda se hace referencia
a la publicidad de dichas medidas, lo que en sana légica conduce a concluir que
eran conocidas y que por tanto, los usuarios de la nave, entre ellos el sefior
PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS, no debieron abordar ésta en condiciones

que contrariaban dichas medidas.

Concordante con todo lo expuesto, y en lo que tiene que ver con la conducta de
la auforidad maritima, no se demuestra en autos omisién alguna; no existe sefial
de que, en el contexto en que ocurrié el siniestro — festividades de Noviembre en
Cartagena, evento maritimo de Balleneras —, resultara previsible para la
autoridad maritima, que los usuarios incumplirian con el deber de abordar en los

muelles y condiciones autorizadas, tal como se les instruy6 en boletin de prensa

9




,&il

REPUBLICA 6E COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

gue con antelacion se publicS; tampoco, se hace un minimo anélisis en forno a
los recursos y medios disponibles por parte de dicha autoridad, para ejercer el

control a su cargo en ese marco factico.

Asi, en el presente caso, lo que se infiere de lo manifestado en la demanda y en
la defensa, es que el Estado hizo ptblicas las medidas de control maritimo y que
el usuario las desatendio, sin que existan evidencias se reitera, de que el Estado
fue omisivo, acorde con las circunstancias en que se sefiala, se produjo el

siniestro.

Ahora bien, en lo que foca con el nexo enire la muerfe de la sefiora LETICIA
COBOS DE RANGEL y la de su hijo, tampoco obra en el encuadernamiento
ningtin medio de conviccidon que permita deducir tal relacion. Si bien no se
discute el hecho del sufrimiento y el dafio moral que se causa con la muerte de
un familiar, mas aun lratéandose del vinculo que se da entre madre e hijo, no
puede tal suptesio ser aplicado para entrar a afirmar que, si posteriormente a la
miuerte de un hijo, sobreviene la muerte de su madre, el deceso de esta tiltima
necesariamente ha de obedecer al infenso dolor causado por el primer sticeso;
maéxime, si como en el caso en cuestion, la muerte de la madre se produce casi
dos afios despuiés de la muerte de su hijo.

Recapitulando, se tiene que para que la falla del servicio prospere, es
indispensable que se demuesire que la entidad accionada incumplié el contenido
obligacional a su cargo, a pesar de contar con los medios y recursos suficientes
para garantizar dicho cumplimiento y en que a lo imposible, nadie, ni siquiera el
Estado, esta obligado. En ese contexto, es indudable que en las autoridades
accionadas, recaen precisas obligaciones legales, dispuestas para garantizar la
seguridad de guienes se fransportan por via maritima, obligaciones gue arriba se
han enlistado.

Sin embargo, brillan por su ausencia, en el presente caso, las pruebas que
permitan establecer, las circunstancias exactas de modo, tiempo y lugar en que
acontecieron los hechos fundamento de las pretensiones, lo que impone concluir
que no se probo eficazmente, por parte de los actores y tal como era su carga,
que estaban dadas fodas las condiciones para que la autoridad naval actuara

ante el suceso ocurrido y que fue el actuar negligente y evasivo de esta, la qtie
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permiti6 el volcamiento de la motonave en la cual se transporfaba el sefior

PEDRO RANGEL COBOS. Igual andalisis, cabe reiterar frente al deceso de su

madre, al no haberse demostrado el nexo entre los dos acontecimientos.

De ahi, que acorde con la situacion probatoria del presente caso y bajo la guia
de los precedentes citados, no sea viable la declaratoria de responsabilidad
demandada.”

SENTENCIA RECURRIDA (Fls. 166)

Inconforme con la decisién de primera instancia, los demandantes a traves de su
apoderado judicial interpusieron recurso de apelacion visible a folio 166

argumentando o siguiente:

Sostiene, que la Juez de Primera Instancia al haber proferido el fallo sin material
probatorio, endilga la responsabilidad al apoderado de los demandantes por no
haberse obtenido material probatorio suficiente en el proceso. Culpa imputable al
juzgado no a él como apoderado judicial de los demandantes, pues la
responsabilidad es hacer la solicitud de pruebas, intervenir en las que la ley lo
exige y colaborar en las que tenga injerencia, pero las restantes, una vez
decretadas, no son de resorte del funcionario, por sus poderes de impulso y

sancion en caso de no cumplimiento de sus ordenes.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De parte de los demandante

El apoderado de los demandantes, presentd alegatos de conclusion en esta
instancia visible a folios 273 a 275, en los siguientes terminos.

“Tal como lo recalque en la demanda y lo hice en el alegato de conclusion
de primera instancia, se deben conceder las pretensiones pedidas a favor
de los deudos del occiso Pedro Agustin Rangel Cobos (g.e.p.d), teniendo
en cuenta que la responsabilidad civil extracontractual por falla en el
servicio de fa Capitania de Puerto fue evidente y determinante al
expedir un zarpe prohibido, asf como no vigilar que se cumplieran las
o6rdenes impartidas sobre muelles autorizados, sobrecupo y demas
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Ordenes impartidas por esa misma Capitania de Puerto, luego no debfa
siquiera solicitar el permiso, si partié o no de un muelle autorizado o si la
M/n tenia o no sobrecupo, si hubo o no iransbordo, esos son mdés
agravantes de la responsabilidad por falla en el servicio por parte de la
Capitania de Puerto y de la Armada Nacional, encargadas de controlar Ia
navegacion el dia 14 de noviembre de 2003.

Lo realmenie importante, relevanite y que desencadend toda la cadena de
fallas subsecuentes, es que la orden de zarpe 352 sin fecha, ademas,
nunca debid ser expedida por la Capitania de Puerto de Cartagena y

por ello se le hace responsable de los hechos y en su linea de mando,
son solidariamente responsables administrativamente, la DIMAR, la

Armada Nacional, el Ministerio de Defensa y la Nacion.

(..) Zarpe que fue dado aun violando las propias 6rdenes dadas e
impuestas por la misma Capitania de Puerto de Cartagena, publicadas en
el diario el Universal como se probo, donde en dicha publicacién se
dejaba en claro que estaba permifido y que no; no se sabe qué motivos
hubo para ello, no me interesan, si hubo corrupcion, trafico de influencias
0 lo que quiera que haya ocurrido para obtener dicha anuencia para
hacerse a la mar el dia de los hechos por parte de quien tramito su salida;
lo cierto, real y verdadero es que hay una persona muerta por haberse
expedido una orden que no debié ser dada jamas por la autoridad
maritima de Cartagena, ya que habia un impedimento para ello y era la
comunicacién 77 del 13 de noviembre de 2003.

En dicha comunicacion publicada en El Universal de Cartagena, de lo gue
se allegaron ejemplares del mes de noviembre de 2003, se difundia la
orden por parte de la Capitania de Puerto de Cartagena, sobre Ia
prohibicién de navegacién en el evento de Balleneras de naves de pesca,
no como lo entendio la a-quo, la prohibicion era para naves de pesca y la
M/n Milenium O era de ese tipo, de pesca artesanal, por lo tanfo no podia
expedirse zarpe a dicho navio para el evento de Balleneras.

Ese soélo hecho, de por si, ya determina la responsabilidad civil
extraconitractual por falla en el servicio de fa Nacion, Mindefensa, Dimar,
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Armada Nacional, Capitania de Puerfo de Cartagena, ademas unido a la
no vigilancia de los muelles y de la navegacion en general durante el
evenio es el hecho cataclismo infortunado que terminé con la muerte de
Pedro Agustin Rangel Cobos (q.e.p.d.) y que origina ésta reclamacion por

parte de sus familiares.

Probado esta, que no se podia dar la orden de zarpe, probado esta que
fue expedida, probado esta que la motonave Milenium O zarpd, navego y
Zozobro y que por ese inforfunado hecho de mar hay una persona
fallecida como consecuencia de la irresponsabilidad del agente del Estado
representado por la Capitania de Puerto de Cartagena que permitio la
salida al evento de balleneras del 14 de noviemmbre de 2003 de dicho

artefacto naval.

En la orden impartida por la Capitania de Puerto de Cartagena, se
especificaba claramente que éste tipo de naves (las de pesca), solo
podian tener participacion para fines exclusivamente publicitarios, no para

transporte de personas, al igual que los cabotaje y los bongos.

Que el zarpe o salida, seria desde el muelle de la bodeguita, que las
personas debian salir desde las mismas de la ciudad, no de los muelles
de Castillogrande o Bocagrande, que los comerciales saldrian desde el
muelle la Bodeguita previa inspeccion de Capitania de Puerto y del grupo
de Guardacostas de la Armada Nacional, pregunto: ;dénde estaban
durante el evenfto?, ;donde cuando la Milenium O zozobro?, porque
particip6 en el evento, eso esté claro y probado, pero pregunto ;por qué
se le permitié estar ahi?, si hablia una orden clara y expresa de la que no
debia tener pasajeros, ¢;por qué se le expidid el zarpe autorizando
pasajeros?, ;qué motivé la expedicion del (sic) zarpe fatal?, son
preguntas que quedan sin responder, a la luz de la investigacién hecha
por la entidad que tuvo la culpa de la catastrofe y que con el mayor
cinismo condena a los particulares, habiendo sido ella la Capitania de
Puerto de Cartagena la que expidi6 la orden de zarpe, convirtiéndose en
ese momento en juez y parte en la investigacién y cortando por el lado
mas débil, en particular inerme a quien se le auloriza a zatpar y se le
condena por haberio hecho autorizado (sic) irregularmente.
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Finalmente, argumenta que Ia Constitucién Politica de Colombia le
impone un deber al Estado y a todos sus componentes, proteger todos y
cada uno de los derechos de los asociados, entre ellos, la vida humana,
ello ha sido violado y debe por eso declararse culpable y condenar a la
Nacién, Mindefensa, Armada Nacional, DIMAR, Capitania de Puerto a

indemnizar a los deudos conforme a lo pedido.
De parte de la entidad accionada

La parte accionada present6 alegatos de conclusion ratificando lo expuesto en la
contestacién de la demanda, visible a folios 276 a 277.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministerio Publico en esta oportunidad procesal se abstuvo de emitir concepto
alguno’
ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha treinta (30} de Julio de dos mil diez (2010), se corrid
traslado a la parte demandante para que sustentara el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de fecha dieciséis (16) de febrero de dos mil diez
(2010), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de
Cartagena.’

Por auto de fecha treinta y uno (31) de Agosto de dos mil diez (2010}, se admite
el recurso de apelacion contra la sentencia de fecha dieciséis (16) de febrero de
dos mil diez (2010}, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito
Judicial de Cartagena.®

El dia veintinueve (29) de Octubre de dos mil diez (2010), se corri6 traslado para
alegar a las partes por el término de diez (10) dias y vencido este al Ministerio
Publico si eventualmente fo solicitare.*

! ver folio 280
2 ver follo 165
* ver folio 168
* Ver folio 170
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Mediante auto de fecha dieciséis (16) de Diciembre de dos mil diez (2010), el
Despacho repuso el auto de fecha 29 de Octubre de 2010, porque no se habian

allegado las pruebas decretadas en la primera instancia (fls.177 a 180).
Por auto de fecha treinta (30) de Octubre de dos mil doce (2012) se corrid

traslado a las partes para alegar de conclusioén, vencido éste, al Ministerio
Publico, para que emita concepto si eventualmente lo solicitaba (fl.273).

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

De conformidad con lo establecido en el inciso 1° del articulo 133 del C.C.A.,
este Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de los recursos
de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la Sentencia de fecha
dieciséis (16) de febrero de dos mil diez (2010), proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena, gue negé las pretensiones de

la demanda.

Caducidad de la accidn.

Los hechos objeto de la presente demanda y que dieron lugar a los dafios del
cual se derivan los perjuicios ocasionados a los accionantes, ocurrieron el 14 de
Noviembre de 2003; y la demanda fue presentada 18 de Septiembre de 2005
(folio 102), es decir, dentro del término de dos anos dispuesto en el numeral 8
del articulo 136 C.C.A.

Problema juridico.

Determinar si se cumplen los presupuestos necesarios para imputarle
responsabilidad a la Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Nacional — a
titulo de falla del servicic por omision, con ocasion del permiso que otorgd la
Capitania de Puerto de Cartagena a la Motonave Milenium, para participar del
Desfile de Balleneras de! dia 14 de noviembre del 2003, la cual se volch,
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dejando como resultado tragico la muerte del sefior PEDRO AGUSTIN RANGEL

COBOS, entre otros.

Para la solucion del problema juridico planteado se deben analizar los
presupuestos de la responsabilidad del Estado, partiendo del régimen de
responsabilidad aplicable al caso concreto, y por dltimo la imputabilidad del
Estado.

Régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto.

La parte demandante imputa responsabilidad a la entidad demandada por falla
del servicio al considerar que la Capitania de Puerto, no ejercié vigilancia y los
controles adecuados al otorgar el permiso a la motonave Milenium O, para
participar en el Desfile de Balleneras realizado, el dia 14 de Noviembre de 2003.

Con relacién a la responsabilidad del Estado por los dafos causados en la
desatencién u omisidén de las autoridades publicas en el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo, el Consejo de Estado® ha sefialado que el titulo de
imputacidn aplicable es el de la falla del servicio. En efecto, frente a supuestos
en los cuales se analiza si procede declarar la regsponsabilidad del Estado como
consecuencia de la produccién de dafos, en cuya ocurrencia hubiere sido
determinante la omisién, por parte de una autoridad piblica, en el cumplimiento
de las funciones. En este sentido se ha sostenido:

“«...responsabilidad derivada del incumplimiento de obligaciones de
control que a ella le corresponden [se refiere a la Policia Vial] (...) no
es objetiva, pues requiere que 1os perjuicios que se reclamen puedan

imputarse al incumplimiento de una obligacion determinada.

“Esta responsabilidad, incluso bajo la 6ptica del Articulo 90 de la C.P.,
s6lo puede surgir cuando se evidencia la existencia de una falla del
servicio, teniendo en cuenfa que fal concepcion es relativa. Su
régimen fue precisado por la Sala en senfencia del 5 de agosto de

® Ver sentencias de la Seccién Tercera, proferidas el 8 de marzo y el 29 de agosto de 2007 (Expedientes. 16.052 v
27.434).
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1.994 (exp. 8487, actor Victor Julio Pardo, ponente, Carlos Betancur

Jaramillo), en la cual se sefialo;

".- En casos como el presenle, en los cuales se impula

responsabilidad a la__administracion por el incumplimiento o el

cumplimiento defectuoso de sus obligaciones, la determinacién de si

el dafio causado al particular tiene el caracter de daflo aniijuridico,

depende de acreditar que la conducta de la autoridad fue inadecyada.

Si el dafio que se imputa a ésta se denva del incumplimienio de un

deber que legalmente le comresponde, o de su__cumplimienio

inadecuado, la antijuridicidad del dafio surqgird entonces aqui de dicha

conducta inadecuada, o lo que es lo mismo, de una FALLA EN EL
SERVICIO. (...)

“2.- Para determinar si aqui se presenté o no dicha falla del servicio,

debe entonces previamente establecerse cual es el alcance de la
obligacion legal incumplida o cumplida inadecuadamenie por la

adminisiracion. Debe precisarse en qué forma debio haber cumplido

el Estado con su obligacién: qué era lo gue a elfa podia exigirsele; v,

$0lo _si en las circunstancias concretas_del caso que se_estudia_se

gstablece gue no obrd adecuadamente, esto es, que no lo hizo como

una administracion diligente, su_omisiéon podrd considerarse _como

causa del dafio cuya reparacion se pretende.

‘La falla de la administracion, para que pueda considerarse entonces
verdaderamente como causa del perjuicio y compromefa su
responsabilidad, no puede ser enfonces cualquier tipo de falta. Flia
debe ser de {fal entidad que, teniendo en cuemta las concretas

circunstancias en que debia prestarse el servicio, la conducta de la

administracion pueda considerarse como "anormalmente deficiente”.

(MayUsculas dentro del texto original. Subrayas fuera de é/)°.

Ahora bien, una vez se haya determinado que la entidad responsable no ha

atendido, o lo ha hecheo de forma deficiente o defectuosa, el referido contenido

obligacional, se ha apartado, por omision, del cabal cumplimiento de las

8 secaidn Tercera, sentencia de septiembre 11 de 1997 €xp. 11.764. M.P.: Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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funciones que el ordenamiento juridico le ha asignado, es necesario precisar si

dicha ausencia o falencia en su proceder tiene relevancia juridica dentro del
proceso causal de produccion del dafio, atendiendo, de acuerdo con la postura
que reiteradamente ha sostenido el Consejo de Estado, a las exigencias
derivadas de la aplicacién de la teoria de la causalidad adecuada. En esa
direccion, esa Honorable Corporacion ha precisado lo siguiente:

“«2. Aunque en el tema de definir si determinado dafic puede
imputarse a una aultoridad publica, estudiado como el elemento
“relacién de causalidad®, cuando el perjuicio ha sido producto de
causas concurrentes, no pueden sefalarse reglas absolutas, ni
desecharse el peso que ftiene en el punfo la valoracién subjetiva del
juzgador, si estima la Sala que sobre él pueden establecerse las
siguientes patutas generales:

‘a. No puede deferminarse, como {inica causa de un dafo, aquella

que corresponde al tifimo stceso ocurrido en el tiempo. Este cnterio

simple, que opone la catisa inmediata a la causa remota, implicaria,
en Ultimas, confundir la causalidad juridica con la causalidad fisica y
no tomar en cuenta hechos u omisiones que, si bien no son la uftima
causa del dafio si contribuyeron a determinar su produccion.

En este orden de ideas, se tiene gue son dos los elementos cuya concurrencia
se precisa para que proceda la declaratoria de responsabilidad administrativa
por omisién, como en el presente caso: en primer término, la existencia de una
obligacion normativamente atribuida a una entidad publica o que ejerza funcién
administrativa y a la cual ésta no haya atendido o no haya cumplido oportuna o
satisfactoriamente; y, en segundo lugar, la virtualidad juridica que habria tenido
el cumplimiento de dicha obligacion, de haber interrumpido el proceso causal de
produccion del dafio, dafio que, no obstante puede derivarse —temporalmente
hablando— de manera inmediata de la omisién administrativa, regularmente no

habria tenido lugar de no haberse evidenciado ésta.

De las pruebas allegadas al proceso.

a) Dentro de la prueba documental que reposa en el plenario, se tiene:
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1-. Copia auténtica de Registro Civil de Defuncion del sefior PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS, en el cual consta como hecho sustancial, la muerte del
mencionado sefior, ocurrida el 19 de Noviembre de 2003.7

2-. Certificado de Registro Civil de Nacimiento del sefior PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS, en el que consta que nacié el 5 de julio de 1953, -de lo que
se infiere que a la fecha de su muerie, contaba con 50 ainos de edad- y que era
hijo de COBOS LETICIA Y RANGEL PEDRO VICENTE 2

3-. Copia auténtica de documento de identidad de la sefiora LETICIA COBOS
DE RANGEL.’

4-. Copia auténtica de Registro Civil de Defuncién de la sefiora LETICIA COBOS
DE RANGEL, en el que consta que falleci6 el 27 de julio de 2005.%

5-. Registro Civil de Defuncién del sefior PEDRO VICENTE RANGEL
BALLESTEROS, ocurrida el 18 de enero de 1996; consta alli que su conyuge se
identifica como LETICIA COBOS, asi como los datos de los padres del

fallecido. "

6-. Registro Civil de Matrimonio de PEDRO VICENTE RANGEL BALLESTEROS
y LETICIA COBOS, celebrado eclesiasticamente el 8 de febrero de 1949 y
registrado el 15 de Septiembre de 2005. Se adjunta, partida eclesiastica de
matrimonio.'?

7-. Cédulas de ciudadania y Certificados de Registro Civil de Nacimiento de los
demandantes sefiores HORACIO, LETICIA, DELIA, CECILIA, REINALDOQ,
ANIBAL, BERNARDA, ELVIA ROSA, GLADYS y DORIS RANGEL COBOS;
constatando en los uUltimos, que todos ellos son hijos de LETICIA COBOS

7 Falio, 20.

% Folio 21,

? Falo 22.

¥ Eolio 23.
2ol 24,

¥ Folios 25 y 26,
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(Q.E.P.D.) y PEDRO RANGEL y por tanto, hermanos de PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS (Q.E.P.D.)."

8-. Documentos de identidad y Certificados de Registro Civil de Nacimiento de
los demandantes, menores, CINDY LORENA, GLADYS DAYANA, CARRENO
RAGEL, CRISTIAN DAVID y MARIA FERNANDA DURAN RANGEL, constando
en los Oltimos que son hijos de GLADIS RANGEL COBOS, nietos de LETICIA
COBOS (Q.E.P.D.) y sobrinos de PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS
(Q.E.P.D.)."

