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

Cartagena de Indias, D.T. y C., Octubre Once (11] de dos mil trece {2013).

SALA DE DECISION No. 4
SENTENCIA 2 6 3/2013=

19instancia

Tema; PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-001-2009-00158-00

Demandante - EFRAIN GARCIA RIVERA Y OTROS

Demandado : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION
SENTENCIA

La Sala de Decisién No. 004 de esta Corporacidn, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSA12
9201 de febrero 1° de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido
por el senor EFRAIN GARCIA RIVERA Y OTROS quien a través de apoderado
judicial interpuso accidén de reparacién directa contra la NACION - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION,

I, ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

Los demandantes, EFRAIN ENRIQUE GARCIA RIVERA (victima directa), EMILIA
MARIA ZABALETA GUTIERREZ {compafera permanente), en representacion de
sus dos menores hijos SMITH TATIANA GARCIA ZABALETA y EFRAIN DAVID GARCIA




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-001-2009-00158-00
REPARACION DIRECTA

Pagina. 2

LABALETA, solicitan se declare administrativamente y extraconfractualmente
responsable a la NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION por la falla del
servicio en la administraciéon que condujo a la privaciéon del sefor EFRAIN
ENRIQUE GARCIA RIVERA, por un lapso de tiempo de mas de un ano (15
meses), y perseguido por mas de 17 de anos, de que fue objeto y habérsele

decretado extinguida la accién penal a su favor.

Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a la
NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar a cada uno de los
demandantes, como reparacion del dano ocasionado los perjuicios morales los

cuales se estiman en 501 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Que se condene a la enfidad demandada al pago de perjuicios materiales en
la modalidad de lucro cesante al senor EFRAIN ENRIQUE GARCIA RIVERA la
suma de $95.069.000.

Que se condene a la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar a
cada uno de los actores por concepto de perjuicios fisioldgicos el equivalente

a 95 salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. HECHOS RELEVANTES:

Narra el memorialista que el dia 7 de agosto de 1990, el sefior EFRAIN ENRIQUE
GARCIA RIVERA fue capturado y privado de la libertad en la ciudad de
Magangué, por miembros de la Policia Nacional de Cartagena y Magangué
(Bol.), profiriendo en su contra dias después medida de aseguramiento de

detencién preventiva.

Sehala que el Juzgado Especializado de Cartagena en el aio 1990 dicto
media de aseguramiento en el ano 1996 y en el mes de julio de la misma
anualidad concedié libertad condicional, ya que estuvo detenido desde el 7
de agosto de 1990 hasta mayo de 1991 y desde el mes de enero de 1996 hasta

el mes de julio del mismo ano en las ciudades de Cartagena y Magangué

respectivamente.

Indica que el dia 24 de marzo de 2006, el Juzgado Unico Especializado Penal
del Circuito de Cartagena, motivé el expediente No. 066-99 con EXTINCION DE
LA ACCION PENAL POR PRESCRIPCION, la cual fue notificada al actor con el
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telex del 13 de septiembre de 2006.

Manifiesta que el EFRAIN ENRIQUE GARCIA RIVERA estuvo privade de la libertad
por espacio de 15 meses desde el 7 de agosto de 1990, hasta el mes de mayo
de 1991 en la cdrcel de Ternera de Cartagena y desde enero de 1996 hasta el
mes de julio de 1996, por la imposicion de la medida de aseguramiento y se
derivaron unos gastos entre ellos, el pago de honorarios profesionales a los

abogados que lo defendieron, el sufrimiento padecido durante la detencién.

. ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue admitida el dia diecinueve (19} de mayo de 2008 {Fl. 22}.

v Se notificd en debida forma a la entidad accionada Fiscalia General de la
Nacién el 30 de octubre de 2009 {fl. 37).

v’ El proceso se fijo en lista del 12 al 26 de noviembre de 2009 (fl. 23 rev}.

v Con escrito de fecha de recibido 24 de noviembre de 2009, LA NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, mediante apoderado judicial contesté la

demanda.

B. LA CONTESTACION

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: La apoderada de la Fiscalia General de la
Nacidn, se opuso a la prosperidad de la pretensiones de la demanda,
manifestando que la actuacién de la fiscalia se surtié de conformidad con la
Constitucidn Politica vy los disposiciones sustanciales y procedimentales vigentes
para la época de los hechos, actuacién de la cudl no es gjustado a derecho
predicar un defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia,

ninguna clase de error, ni mucho menos privacién injusta de la libertad.