9-. Documentos de identidad y Cerificados de Registro Civil de Nacimiento de
los demandantes, menores CARLOS JOSE, GERMAN ELIAS, JEISSON DAVID
y HERNAN DE JESUS DE PINERES RANGEL, constando en los Gltimos que
son hijos de DORIS RANGEL COBOS, nietos de LETICIA COBOS y sobrinos
de PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS (Q.E.P.D.).'

10-. Documento de identidad y Certificado de Registro Civil de Nacimiento del
demandante, menor ELKIN DE JESUS RANGEL CATALAN, constando en el
ultimo que es hijo de HORACIO RANGEL COBOS, nieto de LETICIA COBOS
(Q.E.P.D.) y sobrinos de PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS (Q.E.P.D.)."®

11-. Documentos de identidad y Certificados de Registro Civil de Nacimiento de
los demandantes, OMAR, LINA YESENIA y MILENA YANIBE CARRENOQ
RANGEL, constando en los Ultimos que son hijos de CECILIA RANGEL
COBOS, nietos de LETICIA COBOS (Q.E.P.D.) y sobrinos de PEDRO
AGUSTIN RANGEL COBOS (Q.E.P.D.)."”

12-. Documento de identidad y Cerificado de Registro Civil de Nacimiento de la
demandantes MARLENY, NIDIA CONSUELO, GILMA Y JHON CARRENO
RANGEL, constando en los Ultimo que son hijos de BERNARDA RANGEL
COBOS, nietos de LETICIA COBOS (Q.E.P.D.) y sobrinos de PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS (Q.E.P.D.)."8

® Folios 27 2 47 y 56 a 57.
¥ Folos 48 a 55.
¥ Folios 58 a 64.
¥ £olios 65 a 66.
Y rolios 67 2 69 y 80 a 83.
¥ Fohos 70 a 76.
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13-. Documento de identidad y Certificado de Registro Civil de Nacimiento de la
demandante, KELLY JOHANNA CARRENO RANGEL, constando en el ultimo
que es hija de GLADYS RANGEL COBOS, nieta de LETICIA COBOS
(Q.E.P.D.) y sobrina de PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS (Q.E.P.D.)."°

14-. Documentos de identidad Certificados de Registro Civil de Nacimiento de
los demandantes ELENA, HUMBERTO, DIVA LILY y CLARA ELBA
BALLESTEROS RANGEL, constando en los Ultimos que son hijos de LETICIA
RANGEL COBOS, nietos de LETICIA COBOS (Q.E.P.D.) y sobrinos de PEDRO
AGUSTIN RANGEL COBOS (Q.E.P.D.).%

15-. Documento de identidad y Certificado de Registro Civil de Nacimiento de la
demandante, LEYDA ELIZARITH MILENY AVILA RANGEL, constando en el
dltimo que es hija de ELVIA RANGEL COBOS, nieta de LETICIA COBOS
(Q.E.P.D.) y sobrina de PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS (Q.E.P.D.).*’

16-. Ejemplares del periddico “El Universal®, de noviembre a diciembre de 2003,
dentro de los cuales se destacan los dias del 16 a 20 de noviembre de
respectivamente, por contener, el primero, en la Seccion de SUCESOS, la
noticia del bote que zozobré, por causa desconocida, calificada por la Armada
como imprudencia de los pasajeros y objeto de investigacion por la Capitania,
siniestro que dejé como saldo dos personas muertas y dos en delicado estado
de salud. Y el segundo por parte, también en la seccion de SUCESOS, que titulé
noticia como la “muerfe de ofro ocupante de la lancha que zozobrd”,
correspondiendo esté al sefior PEDRO RANGEL COBOS y sefalando como
causa del siniestro la imprudencia de los ocupantes, a quienes se dice,

atribuyeron el percance las autoridades.?

La Direccibn General Maritima de la Capitania de Puertos de Cartagena, envio
copias auténticas de la Investigacién iniciada por la Capitania de Puerto de
Cartagena por siniestro maritimo consistente en el Naufragio de la Motonave
Milenium O, del cual se extrae lo atinente al asunto bajo estudioc asi:

Y Eolios 84 a 85,
® Folios 86 a 53,
2 Folios 94 a 95,
% Folos 18 y 14 del cuaderno de pruebas.
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17-.Copia Diligencia de levantamiento del cadaver practicada por la Direccién
Seccional de Fiscalias de Cartagena, Unidad de Reaccién Inmediata “URI-
Fiscalia Seccional Siete, al cuerpo del sefior PEDRO AGUSTIN RANGEL
COBOS, de los hechos ocurridos el dia 14 de Noviembre de 2003, diligencia
practicada por el medico forense Dr. BORIS PEREIRA LORA. E| cual
diagnosticd que la causa de la muerte fue productc de una "Encefalopatia

hipoxia secundaria por inmersion".

18-. Informe de la necropsia, practicada por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses al sefior PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS. *

19- Certificacion expedida por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
FISCALIA SECCIONAL No.10 de Cartagena, en el cual hace constar que se
adelanta una investigacion penal por la muerte de LUCERIS BENAVIDES
BARRIOS, PEDRCO EUGENIO VASQUEZ ARISTIZABAL Y PEDRO AGUSTIN
RANGEL COBOS, guienes fallecieron por sumersion, hechos sucedidos el dia

14 de noviembre de 2003, en la ciudad de Cartagena.?

20.-Copia comunicadc de prensa “Imprudencia causa accidente en la Bahia de

Cartagena’®®

21. -Permiso de Balleneras de fecha 10-Noviembre/2003, cuyo es No. 352,
otorgado por el Capitan de Puertos de Cartagena, Sr: Nelson Fernandez Correa
en el cual se consigno lo siguiente:

“EL. CAPITAN DE PUERTO DE CARTAGENA EN USO DE SUS
ATRIBUCIONES LEGALES Y CONSIDERANDO LAS QUE LE
CONFIERE EL ART. 5 NUMERAL 9% DECRETO LEY 2324 DE 1984
AUTORIZA QUE LA EMBARCACION MILENIUM 0 DE MATRICULA
AGS! 3209 ARMADOR ORLANDO HERNANDEZ M. No. DE
TRIPULANTES 08, No. PASAJEROS 20 PARTICIPE EN EL DESFILE
DE BALLENERAS EN NAVEGACION DIURNA HASTA LAS 19:00
HORAS” (negrilla fuera del texto original} .

B Folios 229 a 230.
* Folio 231.

B Folio 218

* Folio1
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De lo anterior, se deduce que la embarcacion MILENIUM O, le fue otorgado
permiso por parte de la Capitania de Puerto de Cartagena, para participar del
desfile de las Balleneras que se realizd, el 14 de noviembre de 2003.

23.- Boletin de Prensa No 77 de fecha 13 de noviembre de 2003, expedido por la
Capitania de Puertos de Cartagena, donde se establecen las medidas
especiales, para el dia 14 de noviembre de 2003, desfile de las Balleneras en la
ciudad de Cartagena.®’

24.-Constancia de |a apertura de la investigacion iniciada por la Capitania de

Puerto de Cartagena. %

25- Protesta No. 240 CEGUC-NOVIEMBRE-2003 de fecha 15 de noviembre de
2003, suscrito por el Oficial de Guardia Estacion Guardacostas Cartagena y el
Comandante de Estacién Guardacostas de la misma ciudad, relacionado con los
hechos ocurridos en el desfile de Balleneras, el dia 14 de Noviembre de 2003. (f
32).En el cual rindi6 informe y expreso lo siguiente:

“El dia 151750R se recibié una flamada por la linea de emergencia
maritima de Guardacostas “146” del sefior Capitan Jimenez informando
que frente a Punta del Recluta de la Escuela Naval “Almirante Padilla”
se habfa volteado una embarcacion que transportaba personal y que
requerian ayuda urgente.

(...)La operacion de busqueda y rescate con buzos del Departamento de
Buceo y Salvamento de la Base Naval se lograron rescatar del interior
de la MN “MILENIUM O” dos personas ahogadas correspondientes a
una mujer joven de la cual no se pudo establecer la identidad y el sefior
PEDRQ EUGENIO VASQUEZ ARISTIZABAL a los cuales le fue
practicada diligencia de levantamiento por parte de la fiscalia.

(...

Acuerdo declaraciones de los pasajeros y de los tripulantes que
pudieron ser rescatados por nuestras unidades se pudo establecer que
evento a bordo de la M/N MILENIUM O fue organizado por fa empresa
de cigarrillos BELMONTH y que el hundimiento fue producido por
sobrecupo de personal, que al aglomerarse en la cubierta superior al
costado de babor para participar de un show organizado abordo,
ocasionaron la escora al costado de babor y posterior hundimiento de la
embarcacion.”™?

¥ Folos 2-4
% Folio 11
# Folio 32

23




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
26- Informe pericial, suscrito por el perito Naval en Navegacién y Cubierta,

Buceo y Salvamento, RAUL ALBERTO RAMIREZ RIVERO, con jicencia clase A
- N2 73.110.525, nombrado por la CAPITANIA DE PUERTO, mediante auto
noviembre 15 de 2003. (F81-109)

26.-Copia del permiso de operacién para pesqueros extranjeros.*

27.- Copia formato nacional del acta de levantamiento de cadaver debidamente
diligenciada,’

28-. - Auto de fecha 21 de enero de 2004, proferida por la Fiscalia General de la
Nacién-Unidad Integral de Fiscalias Delegadas ante Jueces Penales del Circuito
de de Cartagena de Indias de Delitos contra la Via y Otros-Fiscalia Delegada
No. 30 USFDCV, en sus apartes considerd “pues los hechos son mas la
consecuencia de un lamentable accidente en donde no hubo intervencion
humana distinta a la realizada imprudentemente por los occisos, al no tomar las
medidas necesarias para estar en la embarcacion con sobre cupo”

29- Contrato suscrito por los sefiores HERNAN RODRIGUEZ MARQUEZ(
Armador) v LUIS PUELLO SCHILEGEL, (Operador Logistico Bristh Amercan
Tobacco-Belmotn)

b) Testimoniales
Declaraciones recaudadas por la Capitania de Puertos:

LUIS EMILIO GARCIA DIAZ, maquinista de la embarcacién sefiala que en la
misma “...iban mas o menos... 40 a 45 personas..., Todos estaban bastantes
ebrios no acataron la orden de que no se quitaran el chaleco. (...) la mayoria de
las mujeres no estaban de acuerdo al strip Teasps como les dije anteriormente,.
(...) Se les advirtié desde tierra diciéndoles que debian Hevar puesto los
chalecos salvavidas, que no debian moverse del lugar donde estaban ubicados
cada uno, se les advirtio una vez mas que al subirse en la sobrecubierta podfa
ocasionar un problema. (...) cuando terminé el desfile nosotros nos dirigiamos al
muelle nuevamente, como a las 5:30 o 5.45 horas, unos sefiores que iban a
bordo Nevaban dos mujeres que ahi la subieron en la sobrecubierta del barco y

* Eolio 14
* Polio 195-219
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las pusieron a hacer strip teaps que tenian planeado, al ver esas mujeres casi

desnudas fodos empezaron a subir a la cublerta. (...) todos se aglomeraron del
mismo lado de babor, ahi fue donde pasé lo ocurrido.”*

(...) Yo nunca he tenido licencia yo siempre he consigo permiso que me ha
oforgado la Capitania, permiso de Maquinista y permiso de Marino de Cubierta,
los cuales no tengo actualmente, porque se me vencieron hace como afio y
medio.

En ampliacion de su declaracion manifiesto el sefior LUIS EMILIO GARCIA
DIAZ, que (...) “yo era el Timonel de la motonave, ayudando al capitén que no
conocia la bahia, entonces yo me encargue sobre toda maniobra del barco. {...)
le preguntaron “si usted rafifica en declaracion rendida el dia 1° de diciembre de
2003, referente al permiso oforgado por la Capitania de Puerto cuando dice” El
papel yo lo vi porque me lo entregé el sefior Luis Puello, y yo se lo entregué al
capitan para que lo pusiera en el barco el permiso decia 8 fripulantes y 20
‘pasajeros, el sefior Luis Puello ley6 el papet”. CONTESTO: Si fue cierto.”™?

FREDY PABLO SALAS REINA, Capitan de la motona MILENIUM O, “para mi el
barco se volteé por imprudencia de los pasajeros y la borrachera que tenian,
pienso que si estos sefiores no se les hubiera dado por hacer subir a esas
chicas al techo de la cubierta del buque no hubiera ocurrido absolutamenie
nada, pero la orden fue de ellos, que se subieran esas muchachas y ahi estan
las consecuencias. PREGUNTADQ: Diga quien conifrolé la subida de los
pasajeros a bordo de la mofonave MILENIUM 0.CONTESTO: E! control de Ia
subida de los pasajeros los llevaba el sefior Luis, 0 sea el encargadc que habia

dejado el sefior Heman para confrolar porque era el hombre de su confianza”

CAPITAN DE CORBETA RAUL RAMIREZ ® PERITO- (...) En una lancha el
simple hecho de correr una persona hacia uno u ofro costado puede corregir una
escora y adrizar la embarcacién y eso se lleva a cabo de una manera
espontanea durante las navegaciones. (...) la condicién de navegabilidad normal
es su posicion adriza, no perdio la condicion de navegabilidad y de flotabilidad
aun estando invertida, debido a que aun invertida se pudo haber llevado a cabo
el remolque, en efecto se desplazé flofando, pero en una condicién anormal. La

condicién de esfabilidad, si cambié sustancialmente al subirse las personas a la

3 vter folios 122-125
¥ ver folio 241

25




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
casamata y al disminuir su movimiento debido a que el casco cumple una

funcion hidrodinamica para ayudarle a refornar a su posicion de adrizamiento.

JHON DARIO LOPEZ ALZATE- invitado por la BATY(...) cuando el barco zampoé
habian unas 40 personas. Del Desfile no vimos nada, en el trayecto escuchamos
musica, se tom¢ trago, se bailo, mujeres.(...) Luego del desfile cuando el barco
comenz6 su regreso era como fipo 6 de la farde, el barco se movia, habian
bailes de parejas, las muchachas que eran de Belmont, empezaron a bailar
solas, tenian como 25 afios, animadas, y se quitaron la blusa, la gente las rodeé
(...) hasta que se volte6 el barco rapidamente.™

HERNAN RODRIGUEZ MARQUEZ-Amador de la motonave Mileniun O,
manifiesta en uno de sus apartes de su declaracion lo siguiente.

(...) Las condiciones de la motonave para ese momento y fecha, era 6ptimas.
(... )la motonave se arrendo solamente durante el dia viermnes 14 de noviembre
de 2003, desde las 09 de la mafiana hasta la 6 de la tarde del mismo dia y con el
tinico proposito de participar en la actividad novembrina denominada Desfile de
Balleneras.(...) La motonave zarpo del muelle de la pesquera Santa Clara, con
foda su dotacion de equipo de pesca, sistema eléctrico complefo. (...) A la
tripulacion se le instruy¢ sobre la obligacion que tenfamos de exclusivamente
movilizar la nave, en el Desfile de Balleneras, tenian instrucciones de no permitir
la presencia de ninguna persona en el puente de mando.

(...) Personalmente el sefior Luis Garcia me indicé que el traté de convencer a
los pasajeros de no subirse al techo, pero que por el alto grado de embriaguez y

excitacion de esas personas, no le fue posible ni converserios ni controlaros.

(...) Como armador pesquero, entiendo perfectamente que la estiba movil o la
carga movil al estar en el techo de la cubierta, le cambié el punto de equilibrio a
la embarcacién desestabilizandola y produciendo el volcamiento a babor.*®

De las declaraciones antes descritas se encuentra probado lo siguiente:

1. A folio 2 del cuaderno de pruebas obra boletin No. 77 de fecha 13 de
noviembre de 2003, en la cual se establece las medidas especiales para
el desfile de las balleneras. Entre las medidas se sefiala la participacién
de naves pesqueras solo para usos publicitarios.

* ver folio 213-214
¥ ver folio 44-47 C-P-
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2. Que la nave Milenium 0 partié de un puerto no habilitado.

3. El nimero de personas que ocupaba la motonave era superior a 40

personas.

4. Que del puerto donde zarpo la embarcacion el dia de los hechos no existia

autoridad militar u de vigilancia.

5. Por ulfimo, que no todos los pasajeros a bordo contaban con chaleco

salfvavidas.

Ahora bien, se ocupara la Sala de establecer, en los términos de la apelacién, si
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL - DIMAR -
CAPITANIA DE PUERTOS DE CARTAGENA, es administrativamente
responsable por los supuestos dafios causados a los demandantes por otorgar a

una motonave de pesca, permiso de zarpe para transportar pasajeros.

Visto lo anterior, resulta necesario establecer como sucedieron los hechos, para

determinar si efectivamente se le puede imputar responsabilidad al Estado.

Segun las pruebas allegadas al plenario, el dia 10 de noviembre de 2003, la
sefiora NELCY PUERTAS COGOLLO representante legal de ASEMARES
LTDA, agente maritimo de la Motonave Milenium O, dedicada a la pesca
artesanal, solicité a la Capitania de Puerto de Cartagena, permisc de navegacion
para el dia que se realizaba el desfile de las balleneras, el cual fue otorgado por

la Armada Nacional, mediante autorizacion No. 352 sin fecha.®®

El dia 13 de Noviembre de 2003, a través de su organizador logistico la
Sociedad BRITSH AMERICAN TOBACCO LIMITED, arrendé la motonave
MILENIUM O, el dia viernes 14 de noviembre de 2003, desde las 9:00 a.m.
hasta las 6:00 pm, para que transportara a sus funcionarios, distribuidores e
invitados con el fin de que participaran del desfile de Balleneras y a su vez

expusieran publicidad de la marca de cigarrillos Belmont.

*®* Eolio 21
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En la misma fecha 13 de noviembre 2003, la Armada Nacional a través de la
Capitania de Puerto de Cartagena, emitié el boletin de prensa No. 77, mediante
el cual se tomaron una serie de medidas, con el fin de garantizar la seguridad de
las personas en el desfile nautico de Balleneras, que llevaria a cabo el dia

viernes 14 de noviembre de 2003.

E! dia 14 de noviembre de 2003, un numero aproximado de 80 personas
abordaron la motonave MILENIUM 0, desde el Muelle Santa Clara, puerto no
habilitado, es decir, diferente al ordenado por el reglamento emitido por la
Capitania de Puerto de Cartagena para participar en el desfile de Balleneras de

ese dia.

Posteriormente, debido a la preocupacion de los pasajeros se decidié trashordar
a ofra lancha a un nimero aproximado de 40 a 45 pasajeros zarpando
finalmente la motonave MILENIUM O, con un fotal de 48 personas, es decir, el
doble de lo ordenado por la Capitania de Puertos (8 y 20 personas).

El 14 de Noviembre de 2003, frente a la “Punta del Recluia” de |a Escuela Naval
“‘Almirante Padilla®, siendo aproximadamente las 6:00 p.m, se volteé la
motonave MILENIUM O, dejando como resultado la muerte del sefior PEDRO
AGUSTIN RANGEL COBOS, entre otros.

ANALISIS DEL CASO

Para dar respuesta al problema juridico arriba planteado la Sala entrara a
examinar en el caso concreto los tres (3) elementos que constituyen la
responsabilidad del Estado de cara al acervo probatorio relacionado
precedentemente.

1. El Dafo antijuridico, que se traduce en la afectacidon del patrimonio material
o inmaterial de la victima, quien no esta obligada a soportar esa carga. Sin dafio,
no existe responsabilidad, de ahi que sea el primer elemento que debe

analizarse.
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2. El Hecho daiiino o falla, gue es el mecanismo, suceso o conducta que

desata el dafio, el cual puede concretarse en una acciéh u omisién; este se

atribuye para efectos de declarar la responsabilidad vy,

3. El Nexo causal, que se constituye en la relacion causa efecto que debe

existir entre el hecho dafino y el dafio.

Por ofra parte, también han coincidido jurisprudencia y doctrina, en que la carga
de la prueba de esos elementos en cada caso concreto, compete, por regla
general, a quien alega haber sufrido un dafio antijuridico, o lo que es lo mismo, a
quien alega haber experimentado un dafio gue no estaba obligado a soportar,
carga probatoria que de no ser atendida en debida forma, necesariamente

conduce a la denegacién de las pretensiones de la demanda.

Del dano

Para la Sala, en el caso sub examine, el dano antijuridico que se reclama reside
en la muerte del sedior PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS, producto del
siniestro maritimo ocurrido el dia 14 de noviembre de 2003 y por oiro lado, la
muerte de su sefiora madre, ocurrida el dia 27 de julio de 2005, como
consecuencia, segun se alega el dolor por la pérdida de su hijo en condiciones

arriba descritas.

Los dos fallecimientos se encuentran debidamente probados tal como lo
determiné la juez a quo, hecho que no ha sido controvertido por la parte
demandada, por lo que debe tenerse por demostrada la configuracion de este

elemento integrante de la responsabilidad estatal.

Corresponde entonces, a la Sala a analizar si se configurd la falla del servicio
por parte de la entidad demandada, teniendo en cuenta la normatividad
presuntamente omitida, la imputacion de responsabilidad del Estado y el nexo

causal entre esta y |a produccion del dafio.

La Falla del Servicio
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En el caso bajo estudio la Sala se apoya en las normas que regulan la vigilancia

de la actividad maritima:

El Decreto 2324 de 1984 en su articulo 1 establece: “La Direccién General
Maritima y Portuaria (DIMAR) es una dependencia del Ministerio de Defensa,
agregada al Comando de la Armada Nacional, cuya organizacion y funciones se
regiran por las normas que establece el presente Decreto, y por los reglamentos

que se expidan para su cumplimiento.”

Asi mismo, el articulo 4 ibidem sefiala:

“La Direccién General Maritima y Portuaria es la Autoridad Maritima
Nacional que ejecuta la politica del Gobierno en materia maritima y
tiene por objeto la, direccion, coordinacion y control de las aclividades
maritimas, en los términos que sefiale este Decreto y los reglamentos
que se expidan para fa promocion y estimulo del desarrollo maritimo

del pais.”

Por su parte, el articulo 6 ibidem dispone:

“Funciones y Afribuciones. La Direccién General Maritima y Portuaria
tiene las siguientes funciones:

(...) 3. Coordinar con la Armada Nacional el control del tréfico maritimo.

(...) 5. Regular, dirigir y controlar las actividades relacionadas con la
seguridad de la navegacién en general, la seguridad de la vida
humana en el mar, la busqueda y salvamento maritimos y fijar la
dotacién de personal para las naves.

(...} Siguiendo el mismo hilo conductor el Decreto 1561 de 2002,
vigente para la época del siniestro establecia en su articulo 7:

“DIVISION DE CAPITANIAS DE PUERTO Y SEGURIDAD MARITIMA.
Son funciones de la Division de Capifanfas de Puerto y Seguridad
Maritima, las sigquientes:

“(...)"15. Garantizar la seguridad de la navegacién y de la vida humana

en el mar y mantener el conirol de conformidad con los Convenios
Internacionales y con la normativa nacional vigente.,
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“(._V'El articulo 8 ibidem:

“CAPITANIAS DE PUERTO. La Direcciéon General Maritima tendré
diecisiete Capitanfas de Puerfo, las cuales estaran ubicadas
geograficamente de acuerdo con las necesidades de la Direccién. Son
funciones de las Capitanias de Puerto, las siguientes:

1. Ejercer la autoridad maritima y portuaria en su jurisdiccion.

2. _Hacer cumplir las leyes vy disposiciones relacionadas con las
actividades maritimas vy portuarias.

3. Conceptuar y tramitar las solicitudes de licencias, matriculas y
patentes de navegacion de acuerdo con el procedimiento establecido
para tal fin.

4. Verificar los examenes para expedir licencias.

5. Expedir licencias de navegacién para el personal de mar.”

De las normas transcritas, es claro que, la Direccién General Maritima y
Portuaria tiene la obligacion de velar por el cumplimiento de la seguridad y la

vida humana en el mar.

De la imputacion

Asi las cosas, una vez verificado el daio corresponde determinar si el mismo es
imputable al Estado y, con ello, si estda, o no en la obligacién de reparar los
dafios causados a los demandantes, de acuerdo con los dos elementos que

conforma la imputacion a saber, la imputatio facti y la imputario juris.

Observa la Sala que en el caso bajo estudio los demandantes pretenden
endilgar la responsabilidad a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-ARMADA
NACIONAL por la muerte del sefior PEDRO AGUSTIN RANGEL COBOS
(Q.E.P.D.), por el sélo hecho de haber expedido permmniso de zarpe a 1a motonave
de pesca “MILENIUM 0” la cual posteriormente resultdé volcada en la hahia de
Cartagena el dia 14 de Noviembre de 2003; y extremo el fallecimiento de su
sefiora madre LETICIA COBOS DE RANGEL (Q.E.P.D) el dia 27 de julio de

2005, respectivamente.

La parte actora alega que la entidad demandada debe responder por los darnos

causados a los reclamantes, como quiera que la Capitania de Puerto de
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Cartagena, no ejercié el control y la vigilancia sobre las motonaves que

participaron en el desfile de Balleneras, en dejar zarpar de puertos diferentes.

La Sala no comparte lo alegado por los actores, toda vez que infringieron
flagrantemente las normas maritimas dadas por la Armada Nacional, a través de
boletin de prensa No. 77 de fecha 13 de noviembre de 2003, mediante el cual se
tomaron una serie de medidas para el desfile nautico de balleneras, organizado
por el Concurso Nacional de la Belleza, el dia 14 de Noviembre de 2003, con el
fin de garantizar la seguridad de la vida humana en el mar, consagrando lo
siguiente:

(...) "La participacion de Bongos pesqueros y buques de cabotaje sera unica y

exclusiva para fines publicitarios, en ninglin caso podran transportar pasajeros”.

(...) Evitar el sobrecupo”

(...) Evitar el transbordo de personas y objetos de una embarcacion a otra”

(...) El personal abordo debera hacer uso de chalecos salvavidas”

(...) La salida de embarcaciones comerciales sera desde el muelle de la
Bodeguita previa inspeccion de la Capitania de Puerto y Guardacostas”.

Es de anotar que, dias antes a la expedicion del boletin de prensa, el dia 10 de
noviembre de 2003, la sefiora Nelcy Puerta Cogollo, representante de Asemares
Ltda., solicito al capitdn de Puertos de Cartagena Nelson Femandez Correa,

permiso para participar del desfile Balleneras a favor de la Motonave Milenium.

La Armada en uso de sus facultades concedié permiso No. 352, otorgado por la
Capitania de puerto, haciendo la salvedad del cupo limitado de las personas
abordo.

La Sala precisa que, la Armada Nacional como autoridad maritima local tiene la
competencia y potestad de otorgar permisos a las embarcaciones, para que
participen en un evento tan tradicional y conocido como lo es el desfile de
ballenera en el Reinado Nacional de la Belleza, motivo por el cual, la Capitania
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de Puerto, a través del comandante de la Armada Nacional Juan Carlos Roa,

expidid el respectivo permiso.

Sin embargo, debe resaltarse que dicho permiso solamente habilitaba a la nave
en cuestibn a participar en el mencionado evento pero, sin excluir el
cumplimiento de las medidas de seguridad implementadas por la misma

autoridad, con anterioridad a | desfile.

Por otro lado, respecto al sobrecupo alegado por la parte demandada, esta
Corporacion considera que, de acuerdo a la prueba trasladada a peticion de la
parte demandante que le fue concedida en esta instancia, la autoridad maritima,
dentro de su investigacion administrativa, decreté la prueba pericial a cargo de
Raul Alberto Ramirez Ribero, especialista en Navegacion y Cubierta, Buceo y
Salvamento, que a través de su dictamen pericial concluyo que, la mala
distribucion de los pesos, por la subida de las personas a la casamafa,
alter6 su centro de gravedad y en consecuencia la pérdida de su
estabilidad, originado por el show de streap teasps, por parte de las dos
(2) mujeres que se desnudaron de la cintura para arriba, dando lugar a que
los pasajeros se aglomeraran hacia un mismo lado, en tal forma que
ocasiond un volcamiento de campana, situacion esta que pudo ser
prevenida por la tripulacién que estuvo al frente de la embarcacidn.

Para reafirmar lo expuesto resulta pertinente citar la providencia de fecha 12
Noviembre de 2004, proferida por la Direccién General Maritima de la Capitania
de Puerto de Cartagena en la que resolvi6 la investigacion por el naufragio de la
motonave Milenium 0 y determino la causa que conllevé al siniestro. A

continuacién nos permitimos transcribir los apartes mas importantes:

“(...} Sin embargo, probado que la cantidad de pasajeros no fue la causa
determinante del accidente, como quiera que la capacidad de cargue de la
motonave “Milenium 0” puede superar 10 toneladas y alcanzar hasta el 21,65
Toneladas de Registro. Asf lo concluyo el perito a folio 113 en el cuaderno de
pruebas del expediente. “...al hacer el célculo con 48 personas fa reserva de
flofabilidad se disminuye pero aun asi promediando a 100kg de peso por
persona no se llega a las cinco foneladas de peso, quiere decir que en

condiciones de flolabilidad comparando el peso de la carga comparando con
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el empuje que produce el agua de mar sobre la estructura del caso, la

embarcacion tiene una abollancia positiva y atin tiene una gran reserva de
flotabilidad.”

“Otra cosa fue la mala distribucion de los pesos, por la subida de las personas
a la casamata que alteraron su centro de gravedad y en consecuencia ia
pérdida de su estabilidad, originaron al parecer por el show de steap tease por
parte de unas jévenes mujeres que dio lugar a que los pasajeros se
aglomeraran hacia un mismo lado en forma tal que ocasioné su escoramiento
y posterior vuelta de campana.” ™’

Del anterior informe pericial, se tiene que el naufragio obedecié a una suma de
factores distintas del sobrecupo de la embarcacién que llevaron a la inestabilidad
de la embarcacién provocando dicha situacion.

Asi las cosas, se concluye que el naufragio se produjo por razones no atribuibles
a la autoridad demandada, pues se reitera, que el zarpe se hizo por un puerto no
habilitado, lo que implica que no podrian las autoridades encargadas de la
vigilancia ejercer el control pertinente de garantizar la seguridad del a vida

humana en el mar.

De igual manera, se observd sobrecupo, transbordo de personas y objetos de
una embarcacién a otra, falta del uso de chalecos salvidas, como también el
permitir de forma irresponsable un show de strep-teasps, aglomerandose los
pasajeros hacia un solo punto, ocasionandose que el peso de la Motonave
Milenium O, se desequilibrara, lo que en ultimas fue la causa directa del
volcamiento de campana de la motonave

En ese sentido, es importante precisar que quienes estaban autorizados para
participar en el desfile, se encontraban obligados al cumplimiento de los
parametros de seguridad que la misma Capitania de Puerto establecio, por ello
la actitud asumida por la tripulacién de la nave, fue contraria a la normatividad
maritima, toda vez que evadieron el control de seguridad, apartandose asi de las
rutas organizadas por los inspectores.

A juicio de la Sala es importante resaltar, que las entidades de vigilancia como

adujo la parte demandada, no son omnipresentes para determinar que la

** Folios-302-316
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embarcacion MILENIUM 0 cumplia a cabalidad con las medidas de seguridad,

debido a la conducta evasiva y adoptada por su tripulacidon conllevd al

incumplimiento de las disposiciones legales y al desenlace fatal.

Por lo tanto, es evidente para [a Sala que no se le puede atribuir responsabilidad
a la entidad demandada, toda vez que no quedd demosirado que sus

actuaciones desconociera las atribuciones que por ley e correspondian.

En consecuencia, el hecho [amentable, no se ocasioné por €l actuar irregular o
la omisién de la entidad demandada, sino por las actuaciones de un tercero, tal y
como se concluyd en el fallo de primera instancia, por 10 que se impone para la

Sala confirmario.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Descongestiéon del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repablica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha dieciséis (16) de febrero de dos
mi! diez (2010), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial

de Cartagena, que nego las pretensiones de [a demanda.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado

de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por la
Sala en sesion de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

P !
i fandd g Cilis
kM CE/LAL: LJP?Zg ALVAREZ ™~ -+ - -~ =

- ya 7

~-ARTURO MATSON CA LLO
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SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 002
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticinco (25) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : REPARACION DIRECTA

Radicacion : 13-001-23-31-002-2010-00413-00

Demandante : JORG'E PEREIRA pARRIOS Y OTROS .
Demandado : NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION )
Tema : PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD — PRECRIPCION

DE LA ACCION PENAL.

I. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar, procede a
dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido por los sefiores
JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS, MARYLUZ PEREIRA REGINO, LUZ
CRISTINA DIAZ RIVAS, DIANA MARCELA PEREIRA DIAZ, MARIA ELENA PEREIRA
REGINO, MARIA ELISA PEREIRA PEGINO, ELIZABETH BARRIOS PIEDRAHITA y
ALCIRA DEL CARMEN PEREIRA DE ANGULO contra la NACION - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION con ocasi6n de la privacién de la libertad a la que fue
sometido el sefior JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS.

Ifl. ANTECEDENTES.

1. LA DEMANDA'
1.1. LAS PRETENSIONES.

Textualmente:

"1. Declarar responsable adminisirativamente a fa Nacién - Fiscalia General de la
Nacién - Rama Judicial, individualimente o de manera solidaria por los dafios y perjuicios
de orden material, moral, dafio a la vida de relacion y Alteracion de las condiciones de
existencia entre otros, causados a los demandantes por Error Jurisdiccional, y por la
privacion injusta de la libertad de que fue objeto el sefior

JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS.

"1a32




Acctén de Reparacién Drrecta
Jorge Luis Pereira Barmos y Otros vs Nacién-Fiscalia General De La Nacion y Otros
13001-23-31-000-2010-00413-00

“2. Como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a la Nacién - Fiscalia
General de la Nacién, Rama Judicial a reconocer y pagar la Indemnizacién por los
perjuicios materiales, morales, dafio a la vida de relacién y/o perjuicio del placer y

Alteracion de las condiciones de existencia causados a los demandantes asi:

"2.1. DANOS MORALES:

Pretenden los demandantes que se condene a la Nacion Colombiana, Fiscalia General
de la Nacién, Rama Judicial, representados legalmente por el Director Administrativo y
Financiero de la fiscalia General de la Nacién Seccional Bolivar y la directora Ejecutiva
de la Administracién Judicial de Bolivar;, y les paguen, por concepto de perjuicios o
dafios morales, una Indemnizacién las cuales equivalgan en moneda nacional, para

cada uno de ellos, y/o su equivalente en salarios minimos legales vigentes.

JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS: 100 salarios minimos legales vigentes

LUZ CRISTINA DIAZ RIVA:

MARIA ELENA PEREIRA REGINO:
MARLEN ELISA PEREIRA REGINO:
MARYLUZ PEREIRA REGINO:

80 salarios minimos legales vigentes
60 salarios minimos legales vigentes
60 salarios minimos legales vigentes

60 salarios minimos legales vigentes.

DIANA MARCELA PEREIRA DIAZ:
ALCIRA PEREIRA BARRIOS:
ELIZABETH BARRIOS PIEDRAHITA:

60 salarios minimos legales vigentes
50 salarios minimos legales vigentes

80 salarios minimos legales vigentes

Totales: 550 SMLV

“1.)”

“1.2. PERJUICIOS MATERIALES:

Pretende (sic) ademas los actores que la Nacién Colombiana, Fiscalia General de la
Nacion, Rama Judicial, representados legalmente por el sefior Fiscal General de la
Nacién y/o el Director Administrativo y Financiero de la Fiscalia General de la Nacion
Seccional Bolivar y la directora Ejecutiva de la Administracién Judicial, les pague, por
concepto de perjuicios materiales en la modalidad de Lucro Cesante y Dafio emergente

asi:

e Dafio emergente: La suma de VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000.00),
correspondiente a los gastos que JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS tuvo

2



Accién de Reparacidon Direcla
Jorge Luis Pereira Bammos y Otros vs Nacion-Fiscalia General De La Nacién y Otros
13001-23-31-000-2010-00413-00

que hacer para atender su defensa dentro del proceso penal que se adelanté en
su contra y cancelo honorarios al Doctor OSCAR ENRIQUE PADILLA RAMOS.

e [ucro Cesante: todo lo que dejo de devengar durante todo el tiempo que ha
estado cesante sin poder trabajar, debidamente indexados, con fundamento en lo
percibido por concepto de su trabajo, en su desempefio como empleado y
comerciante de la region lo estimamos en 50 salarios minimos legales vigentes
para un total de $25.750.000.00

DANO EMERGENTE

LUCRO CESANTE

"1.3. DANO A LA VIDA DE RELACION Y/O PERJUICIOS DEL PLACER

Pretenden los demandantes que la Nacidon Colombiana, Fiscalia General de la Nacion,
Rama Judicial, representados legalmente por el Director Administrativo y Financiero de

la Fiscalia General de la Nacién Seccional Bolivar y la directora.

Ejecutiva de la Administracion Judicial de Bolivar; les paguen, por concepto de perjuicios
o dafios a la vida de relacion, una Indemnizacion las cuales equivalgan en moneda
nacional, para cada uno de ellos, y/o su equivalente en salarios minimos legales

vigentes:

JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARIOS: 100 salarios minimos legales vigentes

LUZ CRISTINA DIAZ RIVA:

MARIA ELENA PEREIRA REGINO:
MARLEN ELISA PEREIRA REGINO:
MARILUZ PEREIRA REGINO:
DIANA MARCELA PEREIRA DIAZ:

ALCIRA PEREIRA BARRIOS:

ELIZABETH BARRIOS PIEDRAHITA:

Perjuicio a la vida relacion

“.)

40 salarios minimos legales vigentes
30 salarios minimos legales vigentes
30 salarios minimos legales vigentes
30 salarios minimos legales vigentes
30 salarios minimos legales vigentes
30 salarios minimos legales vigentes

40 salarios minimos legales vigentes

........ 550 SMLV
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Es evidente que, en este caso, el perjuicio a la vida de relacién que sufrio el sefior
Higuita (sic) debe ser indemnizado. Tal razonamiento deriva de entender a la victima
a partir de su dignidad e integridad humanas, que no pueden verse quebrantadas a
raiz del dafio y que deben permanecer indemnes a pesar de él, para que pueda
quedar en una posicion frente a la vida y a las posibilidades que ella le ofrezca, como

si el dafio no hubiera ocurrido o lo mas cercano a una situacion tal.

“...)"

"ALTERACION DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA

Pretenden los demandantes que la Naciéon Colombiana, Fiscalia General de la Nacion,
Rama Judicial, representados legalmente por el Director Administrativo y Financiero de
la fiscalia General de la Nacién Seccion Bolivar y la directora Ejecutiva de la
Administracion Judicial de Bolivar; les paguen, por concepto de alteracion de las
condiciones de existencia, una Indemnizaciéon las cuales equivalgan en moneda
nacional, para cada uno de ellos, y/o su equivalente en salarios minimos legales

vigentes:

JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS: 80 salarios minimos legales vigentes

LUZ CRISTINA DIAZ RIVA: 40 salarios minimos legales vigentes
MARIA ELENA PEREIRA REGINO: 30 salarios minimos legales vigentes
MARLEN ELISA PEREIRA REGINO: 30 salarios minimos legales vigentes
MARILUZ PEREIRA REGINO: 30 salarios minimos legales vigentes
DIANA MARCELA PEREIRA DIAZ: 30 salarios minimos legales vigentes
ALCIRA PEREIRA BARRIOS: 30 salarios minimos legales vigentes
ELIZABETH BARRIOS PIEDRAHITA: 40 salarios minimos legales vigentes
TOtaleS. ... 310 SMLV

“1.4. Que se condene a las Entidades Demandadas en costas (Expensas Judiciales y
Agencias en Derecho) que se causen como resultado de la iniciacion y tramite del
Proceso (C-533/99. Julio 28).
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“1.5. La condena respectiva sera actualizada de conformidad con el articulo 178 del
C.C.A. y se reconoceran los intereses legales desde la fecha de ocurrencia de los
hechos hasta que se le de cabal cumplimiento a la sentencia mas los intereses

moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia.

"1.6. La parte condenada daré cumplimienfo a la sentencia en los términos de los
articulos 176 y 178 del C.C.A.”