Sehala que el apoderado del aquf demandante, en el acdpite de
Fundamentos de Derecho a las Pretensiones, hace referencia al articulo 414 del
Decreta 2700 de 1991, al respecto es de precisarse que las causales gue
describe la norma, como son, quien haya sido exonerado por sentencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existid, el sindicado
no lo cometid, o la conducta ne constituiac hecho punible, no incluye la

declaracién de extincidn de la accidén penal por prescripcion, dlli no se definid
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definiivamente que el sindicado, en este caso EFRAIN ENRIQUE GARCIA
RIVERA, no lo cometid, o que la conducta no existi6 o no constituia hecho

punible.

Propone como excepciones i} Inepfitud formal de la demanda por inexistencia
del hecho danoso atribuible a la Fiscalia General de la Nacion; i} Ineptitud
formal de la demanda por falta de los elementos que estructuran Ia pretension

de falla del servicio vy i) Causal eximente de responsabilidad.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha veintiséis (26) de marzo de dos mil diez (2010}, conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A se ordend abrir el proceso a pruebas (fl.
83).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de fecha dieciocho (18) de marzo de 2013 (fl. 108), se corrid
traslado a las partes y al representante del Ministerio PuUblico para que
presenten alegatos de conclusion y concepto de fondo respectivamente,
oportunidad gue sélo fue aprovechada por las partes y el Ministerio Publico

emitidé concepto de fondo en esta oportunidad.
1. Alegatos del demandante:

Dice el apoderado de la parte demandante que, los hechos de indole penal
gue en un comienzo se le imputaron al senor EFRAIN ENRIQUE GARCIA RIVERA,
jamds lo cometid y por ello, no puede endilgdrsele comportamiento alguno a
titulo de dolo o culpa, como puede observarse en la sentencia fechada 24 de
marzo de 2006, emanada por el Juzgado Unico Penal Especializado de

Cartagena que declard extinguida la accion penal confra del actor.

Senala gue la sentencia de primer grado de fecha 24 de marzo de 2006
dictada por el Juzgado Unico Penal Especidlizado de Cartagena, no fue
recurrida en apelacién y el proceso penal finalizd, por lo tanto, la accion de

reparacion directa fue presentada dentro de la oportunidad legal.

Afirma que con las pruebas que se alegaron demostrativas de las fallas y dan

cuenta de que el sefor por el Juzgado Unico Penal Especializado de
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Cartagena procesado no cometid ningun delito que se le investigaba en el
proceso penal, por tanto a sus familiares hoy actores, pueden reclamar los

perjuicios que a su familiar, le ocasionaron.
2. Alegatos del demandado - Fiscalia General de 1a Nacién:

Manifiesta el gpoderado de la Fiscalia General de la Nacién, que el Juzgado
Unico Penal Especializado de Cartagena, medianfe decisién adiada 24 de
marzo de 2006, reconociera oficiosamente la prescripcidn de ia accidn pendal,
es porque este fendmeno juridico se presentd con posterioridad a la resolucién
de acusacién, es decir, el término perentorio se adjudica al periodo de la
causa y no al instructivo, es por ello que no se configura ningun tipo de error ni
detencidn injusta como se demanda, las actuaciones de la demandada, en el
sub judice se encuentfran gjustadas a la Constitucion Politica y a la ley, sus

aciuaciones se enmarcan en los pardmetros legales y constitucionales.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El serior Agente del Ministerio PUblico Delegado ante esta Corporacion, emitio
concepto de fondo manifestando que la providencia que extinguid la accién
penal por el delito de extorsion adelantado en contra del sefior EFRAIN GARCIA
RIVERA, es de fecha 24 de marzo de 2006, la cual es la fecha cierta o partir de
la cual surgid el proveido que determind que la accidon penal estaba extinta, es
a partir del dia siguiente a esta fecha que empieza a constarse el término de
caducidad de dos afios consagrado para la accion de reparacion directa, por
lo tanto, la demanda fue presentada el 2 de mayo de 2008, fecha que resulta
posterior al periodo de dos afos contados g partir del 25 de marzo de 2006, por
lo que la demanda fue presentada cuando el término de caducidad ya habla

operado.

lll. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

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

previas las siguientes
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IV. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

Es claro que las acciones de reparacion directa semejantes o la presenie, son
de competencia de los Tricunales administrafivos en primera instancia, al fenor
del numeral 6° del articulo 132 del Codigo Contencioso Administrative y con

fundamento en el articulo 73 de la Ley 270 de 1996.
CADUCIDAD

Respecto a lg caducidad de la accion de reparacion directa, cuando esta se
fundamenia en el dafo 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, o cierfo es que el conocimiento del daho se evidencia una vez se
fiene la pleng certeza acerca de la flegalidad o la falta de fundamento de
la medida restrictiva correspondiente; lo anterior, dado que es a partir del
momento en que se cdlifica dicha limitacién como injusta ¢ ilegal que Ia
persona detenida fiene pleno conocimienfo del daho que se fe ha
ccasionado y, por corsiguiente, puede acudir al aparatfo jurisdiccional en
procura de que dicho detrimenio sea resarcido.