1.2. HECHOS?.
Los relata de la siguiente manera:

"PRIMERO: El Doctor WILSON GUARNIZO CARRANZA obrando a través de poder
conferido por el Doctor JAIRO DE JESUS CORTES ARIAS, Liquidador de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero en liquidacién, formuléd denuncia penal contra de

quienes resulten responsables.
i{(. . ') b

"SEGUNDO: debido a la denuncia formulada por el sefior WILSON GUARNIZO
CARRANZA en calidad de apoderado del sefior JAIRO DE JESUS CORTES ARIAS
Gerente Liquidador de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero en Liquidacion, la
FISCALIA CUARENTA DELEGADA, UNIDAD DE DELITO CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA SECCIONAL BOLIVAR, decide tener la misma como
base para dictar apertura de instruccion contra JORGE PEREIRA BARRIOS, Analista
de Cartera especial del Departamento de Crédito y Cartera de la Gerencia Regional
Bolivar, por el supuesto delito de PECULADO POR APROPIACION.

“1..)"

"TERCERQ: El sefior JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS, va a las oficinas del
Departamento Administrativo de Seguridad DAS de Sincelejo Sucre, a tramitar el
Certificado Judicial, cuando fue capturado por los agentes de esta Instituciéon debido a
que tenia una orden de Captura ordenada por la Fiscalia Seccional Cuarenta de la

Ciudad de Cartagena (Unidad de delitos contra la Administracién Publica).

2Folios 3-11.
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"CUARTO: La Fiscal Cuarenta Seccional Doctora LUISA ESCANDON ALVAREZ a
través del Oficio No 759 del 13 de Octubre de 2004, solicita a la Directora Seccional del
DAS, Sincelejo Sucre, mantener en calidad de retenido a disposicion de ese Despacho
al sefior JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS, para ser escuchado en diligencia de
indagatoria dentro del radicado No 43719.

"QUINTO: EI 14 de Octubre de 2004, la Fiscal Quince Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito de Sincelgjo, fija el dia y hora para la diligencia de indagatoria en
cumplimiento al Despacho Comisorio. Ese mismo dia (14 de Octubre de 2004), mi
mandante debido a la vergiienza con su jefe, sus comparieros y clientes del Banco por
haber sido capturado y en medio del desespero presenté renuncia del cargo que venia
desempefiando en el Banco Agrario de Sincelejo, dimisién que fue aceptada el dia 19 de
Octubre de 2004.

"SEXTO: El dia 15 de Octubre de 2004 fue escuchado en indagatoria JORGE LUIS
SIMON PEREIRA BARRIOS, una vez terminada es puesto en libertad.

"SEPTIMO: El dia 15 de Octubre de 2004 a través del Oficio No 1365, el Asistente
Judicial de la Fiscalia Quince Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de la
Unidad de Sincelejo Sucre, Unidad de Delitos contra la Administracién Puablica, hace

devolucién del Despacho Comisorio que por reparto le correspondié donde escucho en
Indagatoria al sefior JORGE LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS...”

"OCTAVO: Son tan graves los perjuicios ocasionados al sefior JORGE LUIS PEREIRA
BARRIOS, que no solo fue capturado el dia 13 de Octubre de 2004, sino que el dia 28
de Febrero de 2007, se dirigi6 hasta las instalaciones del DAS Seccional Sucre, con el
fin de tramitar nuevamente el Certificado Judicial, pero este fue negado por
encontrarse con ANOTACION en el sistema relacionado con el proceso que cursa en
el despacho de la Fiscalia Cuarenta Seccional Cartagena Bolivar, por lo que fue
retenido por los funcionarios del DAS Sucre, hasta tanto no enviaran informe de

Cartagena en que estado se enconfraba el proceso.

"NOVENO: Como si todo lo anterior fuera poco, pese a los errores judiciales cometidos
y la privacion injusta de la libertad de que habia sido objeto, el dia 29 de Marzo de 2007
JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS se encontraba en la Ciudad de Bogota, cuando
presento sus documentos en el aeropuerto el Dorado, nuevamente es capturado por el
Patrullero ANDERSON PINTO de la Policia Aeroportuaria, dado a que la Fiscal que

estaba conociendo de la investigacion (Fiscalia Cuarenta Seccional de Cartagena -
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Bolivar) no ordeno la cancelaciéon de la orden de captura para ser escuchado en
Indagatoria, siendo que esta indagatoria fue recibida el dia 15 de Octubre de 2004 y
puesto en libertad inmediatamente, por lo que con la omision de la Fiscal Seccional
Cuarenta Unidad de Delitos contra la Administracién Publica, a mi mandante se le han
ocasionado graves perjuicios al igual que a sus familiares que tuvieron que padecer
verglienza y esta situacion de incertidumbre, debido a que en cualquier momento podia

ser capturado y retenido por las autoridades por tan grave negligencia de esta Fiscal.

"DECIMO: Solo el 29 de Marzo de 2007, cuando fue capturado y retenido en el
aeropuerto el Dorado de Bogota, es que la Fiscal Cuarenta Seccional de Cartagena,
Unidad de Delitos contra la Administracion Publica, procede a Oficiar al DAS, SIJIN de
Bolivar, Oficina de Informatica de la DIJIN, en el cual informé que la orden de captura
ordenada contra JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS mediante Oficio del 10 de
Septiembre de 2004 para ser escuchado en diligencia de indagatoria, fue cancelada el
5 de Noviembre de 2004 y este Despacho actualmente no tiene orden de captura

vigente contra el mencionado sefior.

"DECIMO PRIMEROQO: Como puede observarse, con el oficio dirigido por la Fiscal
Cuarenta Seccional de Cartagena, de Delitos contra la Administracién Publica, tres
afios después, fue cuando la funcionaria negligente comunicé a las autoridades
respectivas, que a JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS, ya se le habia cancelado la
orden de captura, por lo que semejante negligencia y omisién de la funcionaria,
continuaba generando perjuicios de orden moral tanto a mi mandante como a sus

familiares.

"DECIMO SEGUNDO: El dia 12 de Diciembre de 2007, la Fiscalia Seccional Cuarenta
de Cartagena, Unidad de Delitos contra la Administracion Publica, procede a calificar el
mérito del sumario seguido contra JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS y decide

PRECLUIR la investigacion adelantada en su contra.

"DECIMO TERCERQO: Debido a que el apoderado de la parte Civil no fue notificado en
debida forma, la Fiscalia Cuarenta Seccional Cartagena, 11) procedié a decretar nulidad
del estado No. 239 del 12 de Diciembre de 2007 y consecuencialmente su ejecutoria

por indebida notificacion.

"DECIMO CUARTO: El Apoderado de la parte Civil presenta Recurso de Apelacion

contra la Providencia del 12 de Diciembre de 2007 que precluye la investigacion.
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"DECIMO QUINTO: El dia 30 de Mayo de 2008, la Unidad Delegada ante el Tribunal
Superior Distrito Judicial de Cartagena Fiscalia Cuarta, procede a resolver el Recurso
de Apelaciénpresentado por el Apoderado de la Parte Civil contra la Providencia del 12
de Diciembre de 2007, resolviendo este Despacho Declarar la Prescripcién de la Accién
Penal adelantada por el delifo de Peculado Culposo contra JORGE LUIS PEREIRA
BARRIOS.

‘()

"DECIMO SEXTO: Se deja constancia de fecha 07 de Junio de 2007, que el dia 06 de

Junio del mismo afio, cobro ejecutoria formal la sentencia de fecha 18 de abril de 2007.

"DECIMO SEPTIMO: Por ese tamafio error jurisdiccional de la Nacion - Fiscalia General,
a mis mandantes, se les ocasiono perjuicios morales, patrimoniales y dafo a la vida de
relacion, ya que ante la situacién de padre de familia, persona de bien mancillaba en su
buen nombre y ser recluido en un establecimiento carcelario recibiendo tratamiento de
delincuente, implica que pasé penurias econdémicas, ademas de los ftraumas
psiquiatricos y psicolégicos producto del encierro que le hicieron ver ante la sociedad
como delincuente, a pesar de ser una persona de bien y de una familia honesta y de

buenas costumbres.”

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

1. NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION:.

La entidad accionada contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma

por las siguientes razones de derechos:
n'( )"

El sefior ACCIONANTE tenia el deber de soportar las actuaciones del instructor; y se
puede observar que la Fiscalia obré6 de manera prudente en todas y cada una de las
decisiones judiciales emitidas por su conducta no puede calificarse de omisiva,
imprudente o negligente para que de lugar a comprometer su responsabilidad en el
asunto que nos ocupa, las reiteras declaraciones, los seguimientos entre otras pruebas
ilustraron el Fiscal de Conocimiento en la presunta participacion de una organizacién

delincuencial del demandante por lo que la privacién de su libertad obedecié a las

3Folio 294 - 320
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finalidades de la medida de aseguramiento como el evitar la destruccion de los medios

de pruebas como es muy comun en este tipo de delitos y organizaciones.

1.)"

Ademas propone la excepcién de culpa de un tercero, sin fundamentar la misma.
2. LA NACION ~ RAMA JUDICIAL

La NACION — RAMA JUDICIAL contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones de

la demanda, ademas propuso las siguientes excepciones:

“Falta de legitimacion en la causa por pasiva.”

"Asi las cosas, debemos concluir que mi representada nada tuvo que ver con la
ocurrencia de los hechos que generaron el supuesto factico, que dio origen a la
demanda que hoy nos ocupa; y que como consecuencia de ello la Rama Judicial, debe

ser excluida del mismo.”

"FALTA DE IDENTIDAD ENTRE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y LA RAMA
JUDICIAL - EXISTENCIA DE CAPACIDAD PARA ACTUAR EN PROCESOS
JUDICIALES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION.”

"Ahora bien, aterrizando lo dicho al caso que nos ocupa, resulta claro del examen de los
hechos y pretensiones de la demanda que la intencién del demandante es la de obtener
una sentencia favorable en la cual se condene a la Fiscalia General de la Nacion, por la
comisién u omision de ciertos hechos, que a su juicio le generaron perjuicios, pero en
ninguna parte de la demanda se atribuyen hechos dolosos o culposos, acciones u
omisiones, a la Rama Judicial (Juzgado, Tribunales o Altas Cortes), por los que en
ningn momento pueden ésta ser condenada, por la sencillamente (sic), mi poderdante
nunca conocié de los hechos que se narran, pues la investigacion penal concluyo con la

prescripcion de la accion penal.”

"FALTA DE RELACION CAUSAL ENTRE HECHOS DE LA DEMANDA Y LA PERSONA
DEL DEMANDADOQO.”

“Asi las cosas debe observarse que dentro del proceso de reparacion por
responsabilidad de algiin agente del Estado debe estar presentes tres elementos

distintos pero excluyentes como son: la ocurrencia del dafto, la imputacion del mismo y
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el deber de reparar en cabeza de la persona que resultare responsable por la ocurrencia

del hecho que genero los perjuicios discutidos.

Es de observar que dentro del proceso de la referencia no existe ni siquiera mencién por
parte del demandante de hecho en los cuales intervinieran agentes o funcionarios
pertenecientes a la Rama Judicial, que le generaran los perjuicios que pretende le sean
reparados.”

3. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1. DEMANDANTE

Alegé de conclusion reiterando lo expuesto en la demanda.

2. PARTE ACCIONADA.

2.1. NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

Alegd de conclusién como se observa a folio 359 a 368.

2.2. NACION - RAMA JUDICIAL.

Alegdé de conclusién como consta a folio 354 a 350 del expediente.

2.3. MINISTERIO PUBLICO.

Desistio de rendir concepto.
lll. TRAMITE

1. Por providencia de fecha 20 de septiembre de 2010 se admitié la demanda, la cual se

notificd a las partes como consta a folio 291 y 292.

2. Mediante auto de fecha 24 de enero de 2011, se abri6 a pruebas el proceso (folio 325 a
326)

3. El 11 de marzo de 2013 se corri6 traslado para alegar a las partes (folio 353)

4. El 6 de mayo de 2013 ingreso al Despacho para dictar sentencia (folio 580)
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‘IV. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad que
pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a proferir decisidon de fondo, no sin

antes precisar las siguientes cuestiones previas:
1. COMPETENCIA.

Es claro que las acciones de reparacion directa semejantes a la presente, son de
competencia de los Tribunales administrativos en primera instancia, al tenor del numeral
6° del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo y con fundamento en el
articulo 73 de la Ley 270 de 1996.

2. CUESTION PREVIA

Respecto a las excepciones propuestas por las entidades demandadas, NACION —
FISCALIA GENERAL LA NACION — RAMA JUDICIAL por referirse al fondo del presente

asunto seran resueltas en conjunto al problema juridico.
3. LA CADUCIDAD DE LA ACCION.

Respecto a la caducidad de la accién de reparacion directa, cuando esta se fundamenta
en el dafno producido por la privacion injusta de la libertad, el H. Consejo de Estado ha

precisado®:

‘En los eventos en que el perjuicio se deriva de la privacién injusta de la
libertad, lo cierto es que el conocimiento del dafio se evidencia una vez se
tiene la plena certeza acerca de la ilegalidad o la falta de fundamento de la
medida restrictiva correspondiente, lo anterior, dado que es a partir del
momento en que se califica dicha limitacion como injusta o ilegal que la
persona detenida tiene pleno conocimiento del dafio que se le ha ocasionado
¥, por consiguiente, puede acudir al aparato jurisdiccional en procura de que
dicho detrimento sea resarcido.

Es posible que en algunos eventos la persona demandante haya obtenido
la libertad por una u otra medida jurisdiccional, pero lo cierto es que
hasta tanto la decision que declaré la libertad —y por ende, declaré Ia
ilegalidad de la medida- no haya cobrado fuerza ejecutoria, no se tendra
plena certeza sobre el verdadero acaecimiento del dafo y, en
consecuencia, no se tendra certeza acerca de la viabilidad de las
pretensiones indemnizatorias”.(Negrillas fuera de texto).

4Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 19 de julio de 2007, Exp. 33.918.
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El anterior planteamiento ha sido trazado en reiterada jurisprudencia por la Seccién
Tercera de dicha Corporacion, razén por la cual resulta pertinente destacar la fuerza

vinculante del precedente. En efecto, sobre el particular se ha precisado:

“La accion de reparacién directa con fundamento en el error judicial o en el
defectuoso funcionamiento de la administraciéon de justicia, caduca al
vencimiento del término de dos (2) afios, contado a partir del acaecimiento del
hecho que causé el dafio, que para estos casos generalmente se hace
evidente o se concreta mediante la providencia judicial que determina la
inexistencia del fundamento juridico que  justificaba la decision o el
procedimiento adelantado por la autoridad judicial. s

Asi mismo, en providencia del 2 de febrero de 1996, se dijo lo siguiente:

“Para la Sala no hay lugar a plantear ningun cuestionamiento en relacién con el
momento a partir del cual se debe empezar a contar el término de caducidad de la
acciéon de reparacion directa, cuando lo que se persigue es la reparaciéon del
perjuicio causado con la privacion injusta de la libertad. En este evento, tal como
lo sefala el apelante, el conteo de ese término sélo puede empezar cuando esta en
firme la providencia de la justicia penal que declara la ocurrencia de uno cualquiera
de los eventos sefialados en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Penal, a saber:

“ Que el hecho no existio.
““ Que el sindicado no lo cometio.
‘. Que la conducta no constituia hecho punible.

“So6lo a partir del momento en que adquiera firmeza la providencia, es posible
calificar de injusta la detencion. Antes no tiene tal calidad, dado que se desconoce
la conclusion a la cual llegara el juez penal. Y s6lo puede hablarse de existencia de
esa providencia una vez que en relacién con ella se han surtido todos los recursos
y grados de consulta de que goza.

“El dario se consolida no con el simple hecho material de la detencion, sino con la
calidad de injusta de esa detencion, la cual deviene como consecuencia de la decision
que asf lo determine.”®(Se ha destacado y subrayado).

Al aplicar lo anterior al caso concreto, la Sala encuentra que la providencia por la cual la
LA UNIDAD DELEGADA ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE CARTAGENA, FISCALIA CUARTA, declara prescrita la accién penal para el sefior
JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS es de fecha 30 de mayo de 2008’; el demandante el
26 de mayo de 2010 presenta solicitud de conciliacién prejudicial, de la cual se expide
constancia de no conciliacion el 8 de julio de 2010; la demanda se interpuso el 9 de julio
de 2010 (folio 32), por consiguiente considera la Sala que la accién de reparacién directa
presentada por los demandantes se realizé dentro del término establecido el num. 8° del
Art. 136 del C.C.A.

’Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, Exp. No. 13 392.
¢Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. No. 11.425.
7 Folio 273.
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4. PROBLEMA JURIDICO

La Sala se enfrenta a resolver ;si el Estado es patrimonialmente responsable por los
dafos y petjuicios causados a la demandante, JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS, porla
privacion de la libertad de la que fue objeto dentro de la investigacion penal adelantada
en su contra por la Fiscalfa General de la Nacién por el presunto delito de FPeculado
Culpéso?

Para dilucidar el problema juridico se estudiaran los siguientes temas:
5. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.
5.1. De la responsabilidad del Estado por la privacion de la libertad.

El articulo 90 de Ila Constitucion Politica, consagra la clausula general de
responsabilidad del Estado al sefialar que el “Estado respondera patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de
las autoridades publicas”; norma que fue desarrollada por el articulo 414 del Decreto

2700 de 1991, que textualmente reza:

“Indemnizacion por privacién injusta de la libertad-. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacién de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existio, el sindicado no lo cometid, o la conducta
no constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la detencién
preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma
por dolo © culpa grave’.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado a reparar
el dafio antijuridico causado. La primera, referida a quien ha sido privado injustamente
de la libertad y la segunda, dirigida a quien sea beneficiado con sentencia absolutoria o
su equivalente, en tres situaciones puntuales: i. El hecho no existio, ii. El sindicado no lo
cometié y iil. La conducta no constituia hecho punible, es decir, por atipicidad de su

conducta.

El H. Consejo de Estado ha venido recalcando que esta norma no reguid la
responsabilidad de la autoridad por error judicial, sino respecto a las situaciones ya
pIanteadasB. Asi mismo, no ha mantenido un criterio uniforme cuando se ha ocupado de

interpretarlo, pues se han destacado las siguientes lineas jurisprudenciales:

8Seccion Tercera, Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ doce (12} de
diciembre de dos mil cinco {2005).
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a. Una primera linea jurisprudencial que se ha calificado como restrictiva, en la que
entendi6 que “la responsabilidad del Estado, por la privacién injusta de la libertad
de las personas, se fundamentaba en el error judicial, que se produciria como
consecuencia de la violaciébn del deber que tiene todo juez de proferir sus
resoluciones conforme a derecho, previa valoracion, seria y razonable, de las
distintas circunstancias del caso. En ese sentido, se dijo que la responsabilidad
del Estado subyace como consecuencia de un error ostensible del juez que causa

perjuicios a sus coasociados.

Posteriormente, se indicd que la investigacién de un delito cuando medien indicios
serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es una carga que
todas las personas deben soportar por igual, de manera que la absolucién

final no es indicativa de que hubo algo indebido en la detencion.

b. Una segunda linea entendi6é que en los tres eventos previstos en el articulo 414
del C.P.P., esto es, absolucién cuando el hecho no existi6, el sindicado no lo
cometié o la conducta no estaba tipificada como punible-, la responsabilidad es
objetiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la conducta del juez para
tratar de definir si éste incurrié en dolo o culpa. Se considerd, ademas, que en
tales eventos la ley presume que se presenta una privacién injusta de la libertad,
pero que en aquellos casos no subsumibles en tales hipétesis normativas, se
exigiria al demandante acreditar el error jurisdiccional derivado no s6lo del

caracter “injusto” sino “injustificado” de la detencion.

c. Una tercera tendencia jurisprudencial morigerd el criterio absoluto conforme al
cual la privacion de la libertad es una obligacién que todas las personas deben
soportar por igual, porque ello implicaba imponer a los ciudadanos una carga
desproporcionada, al tiempo que ampli, en casos concretos, el espectro de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad, fuera de los tres supuestos de
la segunda parte del articulo 414 del citado cédigo y, concretamente, a los
eventos en que el sindicado fuese absuelto en aplicacién del principio universal
del in dubio pro reo®.

En la actualidad, la tesis mayoritaria considera que se puede establecer la
responsabilidad patrimonial del Estado por la privacién de la libertad de un ciudadano
cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o preclusiéon de Ia
investigacion) u opera por equivalencia la aplicacion del in dubio pro reo, pese a que en

la detencién se hayan cumplido todas las exigencias legales, ya que se entiende que es

’Seccion Tercera, Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, ocho (8] de julio de dos mil nueve (2009).
14
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desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas publicas soportables que una
persona en el Estado Social de Derecho soporte esa carga. En estos casos la
responsabilidad se rige por un sistema objetivo, pero las demas hipétesis estaran

gobernadas por un régimen subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad esta en la
detencion preventiva, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o no un dafio

antijuridico que tendra que indagarse si es imputable a la administracién de justicia’®.

6. DE LOS HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Estudiando el material probatorio arrimado al expediente se encuentra demostrado lo

siguiente:

1. Por Resolucién de fecha 24 de agosto de 2004 la UNIDAD DE DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA DE JUSTICIA Y OTROS, FISCALIA DELEGADA
CUARENTA (40) abrié apertura de instruccion contra el sefior JORGE PEREIRA
BARRIOS por el delito de peculado por apropiacién y se ordend vincularlo a la
investigacion penal mediante indagatoria, para ello se libré orden de captura el 10 de
septiembre de 2004 (ver folios 148 y 195)

2. En providencia de fecha 13 de octubre 2004 la UNIDAD DE DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA DE CARTAGENA DE INDIAS, SECCIONAL CUARENTA
(40) DE CARTAGENA solicita a la FISCALIA SECCIONAL UNIDAD DE DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA DE SUCRE recibir en indagatoria del sefior
JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS (folios 63 — 64 del cuaderno No. 1 de pruebas)

3. Mediante providencia de fecha 13 de octubre de 2004 la FISCALIA SECCIONAL
CUARENTA (40) DE CARTAGENA manifiesta que a disposicion de ese Despacho se
encuentra detenido el sefior JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS y ademas ordena que se
cancele la orden de captura en su contra; igualmente solicita oficiar al DAS de Sincelejo
para que se mantenga al investigado retenido a érdenes de dicha FISCALIA (folios 65

del cuaderno No. 1 de pruebas)

4. A folio 99 del cuaderno No. 1 de pruebas obra acta sobre los derechos del capturado
de fecha 13 de octubre de 2004 del Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S.

9Seccion Tercera Subseccion C, Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, treinta (30} de marzo de
dos mil once {2011},
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4. El 15 de octubre de 2004 la FISCALIA QUINCE DELEGADA ANTE LOS JUZGADOS
PENALES DEL CIRCUITO DE SINCELEJO UNIDAD DE DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA recibe en indagatoria al sefior PEREIRA BARRIOS,
quedando vinculado a la investigacion penal (folios 77 a 91 del cuaderno No. 1 de

pruebas)

5. Mediante oficio No. 1355 del 15 de octubre de 2004 el FISCAL SECCIONAL DE
SINCELEJO comunica al Director Seccional del DAS que LA FISCALIA CUARENTA (40)
SECCIONAL DE CARTAGENA, ordené dejar en libertad inmediata al sefior JORGE
LUIS SIMON PEREIRA BARRIOS sindicado del presunto punible de PECULADO
CULPQOSO (folio 76 cuaderno No. 1 de pruebas)

6. El 11 de abril de 2006 el FISCAL SECCIONAL CUARENTA (40) DE CARTAGENA no
procede a resolver situacion juridica por la conducta imputada y clausula la investigacion

penal en contra del sindicado (folio 107 del cuaderno No. 1 de pruebas)

7. Por Resolucion del 29 de marzo de 2007 el FISCAL SECCIONAL CUARENTA (40)
sefiala que siendo las 9:00 am, se recibi6 llamada de un patrullero de la Policia
informando de la captura del sefior JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS en las
instalaciones del aeropuerto El Dorado de Bogota. Asi mismo, ordena oficiar para que
se de su libertad inmediata, toda vez que la captura habia sido cancelada el 5 de
noviembre de 2004. El 29 de marzo de 2007 se libran los oficios ordenados (ver folios

127 a 130 del cuaderno No. 1 de pruebas)

8. El 12 de diciembre de 2007 el FISCAL SECCIONAL CUARENTA (40) califica el
sumario seguido contra JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS precluyendo la investigacion

adelantada en su contra (folios 138 a 143 del cuaderno No. 1 de pruebas)

9. El 31 de diciembre de 2007 la FISCALIA SECCIONAL CUARENTA (40) declara la
nulidad del Estado No. 239 de fecha 12 de diciembre de 2007 y como consecuencia la
de su ejecutoria, y ordena notificar la providencia arriba mencionada al abogado de la
parte Civil, el cual una vez notificado interpone contra la misma recurso de apelacion
(folios 149 a 150 y folios 157 a 159 del cuaderno No. 1 de pruebas)

10. El 30 de mayo de 2008 la UNIDAD DELEGADA ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA FISCALIA No. 4 resuelve el recurso de
apelacion interpuesto por la parte Civil dentro del proceso penal, declarando la
prescripcion de la accién penal contra el delito de PECULADO CULPOSO (folios 172 a
176 del cuaderno No. 1 de pruebas)
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7. CASO CONCRETO

En el presente caso se observa que el sefior JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS estuvo
vinculado a un proceso penal por la presunta comision del delito de PECULADO
CULPOSO.

Del material probatorio obrante en el proceso se observa que el demandante dentro del
proceso penal fue retenido por el Departamento Administrativo de Seguridad — DAS el
dia 13 de octubre de 2004 y puesto a 6rdenes de la FISCALIA SECCIONAL CUARENTA
(40) de Cartagena, la cual una vez lo escucho en indagatoria ordené su libertad, esto es
el dia 15 de octubre de 2004; posteriormente la FISCALIA SECCIONAL (40) califico el
mérito del sumario precluyendo la investigacion penal, decisién que fue apelada por la
parte Civil constituida dentro del proceso penal, y el FISCAL DELEGADO ANTE EL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA resolvi6 el recurso

de alzada prescribiendo la accidén penal.

Ahora bien, es necesario sefialar que la responsabilidad patrimonial del Estado tiene su
fuente en el articulo 90 de la Constitucidén Politica, norma que consagra el derecho a la
reparaciéon 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 dafios.

Ahora, en tratandose de privacion injusta de la libertad ha sefalado el Consejo de
Estado que el concepto de dafio antijuridico se desliga de su causacion 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 sefialados, 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 la
sentencia o impedir la continuacion de su actividad delictiva, el dafio sera 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, tal conducta no
encuadraba en la descripcion tipica o estaba amparada por una causal de justificacién o
inculpabilidad, es decir, por un hecho que no reviste reproche penal alguno.

En el presente caso, se observa que el sefior JORGE LUIS PEREIRA BARRIOS, fue
retenido dentro de la investigacién penal, por lo que vio afectada su libertad, sin

embargo, el proceso penal culmino con prescripcién de la accién penal, la cual no
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constituye un presupuesto para que la privacion de la libertad se considere injusta, tal y

como lo establece la jurisprudencia del alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, la detencién a la que fue sometido el sefior JORGE LUIS PEREIRA
BARRIOS dentro el proceso penal seguido en su contra no comporta dafio antijuridico,
por no configurarse los presupuestos que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
venido sefialando, la cual se constituye en precedente de obligatoric cumplimiento, de
tal manera que se denegaran las pretensiones de la demanda.

De otra parte, respecto a la detencién de la que fue objeto el sefior PEREIRA BARRIOS
en el aeropuerto El Dorado el dia 27 de marzo de 2007, la misma solo tuvo una duracién
de horas, debido a que se evidencia en el expediente que en esa misma fecha se
ordené su libertad inmediata, por consiguiente dicha detencién no reviste de gravedad
que implique la causacién de un dafio antijuridico y no se trajo prueba alguna tendiente a
demostrar que tal situacién produjo consecuencias de mayor envergadura, que
ameritara su resarcimiento.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

IV. FALLA

PRIMERO: DENEGAR Ias pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Archivar el expediente presente providencia no es impugnada.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion

de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

RCELA LOPE ALVARE;

——

O MATSON CARBALL
7
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ACLARACION DE VOTO

Tema: Privacion Injusta de la Libertad

Clase de accién REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-002-2010-00413-00
Demandante : JORGE PEREIRA BARRIOS Y OTROS
Demandado : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Se dejard constancia en este punto que, a diferencia de la mayoria de los
colegas que integran la Saia Especial de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Bolivar, la suscrita Magistrada Ponente no comparte en su
totalidad la linea jurisprudencial expuesta por el H, Consejo de Estado en la
sentencia de Sala Plena que en esta sentencia se cita, en cuanto se refiere
a la responsabilidad estatal por privacidn injusta de la liberfad que,
finalmente, ha venido a evidenciarse como una responsabilidad de caracter
objetivo en la que no hay lugar a efectuar ninguna clase de andlisis
diferente a los pardmetros prefijados por la Corporacion de cierre de la

jurisdiccion.

Partiendo desde el postulado contenido en el art. 90 Superior, la suscrita
Magistrada estima que no en todos 10s casos en que una persona haya sido
sometida a medida de aseguramienio consistente en detencidn preventiva,
y finaimente resulte exonerado de responsabilidad penal mediante
senfencia absolutoria definitiva o su equivalente, 1} porque el hecho no
existid, i) porgue el sindicado no lo cometié o, i) porgue la conducta no era
constitutiva de hecho punible, fiene derecho a la indemnizacion de los

perjuicios 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 illegalidad de la
medida de aseguramiento, pues en fanto la misma se haya adoptado

dentro del marco legal, es decir, con soporte factico y probatorio gue la

{2




sustente, haya sido oportuna, preventiva o haya evitado un dano mayor al
conglomerado social, dicha detencidon no debe ser calificada como injusta.
Sin perjuicio de lo anterior, como quiera que el tema objeto de esta
confroversia se encuentra decantado por via jurisprudencial, la suscrita
Magistrada acogerd tales pronunciamientos, a titulo de precedente judicial,
con base en el criterio de obligatoriedad que ello conlleva para los jueces
de instancia, tal como se lee en el siguiente aparte de la sentencia C-836/01.
“... Son enfonces la Constitucion y la ley los punfos de partida
necesarios de la actividad judicial, que se complementan e integran o
fraves de la formulacion de principios juridicos mds o menos especificos,
consfruidos judicialmente, y que permiten la redlizacién de la justicia
material en los casos concretos. La referencia o la Constitucion vy a la
ley, como puntos de parfida de la actividad judicial, significa que los
jueces se encuentran sujetos principalmente a esfas dos fuentes de
derecho. Precisamente en vifud de la sujecidn a los derechos,
garantias y libertades constitucionales fundamentales, esfos jueces
estan obligados a respetar los fundamentos juridicos medianfe los
cuales se han resuelto situaciones andlogas anteriores. Como ya se dijo,
esta obligacion de respeto por los propios actos implica, no solo el
deber de resolver casos similares de la misma manera, sino, ademds, el
de fenerlos en cuenta de manera expresa, es decir, la obligacién de
mofivar sus decisiones con base en su propia doctring judicial, pues
como quedd senfado en la Senfencia C-252/01 antes citada, esto
constituye una garantia general para el ejercicio de los derechos de las
personas y una garantio especifica de la confianza legitima en o

administracion de jusficia”.

En los anteriores 1€rminos dejé expresada la aclaracién de mi voto.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., once (11) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accidn : Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion : 13001-23-31-004-2001-01592-00

Demandante : Compaiiia Especializada en Transportes Ltda - “CETTA LTDA"
Demandado - U.A.E. DIAN

TEMA: Sancién aduanera por confrabando — Violacién del principio Non bis in idem.

La Sala de Descongestidon No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido por la Compariia
Especializada en Transportes Ltda - “CETTA LTDA” contra la U.A E. DIAN.

. ANTECEDENTES
1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte actora, que mediante sentencia de primera instancia se declare lo

siguiente:

- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 000035 del 6 de septiembre
de 2000, por medio de la cual se propone accién sancionatoria por
contrabando por la Operacidon de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de

abril de 1998 a la demandante.
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- Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 000774 del 9 de mayo de
2001, por medio de la cual se impone sancién por contrabando por la
Operacion de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de abril de 1998 a la

demandante.

- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 001175 del 19 de junio de
2001, por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion

presentado en contra de la No. 000774 del 9 de mayo de 2001.

Que como consecuencia de lo anterior, se disponga que no es procedente la
imposicién de la sancion por contrabando a la sociedad actora, y se le declare libre de

la obligacion de pagar suma alguna de dinero, segun los actos acusados.

Que en el evento de haberse reconocido algunos valores, éstos sean restituidos y
debidamente indexados de conformidad con el indice de Precios al Consumidor que

certifique el DANE.

Que se condene a la demandada al reconocimiento de las costas, perjuicios y

honorarios profesionales a que hubiere lugar.

1.2. HECHOS

Se narra en la demanda, que la DIAN de Cartagena autoriza a la Compaifiia
Especializada en Transportes — TRANSPORTES CETTA LTDA, a realizar operacion
de transito aduanero bajo el No. 00000674 del 2 de abril de 1998, cuyo término de

culminacion seria el 9 de abril de 1998.

Que la demandante transporté la mercancia dentro de un contenedor de 20 pies, el
cual contenia partes para la fabricacién y ensamble de instalaciones eléctricas para
vehiculos de baja con un peso bruto declarado de 6.765.33, tal como se consigné en la

Declaracion de Transito Aduanero.

Que en la operacion intervino la AGENCIA DE ADUANAS RAFAEL GUTIERREZ como
declarante; YAZAKI NORTH AMERICA INC como consignatario; y como destinatario la
ZONA FRANCA BOGOTA COD. 13907.
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Que en fecha 31 de marzo de 1998, se autoriza la salida del vehiculo de placas SVA
490 amparado con el Manifiesto de Carga No. 080498, el cual, en fecha 7 de abril de
1998 arribé a Zona Franca Bogota y fue registrado con el No. 805144 del 8 de abril de

1998.

Finalmente se afirma, que a pesar del cumplimiento de la Operacién de Transito
Aduanero, la compafiia demandante fue sancionada en un 200% por operacion de
contrabando, equivalente al valor de la mercancia transportada; y que segun la DIAN

no llegé a su lugar de destino.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera que con el acto acusado se violan las siguientes

disposiciones:

- Cédigo Contencioso Administrativo Art. 38.
- Decreto 1750 de 1991 Art. 14,

- Concepto 135 del 3 de agosto de 2000,

- Constitucidn Politica Art. 29.

El Concepto de violacion se sustenta en los siguientes cargos:

CADUCIDAD DE LA SANCION.

(Art. 38 Codigo Contencioso Administrativo — Decreto 1750 de 1991 — Concepto 135 del
3 de agosto de 2000).

Sefiala que de acuerdo con el Art. 38 del Codigo Contencioso Administrativo, las
sanciones caducan al cabo de 3 afios de producido el acto que pueda ocasionarlas, al
igual que lo dispone el Art. 478 del Decreto 2685 de 1999; y que segln el Art. 14 del
Decreto 1750 de 1991 dicho término es de 2 arios.

Que pasados dos afios después de la ocurrencia de los hechos, o desde la
presentacion en bancos, sin que se haya sancionado, respectivamente, |la
administracion pierde competencia para hacerlo.
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Que el término a partir del cual se debe contar la caducidad de [a sancion es a partir del
9 de abril de 1998, gue es el término fijado por [a admimstracion para culminar con ia
operacién de transito aduanero. Por o tanto, la resolucién mediante ia cual se impone
una sancion debe ser declarada nuia, por haber prescrito para la administracion, el

tiempo que tenia para ejercer la accion.
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL TRANSPORTADOR.

Alega que el transportador cumplié a cabalidad la Operacion de Transito Aduanero No.
0000674, ya que ¢! lugar de destino de las mercancias era la Zona Franca de Bogota,

lugar a donde arrib6 la mercancia dentro del tiempo otorgado por la DIAN para hacerlo.

Que el transportador entregd la mercancia en las mismas condiciones en que ie fue
entregada, es decir, sellada sin violacion de los precintos que se impusieron en la

aduana de salida.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Aduce que la administracién incurrid en un enriquecimiento sin causa al imponer una
sancion del 200 % de ia mercancia que fue entregada, con lo cual se extralimité en el
poder coercitivo que tieng, situacion que ademas resulta desproporcionado con la

conducta de la parte actora.

VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO — PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LAS
ACTIACIONES ADMINISTRATIVAS - EXPEDICION IRREGULAR DE LOS ACTOS
ACUSADOS.

Que en el presente caso no se aplicaron las normas indicadas, es decir, la aplicacion
de las leyes que para el caso se exigen, y es por elio que manifiesta que los actos se
expidieron de forma irregular, violando el debido proceso, el principio de legalidad, y

demas principios orientadores de las actuaciones administrativas.
2. LA DEFENSA

La entidad demandada contesté la demanda dentro del término dispuesto para ello’,

y se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

Uver folio 45 — 5¢
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Los argumentos de su defensa, se basan en lo siguiente:

Manifiesta que la sancién impuesta a la demandante, se dio con ocasiéon a la
ejecucion irregular de una operacion de transito aduanero, la cual se encontraba
regulada para la fecha de los hechos en el Decreto 2295 de 1996 y en la Resolucién
No. 2450 de 1997.

Que en la respectiva operacion de transito aduanero, la parte actora no cumplié con
su obligacion de declarar la mercancia ante las autoridades aduaneras, por lo que se
puede llegar a configurar como una operacién de contrabando, al no pagarse los
tributos aduaneros correspondientes. Ademas sefialé que dicha situacion obliga a
que se adelante otra actuacién administrativa en el que se tiene por objeto recuperar

la mercancia y al no ser posible, se debe imponer sancion.

Que si bien en principio el transportador es el responsable inmediato de la
finalizacion del régimen de transito aduanero, cuando dicha operacion se frustra,
todos los sujetos intervinientes pueden quedar en curso en la infraccion de
contrabando, pues todos de algin modo participaron en el hecho de dejar la
mercancia dentro del territorio nacional, sin el cumplimiento de las obligaciones

aduaneras.

Que en cuanto a la caducidad invocada del acto que impone la sancién, sefala la
entidad demandada que existe una disposicién especial en el régimen aduanero,
que determina el término de caducidad de la accion administrativa, y que se debe
aplicar de preferencia a la disposicidn consagrada en el articulo 38 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

Que la sancidn impuesta a la sociedad actora, es la contemplada en el articulo 503
del Decreto 2685 de 1999, que sefala que la misma sea del 200 % del valor de la
mercancia, cuando ella no se haya podido aprehender por haber sido consumida,
destruida, transformada o no haber sido puesta a disposicion de la autoridad

aduanera.

Que para contabilizar el término a partir del cual se debe contar la caducidad de la
accion administrativa sancionatoria, dispone la demandada que ello debe hacerse a
partir del momento en que no es posible poner a disposicién de la autoridad
aduanera la mercancia; y que dicha circunstancia ocurre a partir del Oficio No.
012532 del 8 de agosto de 2000, y que contando hasta el 8 de agosto de 2008 no
habia operado la caducidad.
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Que sobre la violacion al principio de proporcionalidad, sefiala que la sancion
impuesta en este caso, deriva del hecho de haber propiciado la introduccion al pais
de 57 unidades de la mercancia transportada en el DTA 674 del 2 de abril de 1998; y
que dicha sancion esta prevista en el articulo 73 del Decreto 1909 de 1992 en un

monto equivalente al 200 % del valor de la mercancia.

Finalmente, formulo la entidad demandada la excepcién de caducidad de la accién,
afirmando que la Resolucion No. 1175 del 19 de junio de 2001, por medio de la cual
queda agotada la via gubernativa, fue notificada por correo del 21 de junio de 2001,
tal como consta en la Planilla No. 1648 de la misma fecha, y dicha notificacion se
surte a partir del dia siguiente, esto es, del 22 de junio de 2001. Por tal razén,
considera que la accion de la referencia se encuentra caducada, por cuanto la

demanda fue presentada hasta el dia 29 de octubre de 2001.

3.LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
3.1. Parte demandante (f. 185-189)

Sostiene la parte actora en que la DIAN perdié su competencia para imponerle sancion
al demandante, por la demora injustificada en el trdmite, que permitié que operara Ia

caducidad.

Que la conducta que se le imputa a la parte actora no se perfecciona con la Resolucion
No. 0175 del 16 de julio de 1998; sino con la no entrega de la carga a la aduana de
destino (7 de abril de 1998).

3.2. Parte demandada (fl. 175 — 184)

Consider6 la parte demandada que resulté probado en el proceso, que la presente
controversia se generd con ocasion del incumplimiento del régimen de transito

aduanero por parte del demandante quien actué como declarante y transportador.

Que para la época de los hechos, dicho tramite se regia por lo dispuesto en el Decreto
2295 de 1996 y la Resolucion No. 2450 de 1997, donde se establece que si la
mercancia que llega incompleta ante la aduana de destino constituye una falta que

genera el incumplimiento del régimen y por lo tanto, la orden de hacer efectiva la

6
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garantia otorgada para respaldar su ejecucion.
Que el consignatario de las mercancias y el transportador, se encuentran obligados a
terminar el regimen de transito aduanero oportunamente, y con el cumplimiento pleno
de requisitos legales.
3.3. Agente del Ministerio Publico (f. 191)
No alegé
Il. TRAMITE PROCESAL
Mediante auto de 31 de enero de 2002 se admiti6 la demanda. (f. 40)

El 2 de agosto de 2004, se abrié a pruebas el proceso (f. 69)

Con auto de fecha 31 de agosto de 2012, se ordend correr traslado a las partes para

alegar de conclusién y al Ministerio Plblico para que emitiera su concepto (folio 174).