Es posible que en algunos evenlos la persona demandante haya obfenido la
libertad por una v ofra medida jurisdiccional, pero lo cierfo es que hasta
tanto ia decisién que declard la libertad -y por ende, declard la ilegalidad
de la medida- no haya cobrado fuerza ejecutoria, no se tendrd plena
certeza sobre el verdadero acaecimiento del dano y, en consecuencia, no
se lendrd certeza cacerca de la viabilidad de las pretensiones
indemnizatorias™.(Negrillas fuera de texto).

El anterior planteamiento ha sido frazado en reiterada jurisprudencia por la
Seccién Tercera de dicha Corporacion, razdén por la cual resulta pertinente
destacar la fuerza vinculante del precedente. En efecto, solre el particular se

ha precisado:

“la accidn de reparacion directa con fundamento en el error judicial o
en el defectuoso funciondmiento de la administracion de justicia,
caduca al vencimiento def términc de dos {2] ahcs, confado a partir del
acaecimiento del heche que causé el dafc, que para estos casos
generalmente se hace evidente o se concretfa mediante la providencia
judicial que determina la inexistencia del fundamento juridico que

1(:c:msejc:'.n de Estado, Seccidén Tercera. Auto del 19 de Julio de 2007, Exp. 33.918.
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fusfificaba la decision o el procedimiento adelantado por la autoridad
judicial. "2

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

“Para la Sala no hay lugar a plantear ningon cuestionamiento en relacién
con el momento a partir del cual se debe empezar a contar el término de
caducidad de la accidn de reparacién directa, cuando io que se persigue
es la reparacion del perjuicio causado con la privacién injusta de la libertad.
En este evento, tal como lo sefala el apelante, el conleo de ese término sdlo
puede empezar cuando estd en firme la providencia de Ia justicia penal que
declara la ocurrencia de uno cualquera de los eventos sefalados en el
articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, a saber:

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

“Sélo a partir del momento en que adquiera firmeza la providencia, es
posible cdlificar de injusta la detencién. Antes no tiene tal calidad, dado que
se desconoce la conclusién a ia cual llegard el juez penal. Y sélo puede
hablarse de existencia de esda providencia una vez que en relacién con elia
se han surfido fodos los recursos y grados de consulia de que goza.

"Bl dafo se consolida no con €l simple hecho matenal de la detencidn, sino
con la calidad de mjusta de esa detencion, la cual deviene como
consecuencia de la decision que asi lo determine.”¥{Se ha destacado vy
subrayado).

Al aplicar [o anterior al caso concreto, la Sala encuentra que la providencia por
la cual el juzgado Unico Penal Especializado de Cartagena declara prescrita y
exiinta [a accion penal para el senor EFRAIN GARCIA RIVERA de fecha 24 de
marzo de 20064, fue notificada personalmente el dia 13 de julio de 2006 al sefior
DAVID MEJIA CASTILLOS quien figuraba como procesado al igual que el actor
en la época de los hechos, tal y como se evidencia al respalde de la misma
providencia visible a folio 100 del expediente v aunque en las pruebas
recavdadas en el perodo probatorio se allegd en copia auténtica la
mencionada providencia, en la misma no se evidencia fecha alguna de
notificacién realizada al sefior EFRAIN GARCIA RIVERA, por lo que la Sdala
tomard como fecha para calcular el términe de la caducidad de la accién el

dia 13 de julio de 2006, dia en que se notifica personalmente el sefor DAVID

2Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia del 13 de septiembre de 2001, Exp No 13 392.
*Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. No. 11.425.
* Aportada en copia auténtica por el apoderado del demandante (fl 97-100 cdno ppal).

> Apoderado de la parte actora en la presente accion de reparacion directa
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MEJIA CASTILLO de la providencia adiada 24 de marzo de 2006, bgjo el
enfendido de que a partir de esa fecha éste puso en conocimienio al senor
GARCIA RIVERA de la decision adoptada en su favor.

Siendo asi las cosas, la providencia que puso fin al proceso penal adelantado
en contra del sefior EFRAIN GARCIA RIVERA fue notificada el dia 13 de julio de
2006 al sefior DAVID MEJIA CASTILLO vy la demanda fue interpuesta el 2 de
mayo de 2008 (folio 13), por consiguiente considera la Sala que la accién de
reparacion directa presentada por los demandantes se realizé dentro del
término establecido el nim. 8° del Art, 136 del C.C.A.