La Sala de Decision, mediante providencia de fecha 12 de julio de 2013 decretd prueba
de oficio, mediante la cual se solicitaba a la entidad demandada el expediente

administrativo adelantado en el presente asunto. (f. 195-196)

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.

Es competente esta Corporacion, para resolver en primera instancia el presente
asunto, toda vez que la parte actora estimé la cuantia en $89.639.089.48, monto que
excede los 300 salarios minimos para la fecha de presentacion de la demanda?, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 132 del Cédigo Contencioso

Administrativo®.

? La demanda fue promovida en fecha 29 de octubre de 2001, tal como se advierte al reverso del folio 14
* Norma que dispone la competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia en los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando se controviertan actos de cualquier autondad y que la cuantia no exceda de 300 salarios
minimos legales mensuales

7
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2. Excepcion de caducidad de la accién.

La entidad demandada formula la excepcion de caducidad de la accién, pues alega que
al momento de la presentacion de la demanda (29 de octubre de 2001), ésta se
encontraba caducada, pues a su juicio, la Resolucién No. 1175 del 19 de junio de 2001
por medio de la cual se agota la via gubernativa, tiene constancia de notificacion por
correo de fecha 21 de junio de 2001, de acuerdo con la Planilla No. 1648.

Al respecto la jurisprudencia del Consejo de Estado®, sefialaba que en aquel criterio la
notificacién por correo llevaba implicita una presuncion iuris tantum que podia
desvirtuarse si se probaba que el correo no fue recibido por su destinatario, o que éste
recibié la copia del acto administrativo en un dia distinto a aquél en que se efectud la
infroduccién. Por consiguiente, se condiciond la eficacia de la notificacion postal a que

el administrado efectivamente recibiera el acto remitido.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, se puede decir que no es admisible el criterio
expuesto por la accionada; pues al respecto se tiene que la demanda de la referencia
fue presentada de forma oportuna, y dentro del término de caducidad de cuatro (4)
meses que para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho establece el
articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, siendo que el acto mediante el cual
se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto por la parte demandante y que
confirma la decision de la sancién impuesta (Resolucion No. 01175 del 19 de junio de
2001), tiene constancia de recibido en la Compafia demandante en fecha 27 de junio

de 2001 segln se observa a folio 23.

La anterior constancia de notificacion no fue motivo de discusién por parte de la entidad
demandada, quien no tacho de falso aquel sello, lo cual permite a la Sala en virtud del
principio de la buena fe dar por ciertos los hechos invocados por la parte actora.

Conforme con lo anterior, y teniendo en cuenta que el término de caducidad se
contabiliza desde el dia siguiente al de la notificaciéon, en este caso dicho término
comenzaria a contarse desde el 28 de junio de 2001, lo cual indica que la parte actora
podia hasta el dia 28 de octubre de 2001 interponer la correspondiente demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho; y como quiera que tal fecha era domingo, se

4 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta Sentencia de fecha 14 de octubre de 2004 C P Carlos Samuel Galvis Hernandez Rad
13807 Sentencia de fecha 17 de julw de 2008 C P Juan Angel Palacio Hincapie Rad 15835
8
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corria hasta el dia habil siguiente, es decir hasta el 29 de octubre de 2001, por lo que

se concluye que la demanda fue oportunamente presentada.

Asi las cosas, la Sala desestimara la excepcion de caducidad formulada por la entidad

demandada.

3. Los actos acusados.

En este caso, se pretende la declaratoria de nulidad de los siguientes actos:

- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 000035 del 6 de septiembre
de 2000, por medio de la cual se propone accién sancionatoria por
contrabando por la Operacién de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de

abril de 1998 a la demandante.

- Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 000774 del 9 de mayo de
2001, por medio de la cual se impone sancidbn por contrabando por la
Operacion de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de abril de 1998 a la

demandante.

- Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 001175 del 19 de junio de
2001, por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion

presentado en contra de la No. 000774 del 9 de mayo de 2001.

4. Problema juridico.

Corresponde a la Sala determinar si en el presente caso los actos demandados por
medio de los cuales se impuso a la sociedad actora una sancién por operacion

administrativa de contrabando, se ajustaron o no a las normas legales.

Para definir el planteamiento propuesto por la Sala, se deberan analizar los cargos de
nulidad invocados por la parte actora de: i) caducidad de la facultad sancionatoria de la
administracion; y ii) violacién de los principios orientadores de las actuaciones

administrativas.

5. Tesis de la Sala.
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La Sala de Decisidén declarara la nulidad de los actos acusados, y en consecuencia, se
ordenara el consecuente restablecimiento del derecho, pues a juicio de esta Sala, el
actuar de la DIAN no se ajustd a la legalidad, pues le hace asumir a TRANSPORTES
CETTA LTDA las consecuencias de una conducta en virtud de lo cual ya habia sido
juzgada y sancionada, rebasando de esta forma la 6rbita racional de la carga que tenia
el transportador en materia de responsabilidad aduanera, desconociendo ademas el

precepto constitucional del NON BIS IN IDEM
La anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacién se exponen.

6. Hechos probados.

En el presente asunto, se pudieron corroborar los siguientes hechos:

- Que la Compaiiia Especializada en Transportes Terrestres Ltda — Transportes CETTA
Ltda presentd Declaracién de Transito Aduanero No. 0064975 del 30 de marzo de 1998,

consistente en el transporte de Instalaciones eléctricas para vehiculos de baja.

Dicha operacion fue autorizada con el No. 0000674 del 2 de abril de 1998, y se
establecié como Depésito de Destino la Zona Franca de Bogota — Cod. 13907, y como

fecha limite para finalizar el régimen el dia 9 de abril de 1998.°

- Que segun carta de inconsistencias de fecha 7 de abril de 1998° suscrita por el
Auxiliar de operaciones de Zona Franca Bogota, dirigida a la DIAN, se informa que la
mercancia amparada en el D.T.A. No. 0000674, ingres6 a Zona Franca de Bogota

presentando inconsistencias en cuanto al peso.

- Que segln Inventario del D.T.A. 00674 suscrito por funcionarios de la DIAN y del
Usuario Operador de Zona Franca, por el Almacenista Yazaki Ciemel y por el
Representante Legal de la empresa transportadora; al verificarse el peso de la
mercancia declarada, se encontraron 24 kgs menos de los declarados correspondientes

a 57 piezas.’

- Que de acuerdo con el Expediente Administrativo No. CU980050821, mediante

Resolucion No. 0175 del 10 de julio de 1998, se declard el incumplimiento del régimen

3 Ver Declaracion de Importacién No 0064975 (f 37)
6
Ver folio 98
7 Ver folio 99
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de transito aduanero autorizado con el No. 000774 del 2 de abril de 1998, en la que
figura como empresa transportadora la Compariia Transportes CETTA LTDA, y se
hacen efectivas las Pdélizas de Cumplimiento No. 1700048 por valor de $6.114.780.00, y

No. 1711 por valor de $14.969728.00°

- Que mediante Resolucion No. 555 del 4 de mayo de 1999 se resuelve un recurso de
reposicion y en subsidio apelacion interpuesto por la parte actora, confirmando la
Resolucion No. 0175 del 10 de julio de 1998.°

- Que mediante Oficio No. DIFIS 0048A070-0973 del 8 de agosto de 2000, suscrito por
el Jefe de la Divisibn de Fiscalizacion Aduanera, solicita a la Compania
TRANSPORTES CETTA LTDA, que aporte copias legibles de los documentos soportes
que acrediten la finalizacion del régimen de transito aduanero amparado con la D.T.A.
No. 000674 del 2 de abril de 1998, o en su defecto, que se pusiera a disposicion de la
Aduana de Cartagena la mercancia. Para lo anterior, se concedié un término de 15
dias. En dicho oficio se indicé que de incumplir con dicha solicitud se aplicaria la

sancion prevista en el articulo 12 del Decreto 1800 de 1994."°

- Que mediante Resolucion No. 00035 del 6 de septiembre de 2000 (acto acusado) y
con fundamento en no haber dado cumplimiento a la solicitud realizada, le fue
formulado a la empresa demandante Requerimiento Especial Aduanero en el que se
propone una sancion equivalente al 200 % del valor de la mercancia que no fue puesta
a disposicion de la DIAN. De la lectura de este acto administrativo, se advierte que la
entidad demandada mediante Requerimiento Ordinario No. 0973 del 8 de agosto de
2000, ordena solicitar al actor las pruebas que fueron requeridas mediante Oficio No.
DIFIS 0048A070-0973 del 8 de agosto de 2000."

- Que mediante Resolucion No. 774 del 9 de mayo de 2001 (acto acusado), se impone
una sancion por operaciéon de contrabando al demandante en cuantia equivalente al

200 % del valor de la mercancia que no fue puesta a disposicion de la DIAN.'?

- Que mediante Resolucién No. 1175 del 19 de junio de 2001 (acto acusado), se

resuelve un recurso de reconsideracion contra la anterior decision, confirmandola.’®

8 Ver folios 205-206
? Ver folios 207-209
1% Ver folio 224
" Ver folio 226 y respaldo
2 \er folios 233 - 234
13 Ver folios 245-248
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7. Analisis del caso

Antes de entrar a resolver el problema juridico planteado, observa la Sala que la parte
actora solicita la nulidad del Requerimiento Especial Aduanero, esto es, la Resolucién
No. 000035 del 6 de septiembre de 2000, por medio de la cual se propone a la Division
de Liquidaciébn de la Administracion Especial de Aduanas, sancionar a la empresa
TRANSPORTES CETTA LTDA con multa equivalente al 200 %, por contrabando en la
Operacion de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de abril de 1998, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999.

El Decreto 2685 de 1999 en sus articulos 507 y ss, establecidé el procedimiento
administrativo que debe cumplirse para imponer sancién por la comisién de una
infraccion administrativa aduanera. Al respecto, el procedimiento comienza con la
formulacion del Requerimiento Especial Aduanerc dentro de los treinta dias siguientes
a haberse establecido la comision de la infraccién administrativa aduanera, o la

incursién en errores en el diligenciamiento de las declaraciones.

Al respecto, el articulo 507 ibidem, dispone lo siguiente:

‘ARTICULO 507. REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO. La auforidad

aduanera podra formular Requerimiento Especial Aduanero para proponer la

imposicion _de sancidon por la comision de la infraccion administrativa

aduanera, o para formular Liquidacion Oficial de Correccion o de Revision de
!]’14

Valor,

De acuerdo con lo anterior, se tiene que mediante el Requerimiento Especial Aduanero
se da a conocer al declarante (administrado), la existencia de unos cargos que podrian
generar la imposicion de una sancion, el decomiso de una mercancia o la expedicion
de una Liquidacion Oficial, proponiéndole el debate sobre los hechos que se le
imputan; es decir, a través del requerimiento especial aduanero se traba la controversia
entre la Administracion y el administrado a fin de determinar posibles irregularidades

relacionadas con la importacion, exportacion o transito de mercancia.

El Consejo de Estado respecto a la naturaleza juridica de dicho acto, ha expuesto lo

siguiente'>;

1 Subrayas fuera del texto

5 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION CUARTA-CONSEJERA PONENTE CARMEN TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ-BOGOTA D €, VEINTIOCHO {28) DE JUNIQ DEL DOS ML DIEZ (2010)-RADICACGION NUMERC 25000-23-27-000-
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(...) es un acto administrativo_de tramite que marca el inicio de la

actuacion dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de Correccion o
de Revision de Valor, segtun sea ef caso, 0 a imponer una sancién por la
comision de alguna infraccion administrativa aduanera. A partir del
inicio de la actuacion aduanera, con el requerimienfo especial, previa
apertura de investigacién formal, surge la obligacion de vincular a los
sujetos contra quienes se dirige. Antes de ello no puede reclamarse esa
vinculacion, porque, en esiricto sentido, no existe actuacién aduanera
individualizada, respecto de la cual tales sujetos deban defenderse, pues
solo el requerimiento especial aduanero concreta el error o la infraccion
de la propuesta de liquidacion oficial o imposicién de sancion, y

particulariza a los responsables de la misma (...)" "

Asi las cosas, es claro para la Sala que el Requerimiento Especial Aduanero, no puede
ser considerado ni constituir un acto definitivo de los definidos por el Art. 50 del Cédigo
Contencioso Administrativo, esto es, el que pone fin a la actuacion administrativa, que
decide directamente o indirectamente el fondo del asunto; toda vez que es un acto de
tramite, con el que se inicia la actuacion administrativa aduanera, dirigida entre otros
fines, a imponer una sancion por la comisién de alguna infraccidon administrativa

aduanera.

De acuerdo con lo anterior, la Sala se inhibira frente a la pretension de nulidad del
Requerimiento Especial Aduanero -REA-; por lo que se estudiaran los cargos de

nulidad invocados Unicamente respecto de los demas actos acusados.

Pues bien, continuando con el estudio de este asunto, se tiene mediante los actos
administrativos acusados, la Administracién Especial de Aduanas — DIAN, impuso
sancién a ta compafiia demandante, por operacion de contrabando prevista en el
articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, en cuantia equivalente al 200 % del valor de la

mercancia que no fue puesta a disposicion.

Alega la parte actora, que los actos mediante los cuales se impone la sancidn estan
viciados de nulidad, pues por una parte afrma que la accidn sancionatoria se

encontraba caducada al momento ser impuesta; y por otro lado, que no se aplicé la

2004-01003-01(16326)-ACTOR F M LOGISTICA LTDA SIA -DEMANDADO MINISTERIQ DE HAGIENDA Y CREDITO PUBLIGO ~ DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

16 Subrayas fuera del texto

13




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No 002

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Rad 13001-23-31-004-2001-01592-00

Transportes Cetta Ltdavs UA E DIAN

normatividad prevista para el caso en particular, violando por consiguiente los principios

orientadores de las actuaciones administrativas.

Por su parte, la entidad demandada afirma que las actuaciones estuvieron ajustadas a
derecho, y que la sancion impuesta se derivo de la ejecucion irregular de una operacion

de transito aduanero.

Una vez indicados los planteamientos de las partes, procede la Sala a analizar los

cargos de nulidad invocados en la demanda.

7.1. Sobre Ia caducidad de la accién sancionatoria

Alega la parte actora, que la sancioén impuesta se debi6 a supuestas irregularidades en
la Operacién de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de abril de 1998, la cual
finalizaria el dia 9 de abril de 1998. Por lo tanto, considera que la administracion tenia

hasta el 9 de abril de 2001 para imponer la sancién por contrabando.

El inciso primero del articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, sobre la caducidad dispone

lo siguiente:

‘La accion administrativa sancionatoria prevista en este Decreto, caduca en

el término de tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho u

omision constitutivo de infraccién administrativa aduanera. Cuando no fuere

posible determinar la fecha de ocurrencia del hecho, se tomaré como tal la
fecha en que las autoridades aduaneras hubieren tenido conocimiento del
mismo. Cuando se trate de hechos de ejecucion sucesiva o permanente, el
termino de caducidad se contara a partir de la ocurrencia del ultimo hecho u

omisién”. (...)

De acuerdo con los hechos antes relacionados, se observa que la DIAN requirio al
demandante, mediante Requerimiento Ordinario No. 0973 del 8 de agosto de 2000, al
cual se le dio cumplimiento mediante Oficio No DIFIS 0048A070-0973 de la misma
fecha, en el que le otorgaba a la parte actora un plazo de 15 dias para que adjuntara
copia de todos los documentos que acreditaran la finalizacién del régimen de transito
aduanero amparado en la Declaracion de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de abril
de 1998; o que en su defecto, pusiera a disposicion de la Administracion de Aduanas

de Cartagena la mercancia relacionada, so pena de hacerse acreedor de la sancion

14
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prevista en el articulo 12 del Decreto 1800 de 1994. Sin embargo, no se obtuvo ni la
informacion pretendida, ni tampoco se puso a disposicion la mercancia aludida, por lo

que e fue impuesta la correspondiente sancion.

Por consiguiente, la caducidad de la accion sancionatoria, debe contarse a partir del 30
de agosto de 2000, fecha en la cual vencié el plazo con que contaba la parte actora

para responder al requerimiento efectuado.

Asi las cosas, habiendo cesado el plazo previsto en el requerimiento sin gue la parte
actora cumpliera con lo solicitado, se impuso la respectiva sancion mediante
Resolucién No. 774 del 9 de mayo de 2001, (acto acusado), esto es, cuando no

habia acaecido el fendmeno de la caducidad.

Por o expuesto anteriormente, los motivos de inconformidad planteados por el

recurrente en este cargo de nulidad no tienen vocacion de prosperidad.

7.2. Sobre la violacion de los principios orientadores de las actuaciones

administrativas

En lo que tiene que ver con los otros cargos de nulidad invocados, relacionados con la
violacion de los principios orientadores de las actuaciones administrativas, la Sala
advierte que en la investigacion y posterior sancion impuesta a ta Sociedad
TRANSPORTES CETTA LTDA., se evidencian dos tramites sancionatorios aduaneros
los cuales se pueden diferenciar, pues fueron abiertos por la administraciéon a raiz de
los mismos hechos; esto es, las irregularidades que se presentaron en la mercancia
amparada en el D.T.A. No. 000674 del 2 de abrif de 1998.

Tal como se anotd en los hechos probados, mediante Resolucion No. 0175 del 10 de
julio de 1998 se declara el incumplimiento del régimen de transito aduanero autorizado
en la Declaracion No. 0000674 del 2 de abril de 1998 y se hacen efectivas las Pélizas
de Cumplimiento No. 1700048 por valor de $6.114.780.00 y No. 1711 por valor de
$14.969728.00. La anterior decision, fue confirmada mediante las Resoluciones No. 555
de mayo 4 de 1999 y No. 286 de septiembre 22 de 1999; mediante las cuales se
resolvid el recurso de reposicion y apelacion, respectivamente.

I5
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Con posterioridad, la DIAN impone sancién a la parte actora mediante Resolucion No.
774 del 9 de mayo de 2001", y mediante Resolucion No. 1175 del 19 de junio de
2001" (actos acusados), en virtud del incumplimiento al Requerimiento Ordinario No.
0973 del 8 de agosioc de 2000, el cual fue comunicado mediante Oficio DIFIS
0048A070-0973 de la misma fecha; en el que se le solicita aportar copias de los
documentos que acreditaran la finalizacion del régimen de transito aduanero amparado
con la D.T.A. No. 000674 del 2 de abril de 1998, o en su defecto, que pusiera a

disposicion la mercancia.

Por consiguiente, encuentra la Sala que en ambas actuaciones existe un fin legal
sancionador con el que las decisiones adoptadas se identifican, las cuales derivan de
las obligaciones atribuibles a la sociedad actora en su calidad de transportador

aduanero.

Asi, encontramos que por una parte se impone sancién al transportador en el régimen
de transito aduanero por cuante incumplid con las condiciones establecidas para la
terminacién del régimen por haber entregado la carga con menor cantidad a la
declarada y autorizada en la Aduana de Partida (Art. 20D. 2295/96); y por la otra, la
sancion que se impone porque no fue posible poner a disposicién la mercancia dentro
del plazo establecido (Art. 12 D.1800/94 derogado por el Art. 503 D. 2285/99).

En ese orden de ideas, se tiene que la sancidén aduanera impuesta a la sociedad actora
a traves de las resoluciones que aqui se demandan, tuvieron como motivo, el alegado
incumplimiento que aduce la DIAN al no poner a disposicion la mercancia sometida al
regimen de transito aduanero y por tanto, procedia la aplicacion de sancién, en los
términos del articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, tal y como lo hizo; obligacién ésta
que es distinta a la responsabilidad de cumplir con 1a obligacién de entregar completa la
mercancia declarada al finalizar la operaciéon o régimen transito autorizado por la
aduana de ingreso, y que finalmente fue declarada por la Autoridad aduanera en virtud

de las resoluciones que le antecedieron a las aqui acusadas.

Tales responsabilidades, como se vio, tienen regulacién legal propia, lo que en
principio, habilitarfa a la Administracion Aduanera para adelantar dos procesos distintos
contra el transportador TRANSPORTES CETTA LTDA; sin embargo, el analisis de los

hechos en virtud de los cuales surgen los antecedentes que quedaron consignados en

17 Ver folios 233 ~ 234
18 Ver folios 245-248
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los actos que aqui se acusan, permite verificar un actuar de la DIAN encaminado a
sancionar dos conductas excluyentes entre si, pues quien hoy demanda no podia ser
responsable de manera conjunta; de entregar la mercancia objeto del régimen de
Transito Aduanero con menos peso, y al mismo tiempo tener que responder, por no

entregar el faltante que se verifico al deposito de destino.

Es claro entonces que las sanciones aplicadas resultan de la actividad desplegada por
el transportador, como responsable de una carga que le fue encomendada, lo cual
denota responsabilidades de la misma naturaleza, que se derivan de un mismo hecho, y
que se recogen de las normas que sirvieron de sustento, las cuales resultan ser

excluyentes entre si.

El Consejo de Estado'®, ha expuesto con relacién a la prohibicion de sancionar dos
veces por el mismo hecho (non bis in idem Art. 29 de la Constitucion); que tal postulado
no implica considerar que por un mismo hecho no se puedan infligir varias sanciones,

sino que la prohibicién opera frente a sanciones de la misma naturaleza.

En el presente asunto, observa la Sala que la parte actora en el libelo de la demanda,
indicd que la entidad demandada al imponerle la sancién por contrabando en la
operacion de transito aduanero, habia vulnerado los principios orientadores de las
actuaciones administrativas (debido proceso Art. 29 C.P., principio de proporcionalidad,
de legalidad, etc.); sin embargo, no sefialé de forma expresa la trasgresién al non bis in

idem que también es un derecho fundamental.

Al respecto, es preciso aclarar que si bien la demanda interpuesta ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, mediante la cual se ataque la legalidad de un acto
administrativo debe contener la indicacion de las normas violadas y el concepto de la
violacion; también es cierto que el ordenamiento legal ha establecido que en los casos
donde se advierta la vulneracion a un derecho fundamental y que no fue alegado en el
introductorio, el Juez administrativo a efectos de asegurar su vigencia y goce efectivo,
debe aplicar la correspondiente norma constitucional en forma oficiosa, a pesar de que

esta no haya sido invocada expresamente.

En efecto, la Corte Constitucional® expuso que:

19 Consejo de Estado Seccién Primera — Sentencia de 14 de marzo de 2002
% C- 179 de 1999
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“2.6. No obstante lo anterior, debe advertir la Corte que en virtud del principio
de la prevalencia del derecho sustancial, no se debe extremar la aplicacion
de la norma acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que
atente contra dicho principio. En tal virtud, defectos tales como la cita
errénea de una disposicion legal que por su contenido es facilmente
identificable por el juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero

comprensible, no pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad.

2.7. Considera la Corte, que tratdandose de derechos fundamentales de
aplicacion inmediata, el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia
y goce efectivos debe aplicar la correspondiente norma constitucional, en

forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado expresamente.

A la misma conclusién llegé la Corporacién en la sentencia SU-039/97%
cuando consider6 que en caso de violacién de derechos fundamentales es
posible, aplicando directamente la Constitucion Politica suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos, asi no se invoquen
expresamente como fundamento de la suspension las respectivas normas.
Dijo la Corte en dicha sentencia:
(...)
"El juez administrativo, con el fin de amparar y asegurar la defensa de
los derechos fundamentales podria, aplicando directamente Ia
Constitucion Politica, como es su deber, suspender los efectos de los
actos administrativos que configuren violaciones o amenazas de
fransgresion de aquéllos. Decisiones de esa indole tendrian sustento
en:
- La primacia que constitucionalmente se reconoce a los derechos
fundamentales y a la obligacion que tienen todas las autoridades-
incluidas las judiciales- de protegerios y hacerlos efectivos (art. 2
C.P)."
- La aplicacién preferente de la Constitucion frente a las demdas
normas juridicas y asi mismo el efecto integrador que debe déarsele a
sus disposiciones con respecto a las demds normas del ordenamiento
juridico. De este modo, al integrar las normas que regulan la
suspension con las de la Constitucion se podria lograr una mayor

eficacia y efectividad a dicha institucioén."

Imp Antonio Barrera Carbonell
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- La necesidad de dar prevalencia al derecho sustancial (art. 228
C.P.), méas aun cuando este emana de la Constitucion y busca hacer

efectivas la proteccion y la vigencia de los derechos fundamentales."

En armonia con lo descrito, la Sala destaca que el legislador impuso la carga a la parte
demandante de sefialar las normas violadas y el concepto de la violacion, a fin de
sustentar la trasgresion del acto administrativo acusado frente a las normas superiores;
sin embargo, en algunos casos, cuando se evidencie un desconocimiento a algin
derecho fundamental, como es en este caso la violacién al non bis in idem, el Juez
Administrativo debe aplicar la correspondiente norma constitucional en forma oficiosa,

asi el libelista no haya invocado expresamente.

Aunado a lo anterior, es preciso indicar, que si bien es cierto en aquellos casos en los
que se demanda un acto administrativo por ser contrario a la norma superior, debe
alegarse y probarse igualmente su ilegalidad mediante las razones juridicas, es decir la
demanda no solo deberd contener las normas que se viola sino el concepto de la
violacion, el cual viene en Ultimas a delimitar el ambito de estudio del Juez
Administrativo, lo que a toda luz le da el caracter de justicia rogada; también es cierto
que a pesar de dicho caracter y de la premisa que el Juez no puede estudiar mas alla
de lo que se le propone, dicha limitacién no implica que su decision deba elaborarse
considerando exclusivamente esas formalidades (norma violadas y concepto de la
violacion), toda vez que es suficiente con que en la demanda se refieran argumentos
que permitan establecer los alcances de la impugnacion que se plantea, con el fin de
conciliar principios como los de la legalidad, del que se deduce la presuncion de
legalidad del acto administrativo y el caracter de rogada de la jurisdiccion, con otros
como el de la prevalencia del derecho sustancial, como al efecto consider6 el Consejo

de Estado?®.

Asi las cosas, tal como se relacion6 en los hechos probados, de la simple revisién de
las razones que tuvo en cuenta la administracién para sancionar a TRANSPORTES
CETTA LTDA en una segunda oportunidad, surge la conclusion de que en efecto se
produjo un actuar irregular de la DIAN, que si deviene de no atenderse el precepto
constitucional del non bis in idem; pues habiendo sancionado en virtud de la conducta
tipificada en el Art. 20D. 2295/96, con posterioridad le impone una carga imposible de
cumplir, esto es, poner a disposicién de autoridad aduanera la mercancia faltante,

cuando con la apertura de una primera investigacion quedd claro, que su

2 Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Quinta C P Filemén Jiménez Ochoa Bogota D C 29 de abril de 2010 Rad
7001-23-31-000-2007-00239-02
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responsabilidad se hacia evidente precisamente por no arribar con la totalidad de la
mercancia que habia sido previamente declarada; lo que hace que resulte ildgico
pretender, que éste ponga a disposicion de la DIAN un nimero de piezas faltantes que

no entregd, y que no se sabe si ingresaron o no al pais.

Al respecto encontramos los apartes pertinentes de los articulos 502 y 503 del E.A. que

a su turno rezan:

“CAUSALES DE APREHENSION Y DECOMISO DE MERCANCIAS
ARTICULO 502°. Causales de aprehension y decomiso de mercancias. Dara
lugar a la aprehension y decomiso de mercancias la ocurrencia de
cualquiera de los siguientes eventos: (...)

3. En el Régimen de Transito(...)

3.2. No entregar la mercancia sometida al réegimen de transito aduanero al

deposito o a la zona franca. (...)”

“ARTICULO 503°. Sancién a aplicar cuando no sea posible aprehender la
mercancia. Cuando no sea posible aprehender la mercancia por haber sido
consumida, destruida, transformada o porque no se haya puesto a
disposicion de la autoridad aduanera, procedera la aplicacion de una sanciéon
equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor en aduana de la

misma, que se impondréa al importador o declarante, segiin sea el caso.

También se podré imponer la sancion prevista en el inciso anterior, al
propietario, tenedor o poseedor, o a quien se haya beneficiado de la
operacion, o a quien tuvo derecho o disposicion sobre las mercancias, o a
quien de alguna manera intervino en dicha operacion, salvo que se trate de
un adquirente con factura de compraventa de los bienes expedida con todos
los requisitos legales. Si se frata de un comerciante, la operacién debera

estar debidamente registrada en su contabilidad....”

Pues bien, la causal de aprehension y decomiso en el régimen de transito: No entregar
la mercancia sometida al réegimen de transito aduanero al depdsito o a la zona franca;
se configura, cuando una carga que previamente es declarada, no llega a su destino,
indistintamente de las sanciones que se deriven por faltantes o sobrantes que de ella se
verifiquen en su arribo. El fin del legislador con la norma antes transcrita, se sustenta en

la salvaguarda del orden econémico nacional, pues resulta proporcionado y entendible,
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que una carga de procedencia extranjera de la que se tiene conocimiento se encuentra
circulando al interior del territorio nacional, con fecha limite de entrega, que no llegue a

su destino, se le aplique la sancidn del articulo 503 del Decreto 2685 de 1999.

En el presente caso es claro que la carga si llegd, pero con un faltante, y en virtud de
esa irregularidad, verificable en documentos, la parte demandante obtuvo la
correspondiente sancion, mediante resoluciones que no son objeto de debate en el

asunto bajo estudio.

Lo anterior configura, una imposibilidad material en cabeza de TRANSPORTES CETTA
LTDA, de cumplir, en la proporcion del faltante anotado, con lo preceptuado en el
numerat 3.2 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999.

Destaca a su vez la Sala, que no demuestra la DIAN que el faltante de 224 piezas del
cual se da cuenta en las pruebas relacionadas, hubiere aparecido con posterioridad a la
entrega de la mercancia en el depésito de destino habilitado para ello; lo que hubiera
abierto la posibilidad de que se analizara la conducta del transportador implicado en el
faltante, y consistente en no poner a disposicion de la DIAN esa mercancia no
entregada. Lo anterior mantiene un actuar desproporcionado por parte de la
administracion, que haciendo uso de su facultad y poder sancionador, reprocha con
consecuencias pecuniarias multiples el actuar de la sociedad actora, usando figuras

legales claramente excluyentes entre si.

Acorde con lo dicho, y a juicio de esta Sala, el actuar de la DIAN no se ajusté a la
legalidad, pues le hace asumir a TRANSPORTES CETTA LTDA las consecuencias de
una conducta en virtud de lo cual ya habia sido juzgada y sancionada, rebasando de
esta forma la orbita racional de la carga que tenia el transportador en materia de
responsabilidad aduanera, desconociendo ademas el precepto constitucional del NON
BIS IN IDEM, lo que impone declarar la nulidad de los actos acusados y declarar el
consecuente restablecimiento del derecho.

8. Solicitud de condena en costas.

Por Gltimo, en cuanto a la condena en costas, la Sala no accedera al pago de las mismas,
teniendo en cuenta que en lo contencioso el legislador conservé el criterio subjetivo para
su procedencia, es decir se tiene en cuenta la conducta procesal de las partes, esto es, si

actuaron con temeridad o mala fe, lo cual en el presente caso no se evidencia, de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del C.C.A, modificado por el articulo 55 de

la Ley 446 de 1998.
IV. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARASE no probada la excepcién de caducidad formulada por la parte

demandada, por las razones expuestas en |a parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de fondo respecto del
Requerimiento Especial Aduanero contenido en la Resolucion No. 000035 del 6 de

septiembre de 2000, por lo expuesto en |a parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 000774 del 9 de mayo de
2001, por medio de la cual se impone sancion a la Compafia TRANSPORTES CETTA
LTDA por contrabando en la Operacién de Transito Aduanero No. 0000674 del 2 de
abril de 1998; y de Ia Resolucién No. 001175 del 19 de junio de 2001, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reconsideracion presentado en contra de la No. 000774
del 9 de mayo de 2001.

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracion se tienen que no se ha
estructurado la infraccion prevista en el articulo 503 del Estatuto Aduanero, y en caso
de que la empresa TRANSPORTES CETTA LTDA haya cancelado la multa impuesta
a la DIAN, se ordena la devolucion de las respectivas sumas debidamente

actualizadas segun el articulo 178 del C.C.A.

QUINTO: Niégase la condena en costas solicitada.

SEXTO: Esta sentencia se cumplira conforme a lo dispuesto en el articulo 176 y 177 del

Codigo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, expidase por Secretaria primera copia,

conforme a lo dispuesto en el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.
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OCTAVO: En firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente y devuélvase a la parte
demandante el remanente que hubiese quedado de la suma consignada para cubrir

gastos ordinarios del proceso, si lo hubiere.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

. | !
I ppddepy e \
MARCELA LOREZ ALVA EZ .

N

2TURO M

(Hoja de firmas expediente radicado con el No 13001-23-31-004-2001-01592-00 }
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias D.T. y C once (11} de octubre de dos mil trece (2613)

Sentencia de Segunda Instancia

Magistrado Ponente - MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacion : 13-001-33-31-000-2005-01000-02

Clase de proceso : Nulidad y Restablecimietito de! Derecho
Demandante : Aduanas Avia Lida. SIA.

Demandado : Dian

Tema: Violacidn al régimen de exportacion por parte de una SIA

La Sala Especial del Tribunal Administrative de Bolivar debidamente facultada por &l
Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA12-9537 emanados por el Consejo Superior de la
Judicatura Sala Administrativa, y la Circular No. 013 de 2012 expedida por el Consejo
Seccional de la Judicatura Sala Administrativa, entra a resolver la apelacion interpuesia
por la parte demandante contra la sentencia del 14 de mayo de 2012, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de descongestidén del Circuito de Cartagena, que negé las
pretensiones de fa demanda.

. ANTECEDENTES

DEMANDA

La sociedad ADUANAS AVIA LTDA. SIA.. por conducto de apoderado judicial presentd
demanda de Nulidad y Restablecimento del Derecho contra la DIRECCION DE
IMPUESTOS y ADUANAS NACIONALES - DIAN, tendiente a que se declaren las
siguientes:

PRETENSIONES

Primera: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 001758 del 8 de septiembre de
2004, por medio de la cual se impone una sancién por infraccion administrativa aduanera
de las sociedades de intermediacion aduanera en el régimen de exportacidn; y la nulidad
de la Resoluciéon No. 2495 del 13 de diciembre de 2004, por la cual se resuelve el recurso
de reconsideracion que confirmd la decision inicial, Todas ellas proferida por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales ~ DIAN.
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Segundo: Como consecuencia de io anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se declare que no existe infraccion administraliva y en consecuencia se

exonere de cualquier pago.

Tercero: Que se ordene dar cumplimiento de failo dentro de los {érminos establecidos en
la ley, una vez quede ejecutoriada la sentencia.

HECHOS
A continuacion se resumen los hechos mas relevantes:

1. Narra la sociedad demandante que ia Divisicn de Servicio al comercio exterior
remitié a la Divisién de Fiscalizacion de Aduanas de Cartagena fotocopias de
documentos de expeoriacion (DEX) generades por el sistema informatico aduanera
SYGA que dedicaron posible extemporaneidad seqin lo sefialado en los articuios
281 del decreto 2685 de 1899 y 243 de la resolucion 4240 de 2000.

2. Que medianie oficio del 4 de septiembre de 2003 la Empresa Transportadora
EDUARDO L. GERLEIN S.A remitid el manifiesto de carga de exportacién
correspondiente a la motonave C8VA ALTANTA 33 N bandera Liberia septiembre
03/2003 correspendiente al DEX0611881001252 del 04/09/03.

3. De ia misma manera agrega. que mediante radicado 024788 del 30 de sepliembre
de 2003 Aduanas Avia radicd ante la administracion de Cartagena el cierre del
documento de exportacion definitivo 0611981081252 dei 04/68/03 a nombre de
Piastiguimica S.A. 1a motonave viajo el dia 4 de septiembre de 2003,

4. Que por auto de apertura 50293 dei 10 de junio de 2004 se ordend la apertura del
expediente CU030450293,

5. Que el dia 30 de junio de 2004, la Jefe del Grupo Interno de Infracciones de la
Divisidn de Fiscalizacién Aduanera de la Administracién Especial de Aduanas de
Cartagena, propone sancionar con multa a la sociedad Aduanas Avia Lida, de
conformidad con el articulo 483 numeral 3.2 con mulia de dos millones trescientos
veinticuatro mil pesos.

6. Finalmente a través de la Resolucién 1755 del 8 de septiembre de 2004 la Jefe de
la Divisién de Liguidacion Aduanera de la Administracidén Especial de Cartagena
impone una sancion a Aduanas Avia Lida por la suma de Dos Miliones Trescienios
Veinticuatro Mil pesos ($2.324.000) por no enfregar debidamente firmada la
declaracion de exportaciéon a la autoridad aduanera dentro del término establecido
en el ariculo 281 de! decreto 2685 de 1999,
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NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera la sociedad accionante, que con la expedicién de los actos acusados se
transgrediercn las siguientes normas:

Constitucionales: Articulos 6, 13, 29, 209 y 338 de la Carta Politica,
Legales: Art. 1, 2, 3, 34, 35, 36, 84, 132, 135 a 139, 142 y 206 del C.C.A,; arts. 2, 231
paragrafo 1, 281 y 3232 de! Dto. 2685 de 1999; Conceplo 75 de 2002.

Sefalan que han sido infringidas las citadas disposiciones constitucionales y legales al
haberse impuesto una sancion injusta a la actora cuando era claro que o solicitado por la
DIAN lo posee en forma inmediata porque es la DIAN la que obliga que los usuarios
utilicen el sistema para sus operaciones, solo en casos de contingencia se auforiza ia no
utilizacion del sisterna y actuaciones manuales, maxime si se tiene en cuenta que la
administracion de Cartagena fue la pionera para la implementacion de SYGA
exportaciones.

Que se vuinerd el derecho fundamental del debido proceso, porque por una parte la
prueha principal del proceso, es el sistema y la DIAN en su fallo nombra varias sentencia
respecto del debido proceso, pero desconoce que la prueba fundamental es ia
implantacion del sistema gue al implementario no era acorde con (a legislacidon puesto que
los pases que se hacen para poder obtener un DEX hacen que tenga la vigilancia directa
de la DIAN en forma inmediata asi que no se hacia necesaric aportar los documentos
fisicamente.

DEFENSA
La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, alegando lo siguiente:

Aduce que las disposiciones que imponen la obligacién de presentar la declaracion de
exportacidn quince (15) dias después de presentadc el manifiestc de carga, no
contravienen las disposiciones constifucionales que el demandante considera violadas,
porque el hecho que la declaracidn de exportacion quede alojada en el sistema SYGA, no
permite justificar el incumplimiento de una obligacién expresa, toda vez que la misma ley
radica dicha obligacion en cabeza de los declarantes autorizados, reconocidos e inscritos
anie la autoridad aduanera.

Agrega gue no se puede pretender la aplicacion para efectos de eximir de la sancion, un
oficio contentivo de la opinion de un alto directivo de la Dian, gue desde el punto de vista
juridico no tiene fuerza vinculante que posibilite, legitime, y obligue a tomar una decision
favorable al administrado.

En cuanto al viclacion al debido proceso, manifiesta que no ha existido tal violacion porgue
fa DIAN en ningln momento ha desconocido que la informacidn se encuentre en los
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sistemas informaticos, lo que ha hecho ha sido actualizar las consecuencias juridicas de

una nofma, establecida para tal fin.

Que en este caso no aplica el principio de favorabilidad, establecido en el articulo 520 del
Dto. 2685 de 1999, toda vez que en el presente caso, la Division de Liquidacion Aduanera,
expidi6 la decisidn de fondo el dia 8 de septiembre de 2004; y la norma que derogd fue
expedida el dia 21 de diciembre de 2004, es decir después de haberse expedido 1a
decision de fondo,

. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primeroc Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia calendada 14 de mayo de 2012, negd las pretensiones de la demanda, bajo el
siguiente tenor:

Frente al cargo de viclacién al debido proceso por inaplicacion de ios conceptos acerca
del sistema SYGA y demas resoluciones concomitantes, concluye el A quo que los
hechos sucedieron en vigencia de las normas anteriores, por lo que si la demandante
pretendia que se inaplicara dicho articulo, tenia la carga de demostrar las razones por las
cuaies era merecedor de tal excepcidn, io cual no hizo. por o que no hubo violacion al
debido proceso.

De ofro lado afirma [a juez de primera instancia, que el oficio de fecha 23 de agosio de
2004, suscrito por el Subdirector de Comercio Exterior de la DIAN, no puede ser aplicado,
como quiera que el mismo no fue aporiado al expediente, siendo éste una carga de la
actora: por consiguiente considera que la parte demandante incumplié con la obligacién
de no imprimir ni entregar debidamente firmada dentro del término establecido (15 dias)
fa declaracién de exporiacién a la autoridad aduanera. (fl. 240-250)

APELACION

inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante por conducto de
apoderado judicial, interpuso recurso de apelacion manifestando lo siguiente:

Que esta demostrado gue la sociedad actora como declarante autorizado a pesar de
haber entregado la informacién fisicamente fuera del término, también es cierfo que [a
informacién fisica no hace parte sino del archivo, porque una vez se genera la Declaracion
de Exportacion Definitiva la informacidn es conocida por todas las autoridades
competentes y la entrega del documento fisico es solo un formalismo ya que el proceso
inicia y termina con la utilizacién del SYGA. Que la demandante con su actuar no causd
ningun perjuicio al Estado por lo que no puede ser acreedor a la sancién que se le est3
imponiendo.
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De ofro lado, trae a colacidén copia simple del oficio del 23 de agosto de 2004, dirigido al
Dr. Oscar Franco Charry, Director de Aduanas Nacionales —~ DIAN.

Asi mismo advierte que en el presente asunto existe una nulidad por faita de compstencia,
dado que la administracién competente para imponer sanciones en la comisién de
infracciones administrativas aduanera es la que tiene jurisdiccion en el domicllio fiscal de
infractor, en este caso ia administracion aduanera de Bogota.
Finaimente solicita la revocatoria de la sentencia de primera instancia. (fl. 252-265)
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
Por parte demandante.
Reitera los argumentos expuesto en &l recurse de apelacion. (fl. 276-289)
Por parte demandada.
Solicita que se confirme la decision de primera instancia. (fl. 274.275)
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA
El sefior Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 26 de septiembre de 2012, se admite el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante. {fl. 271)

Luego, por auto del 25 de enero de 2013, se corrié traslado a las partes para alegar de
conciusidn y al Ministerio Pdblico para emitir concepto (fl. 273)

Agotado tode lo anterior, y no existiendo nulidades que resolver, entra a Sala el
expediente para resolver de fondo el proceso de referencia.

Hi. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia,

De conformidad con lo establecido en el inciso 1 del Articulo 133 del C.C.A. este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de fecha 14 de mayo de 2012, proferida por &l
Juzgado Primero Administrativo en Descongestion det Circuito de Cartagena, mediante e
cual negd las pretensiones de la demanda.
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Acto Acusado.
Se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucién No. 001755 del 8 de septiembre de 2004, por medio de la cual se
impone una sancién por infraccién administrativa a la sociedad Aduanas Avia Lida.

- Resolucién No. 002495 del 13 de diciembre de 2004; por la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion gue confirma la decision inicial. Todas ellas proferidas
por la entidad demandada.

Caducidad.

[.a demanda se interpuso dentro del término legal, como quiera que la Resolucion No.
402485 del 13 de diciembre de 2004, por 1a cual se resolvid el recurso de
reconsideracion, se notificd a la actora el dia 21 de diciembre de 2004 y la demanda se
impetrd el dia 21 de abril de 2005; es decir dentro del érmino dispuesto en el numeral 2°
del arficule 136 del C.C.A.

Cuestion Previa

Antes de abordar el estudio del caso concreto, resulta pertinente para ia Sala advertir que
la sociedad actora en su escrito de apelacién, trajo a colacion entre ofros argumentos, el
cargo de nulidad del proceso por falta de competencia, dado gue a su juicio la aduana
competente para tramitar ia correspondiente infraccion era la de Bogota v no la de
Cartagena, por o que sefiala que la actuacidn adminisirativa desarrollada en esta ciudad
esta viciada de nulidad absoluta.

Al respecto la Sala después de revisar la demanda en cita y el expediente administrative
allegado por la administracidn aduanera de Cartagena. encuentra que la sociedad
demandante en ningdn momento alegd este cargo ni en sede administrativa, ni en la
demandada, por lo que & criterio de esta Corporacidn, este nuevo argumento no puede ser
analizado en este escenatrio dado que no tuvo la oportunidad de ser controvertido por la
contraparte, y mucho menos de ser enjuiciado por el juez A quo, circunstancia que 2 la iuz
del ordenamiento legal atenta contra el principio de justicia rogada y derecho al debido
proceso y defensa de la demandada, como quiera que no se le permilié defenderse frente
a este cargo de nulidad. Ademas, es menester destacar que el objeto del recurso de
apelacion {art. 350 C.P.C.) &s que el superior jerarquicoe estudie los asuntos decididos en
la providencia de primera instancia y no analizar sifuaciones nuevas que no fueron
aducidas por ninguna de las partes ante el a quo.

En ese orden, este Tribunal no estudiara el cargo en mencidn dado que no fue alegado
oportunamente y en consecuencia se abstendra de emitir pronunciamiento de fondo.
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Ast las cosas el debate juridico en este caso, se centrara Gnicamente en el cargo relativo a
la aplicacion del oficio de fecha 23 de agosto de 2004, al caso de referencia.

Problema Juridico.
Para la Sala se presentan los siguientes interrogantes

Exisie responsabilidad de la Sociedad Aduanas Avia Lida SIA por no presentsr o
Declaracion da Lxportanién Delintiva debidamente suscrta dentro del rmmn legal a o

erttidad demandada?

iTiene fuerza vinculante para los funcionarios de la Administracidn Aduanera, la
aplicacién de los oficios proferidos por la oficina juridica de dicha entidad? En caso
afirmativo, correspondera determinar si el oficio de fecha 23 de agosto de 2003, dirigido al
Dr. Oscar FFranco Harry, director de aduanas tiene aplicacion en el caso bajo estudio.

Para dar respuesta a lo anterior <! Tribunal anstizara cada uno de los preblemas jundicos
planteades de fomma separada,

Anslisis del Caso,

« i:Existe rosponsabilidad de la Socledad Aduanas Avia Lidas SIA por ne
presentar la Declaracidén de Exportacidn Definitive debidamente suscrifa

dontre dol torming logal a la entidad demandada®?

Erarticulo 22 & Decrehu 2688 de 1889, consagra la responsabididad de las sociedardns dn
mtermediacion  adugneta dentro de las actuacionas surbdas arre g admicisiiacdn

aduaneia en of siguienia fonor

Articulc 22. Responsakifidad de fas Sociedades de intermediacion Aduanera,

Las Sociedades de Intermediacion Aduanera que actuen ante las autoridades
aduaneras, seran responsables administrativamente por la exactitud y veracidad de
fa informacion contenida en los documentos que suscriban sus representantes
acreditados ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, asf como por la
declaracion de tratamientos preferenciales, exenciones o franquicias y de la

correcta clasificacion arancelaria de las mercancias.
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Las Sociedades de Intermediacidon Aduanera responderan directamente por los
gravamenes, tasas. sobrefasas, multas o sanciones pecunijarias que se deriven de
las actuaciones que realicen como declarantes auforizados.

Las Sociedades de Intermediacion Aduanera responderan en las controversias de
valor, Gnicamente cuando declaren precios inferiores a los precios minimos
oficiales. o0 cuando declaren precios diferentes a los consignados en la factura
aportada por el importador con los ajustes a que haya lugar.

Articulo 23. Atestacion de la informacion contenida en las Declaraciones y
Formularios.

La presentacion y suscripcion de las declaraciones a través del Sistema Informético

Aduanero, o de formularios oficiales aprobados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, 0 de cualquier ofra actuacién que se surta ante las
autoridades aduaneras, por parte de los representantes acredifados por las
Sociedades de Intermediacion Aduanera, conlleva la atestacion por parfe de ésfas

acerca de la veracidad de la informacion en eflos contenida.”

De lo anierior se desprende que la Intermediacién Aduanera es una actividad fundamental
y decisiva en materia de operaciones de Comercio Exterior, por lo que su responsabilidad

y obligaciones deben estar acorde con esa importante labor.

En efecto, en materia de Exportacion, las Sociedades de Intermediacion Aduanera tiene
bajo su cargo una serie de obligaciones tales como las contempladas en el Articulo 26
del Decreto 2685 de 1999, asi como también las estatuidas en el titulo VI, Capitulo H del
decreto en mencién.

Asi las cosas las fallas que pueda tener una Sociedad de Intermediacion Aduanera en el
cumplimienio de su labor le genera las responsabilidades a las que anferiormente se hizo

referencia.

En esa medida las sociedades de intermediacion aduanera, como colaboradores de la
adminisiracion, les asiste el deber de verificar la informacidn contenida en los documentos
que suscriban con sus representantes legales, para de esta manera acreditar
correctamente la informacion recaudada durante el procesos de importacion y exportacion
gue se susciten por parte de sus representantes.
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L ase orden se adwvierie que on el pioceso do expartacon el ordenamiento astabiead on
st arliculo 281 dei decrelo de referencia antes de su modificacion. que la exportacion es
detiniva cuando e! declsrante ‘mprdme. frma la declaracion de exportacion v la presenta
anle ta administacion aduanera denlio de lox quince (155 dias siguisniezs & la recepuin

del manifiesto do carga Veamos of texte ogal;
i

Artferlo 281, Cumplidlos los tamftes sefinladus on los articulos antencres, 1o
autorizacitn de ambamue con of ramero del manifiesto asignade por ef sistema
mformatiov. se convierte en Declaracion de Exportacion Definiliva. Ei declaranic
procedera a imprimiy ¥ Hrmar la Declaracion, is cual debera sor entreqada & la
Advana junia con las coplas poia fas entidades compefonites qus roguerar,
adelanta: tranites posteriores, Este lranifle deberd surtirse dentro e los guiice (15}
dias siguientas a lu recepcitn del Manifiesio de Carga”

e ese sentido. alendiends lu dispussio en 'a normalividad relacionada 'a Sain desiaca
que al procaso se allegd copia de la Decluracion de Exportacidn No. DEZ0020030034876
e facha 258 ds aposty die 2000 (|, 119-120)

Ast misme, en el maniflesto de carga visivie o foliv 124 observa esta judica.ura que s
decumentns se 1acepcictiaron ante |a ndmivistracion aduarera via elecirénica el dia G de
septiembre de 2005 mientras gue los documentos fisicamente se alegaron a la
admmistracién el dia 30 de septiembre de 2003 (fl. 121). es decir fuera del término
establecido en la norma de referencia.

En ese orden de ideas, el numeral 3.2 del Articulo 483 del Decreto 2685 de 1999,
establece claramente la infraccién en la que incurren los declarantes en el régimen de
exportacion y sanciones aplicables por "No imprimir ni entregar debidamente firmada ia
Declaracion de Exportacion a la autoridad aduanera, dentro del término establecido en e}
articuio 281 de este decreto. Que dice: “sefiala como obligacion de los declarantes en ol
régimen de exportacion. “Declaracién Definitiva” cumplidos los framites sefialados en jos
Articulos antes citados, se tiene que la auforizacion de embarque con e nimero de
manifiesto asignado por el sistema informativo, se convierte en Declaracién de

Exportacion Definitiva”,

En virtud de lo anterior y aplicado al caso bajo estudio, el Declarante debia imprimir y
firmar la declaracion de exportacion, la cual a su vez debia ser entregada a la
Administracién Aduanera dentro def término establecido en la norma en comento, por lo
que al no cumplir con esta obligacién se hizo merecedor de la sancion impuesta por la
demandada, dado que radicé en ella toda la responsabilidad de culminar el proceso de

exportacion, presentado la documentacion en fisico ante la aduana respectiva.
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Asi las cosas dando respuesia al problema planteado, si existe responsabilidad de la
entidad demandante por no presentar dentro del término iegal la declaracion de

exportacion definitiva ante la administracion aduanera.

+« ¢ Tiene fuerza vinculante para los funcionarios de la Administracién Aduanera,
la aplicacion de los oficios proferidos por ia oficina juridica de dicha entidad?
En caso afirmativo, correspondera determinar si el oficio de fecha 23 de
agosto de 2003, dirigido al Dr. Oscar Franco Harry, director de aduanas tiene
aplicacion en el caso hajo estudio.

Ahora bien, pese a que la recurrente reconoce el incumplimiento de la obligacion sefiala
que para el dia 23 de agosto de 2001, la administracién aduanera profirid un oficio en el
que entre otros argumentos sefiald que fa obligacién consagrada en el articuio 281 dei Dio
2685 de 1999, perdia su razdn de ser en la medida que la DIAN contaba con la
inrformacidn de ias operaciones de comercio extenor de manera anticipada; sin embargo,
destaca la Sala que el oficio de referencia no fue allegado en copia auténtica, por la parte
recurrente, ni mucho menos se observa quien 10 suscribe.

En atencién con lo desatado hasta el momento, [a Sala encuentra pertinente traer a
colacion la Circular No. 0175 de! 29 de octubre de 2001, proferida por ia Direccion General
de Impuesios y Aduanas Nacionales y que fue relacionada en los actos acusados, donde
se precisd la politica general de la administracion en materia juridica.

Es asi que en dicho acto adminisirativo enfatizo que tipo de acto tiene el caracter
vinculante para su aplicacion por parte de los funcionarios de la administracion aduanera y
son proferidos por la oficina juridica de la entidad en el siguiente tenor:

“Obligatoriedad de los conceplos:
En materia tributatia, el articulo 264 de la Ley 223 de 1.995 establece lo siguiente:

“1.0s contribuyentes que actien con base en conceplos escritos de la Subdireccion
Juridica (hoy Oficina Juridica} de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
podran sustentar sus actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con
base en los mismoes. Durante el fempo en que tales conceptos se encuentren
vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su amparo no podran ser
objetadas por las attoridades Iributarias. Cuando la Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales cambie la posicion asumida en un concepto previamente
emitido por ella debera publicario”.

Los conceplos que expide la Oficina Juridica de la DIAN. conslituyen fa expresion
de manifestaciones. juicios, criterios o dictamenes sobre la interpretacion de las
normas tributarias, aduaneras, de comercio exterior o de confrol de cambios, ya sea
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que hayan sido solicitados por los particulares o a instancia de las

Administraciones, para satisfacer necesidades o requerimientos de las mismas.

Tales conceptos que consltituyen criferios auxiliares de interpretacion de la Ley no
se convierten en actos o decisiones administrativas que afecten ia esfera juridica de
los administrados, en el sentido de imponeries deberes u obligaciones u oforgarles
derechos no contemplados en la Ley. Ahora bien, en el evento en que dichos
conceptos posean un alcance normativo por la obligatoriedad de aplicacion para la
Administracion o por la posibilidad o exigencia de sujecion a ellos para los
administrados, podran ser demandados anfe la jurisdiccién contencicso
administrativa.

En consecuencia, las actuaciones de los particulares fundamentfadas en los
conceptos vigentes, deben ser respetadas por la Administracion sin perjuicio dg las
facultades de fiscalizacion en virtud de las cuales puedan Hegar a determinarse
irregtilaridades o inexactitudes cometidas por parte de los confribuyentes o
usuarios, en detrimento de los intereses del Estado.

Asi mismo, el paragrafo del articulo 11 del Decreto 1265 de 1999 establecid:

*...los conceplos emitidos por esta oficina sobre la interpretacion y aplicacion de
fas leyes tributarias o de la legislacion aduanera o en materia cambiaria en asuntos
de competencia de la entidad, que sean publicados, consfituyen interpretacion
oficial para los funcionarios de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y
su desconocimiento podré acarrear sancion disciplinaria.”

Por su parte el Honorable Consejo de Estado, sefialé en sentencia de diciembre 5 de
1.897 que “los conceptos constituyen interpretacion oficial para los funcionarios de la
DIAN, son obligatorios en cuanto con eflos no se desconczca el ordenarniento juridico
superior, pero mediante ellos no se puede legislar’.

En esa medida la Circular en cita considerd en Oltimas que "la obligatoriedad para los
funcionarios de la Administracion de aplicar dichos conceptos obedece al propésito de la
unificacion de los criterios inferpretativos de la Ley tributaria, aduanera y cambiania; a la
necesidad de otorgaries un grado evidente de seriedad y certeza y evitar, por este medio.,
la Administracion pueda inducir a un error al contribuyente, desconociendo los criterios
adoptados y sirvieron de guia de sus actuaciones, cuyos pilares son los principios que
deben regir las relaciones enire el Estado y los particulares’”.

Atendiendo lo dispuesto previamente, para esta Sala de Decision no exista ia menor duda,
que los conceptos administrativos, son actos que por su naturaleza, mientras no
contravenga las nommas superiores, tienen fuerza vinculante para los funcionarios de la
administracion aduanera en su aplicacion, lo que a su vez permite colegir que los oficios
proferidos por la administracion por mandato legal y jurisprudencial no tienen el caracter
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de vinculante para ser aplicado a los contribuyentes, dado que este tipo de actos se
expiden cuande no revise mayor esfuerzo investigativo o hermenéutico;, ademas de
acuerdo con las directrices de ia DIAN, este tipo de actos se presumen gque no s$on

obligatorio, toda vez no fueron sefialados en la recifada circular .

En efecto la Dian mediante oficio No. 73050 de agosto 29 de 2006, sefiald la diferencia
entre los conceptos y oficios concluyendo:

‘Lo anferior significa que la DIAN por intermedio de la Oficina Juridica, esta
autorizada por mandato legal para interpretar de manera general y abstracta las
normas de caracter tributario, aduanero y cambiario, facuitad que tiene su mas
acabada expresion en los conceplos, de cuya naturaleza juridica. fuerza vinculante
y publicidad, se ocupa ef numeral 3.3. de fa Circular Nro. 0175 del 29 de octubre de
2001 sobre seguridad juridica, expedida por el Director General de Impuestos y
Aduanas Nacionales. Anexamos fotocopia de fas paginas 1, 6, 7, 8, 9y 19 de Ia
Circular, para mayor ilustracion.

En desarrollo de dicha facultad doctrinaria, se emiten oficios cuando en ctiterio de
este Despacho, el problema juridico planteado por el consultante, no reviste mayor
esfuerzo investigativo o hermenéutico, bien porgue la solucion se encuentra en fa
misma ley, en el reglamenic ¢ en un concepto proferide previamente, que solo
ametita alguna explicacion o comemtario adicional, sin que en manera alguna, su
alcance legal difiera de lo expuesto en la Circular mencionada.

Finalmente en o concerniente a la publicidad, conviene reffterar jo dicho en el
Concepto No. 049 (018898) del 2 de abril de 2002:

“Sobre el punto es de advertir que cuando la norma hace referencia a publicacion
esta refirfendose a un medio por el cual se divuigue su contenido a los funcionarios
de la administracién tributaria, en este sentido las publicaciones de caracter interno
de la Administracion Tributaria cumplen la funcién de divulgar al interior de la
entidad la doctrina oficial y surte los efectos de publicacion a que hace referencia ef
paragrafo del articulo 11 del Decreto 1265 de 1999.”

En esa medida, aterrizando al caso particular el oficio del 23 de agosto de 2001, a juicio
de la Sala no tiene el caracter de vincuiante tal como lo determiné el Juez de primera
instancia, dado no existe norma, ni concepto juridico que asi lo determine, pues, &l
ordenamiento solamenie le ha dado fuerza vinculante a los conceptos que emita 13
administracion aduanera en sus decisiones, sin gue elio implique reemplazar las normas
vigentes, pues atendiendo la naturaleza juridica que reviste la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales, la ley y la jurisprudencia permiten la aplicacién de estos conceptos
siempre y cuando estén acarde con Io dispuesio en el ordenamiento juridico.
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En ese orden y no siendo obligatoria la aplicacion del oficio alegado por la parte
recurrente, el cual, ademas no reposa en debida forma en el expediente administrativo, la
Sala encuentra pertinente confirmar la decision de primera instancia, puesto la infraccion
cometida por la socledad actora se encuentra plenamente acreditada con base en los
documentos allegados al proceso. No sobra recordar que incumbe a la partes demostrar
los supuestos de hechos alegados en el proceso, tal come lo prevé el articulo 177 del
CCA.

De ofro lado la Sala no condenara en costas, de conformidad con el articulo 171 del
Cédige Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998,
por no observarse temeridad en ia conducta del demandado, al asumir una conducta que
obedece Unica y exclusivamente al ejercicio de su derecho de defensa.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Descongestién del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de ia ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 14 de mayo de 2012, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena que negé las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: E! proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por la Saia en sesién de la

fecha

LOS MAGISTRADOS

A OH:‘,{.(H szg

MARCELA LOPEZ A

%?K;B{Zﬂ ety
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