EXCEPCIONES
Anotado lo anterior, se tiene que el apoderado de la Fiscalia General de la
Nacidn, propuso |as siguientes excepciones:
e Ineptitud formal de la demanda por inexisiencia del hecho danoso
atribuible a la Fiscalia General de la Nacion.

o Ineptitud formal de la demanda por falta de los elementos que
estruciuran la pretension de falla del servicio.

o Causal eximenie de responsabilidad

Considera |a Sala, que las anteriores excepciones estan dirigidas o confrovertir
la Responsabilidad que pueda endilgarse en el caso concreto, razén por la

cual se estudiardn y decidirdn en el curso de las presentes consideraciones.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso estd dirigido ¢ determinar si g
detencion de la que fue objeto el serior EFRAIN GARCIA RIVERA le generd un
dafio antijuridico que no estaba obligado a soportar vy si dicha decision generd
responsabilidad para el Estado, cuando posteriormente se declard prescrita Ia

accion penal por la conducta punible de Extorsion que le habia imputado.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

v De la responsabilidad del Estado por la privacion de la libertad.

B articulo 90 de la Constitucion Politica, consagra la cldusula general de
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responsabilidad  del Estado al senalar que el “Estado responderd
patrimonialmente por los danos anfijuridicos 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 injusto de la liberfad-, Quien haya sido privado
injustomente de lg libertad podrd demaondar al Estado indemnizacién de
penuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o
su equivalente porque el hecho no existié, el sindicado no lo comelid, o la
conducta no constifuia hecho punible, tendrd dereche a ser indemnizado
por la detencion preventiva que le hubiere side impuesta siempre que no
haya causado ia misma por dolo ¢ culpa grave”.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado
a reparar el dano antijuridico causado. La primera, referida a quien ha sido
privado injustamente de la libertad v la segunda, dirigida a quien sea
beneficiado con sentencia absolutoria o su equivalente, en tres situaciones
puntuales: i. El hecho no existid, ii. El sindicado no 1o cometid vy 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 respecto a las
situaciones ya planteadass. 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 cdlificado como
restrictiva, en la que entendid que “la responsabilidad del Estado,
por la privaciéon injusta de la libertad de las personas, se
fundamentaba en el eror judicial, que se produciia como
consecuencia de la violacién del deber que tiene todo juez de
proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa valoracién, seria
y razonable, de las distintas circunstancias del caso. En ese sentido,

se dijo que la responsabilidad del Estado subyace como

SSeccion Tercera, Consejero ponente. ALIER EDUARDO HERNANDEZ EN RIQUEZ, doce (12) de diciembre de
dos mil ¢inco (20035).
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consecuencia de un error ostensible del juez que causa perjuicios a

sUs coasociados.

Posteriormente, se indicd que la investigacion de un delito cuando
medien indicios serios confra una persona sindicada de haberlo
cometido, es una carga que todas las personas deben soportar
por igual, de manera que la absolucidn finai no es indicativa de
que hubo algo indebido en la detencion.

b. Una segunda iinea entendid que en los tres eventos previstos en el
arficulo 414 del C.P.P, esto es, absolucidon cuando el hecho no
existio, el sindicado no lo cometid o la conducta no estaba tipificada
como punible-, la responsabilidad es objetiva, por 10 que resuita
irrelevanie el estudio de la conducta del juez para fratar de definir si
éste incurrid en dolo o culpa. Se considerd, ademads, que en tales
eventos ia ley presume que se presenta una privacion injusta de a
ibertad, pero que en aquellos casos no subsumibles en tales hipotesis
normativas, se exigiria al demandante acreditar el error jurisdiccional
derivado no sdlo del caracter “injusto” sino “injusiificado” de la
detencion.

c. Una tercera tendencia jurisprudencial morigerd 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 ia 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 dubic pro reo’.

En la actualidad, la tesis mayoritaria de H. Consejo de Estado considera que se
puede establecer la responsabilidad patrimonial del Estado por la privacion de
la libertad de un ciudadano cuando el proceso penal termina con sentencia
absolutoria {0 preclusidn de la investigacion) u opera por equivalencia la

aplicaciéon del in dubio pro reo, pese a que en la detencion se hayan cumplido

"Seccién Tercera. Consejera ponente MY RIAM GUERRERGC DE ESCOBAR, ocho (8) de julio de dos mul nueve (2009)
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todas las exigencias legales, ya que se entiende que es desproporcionado,
inequitafivo y rompe con las cargas publicas soportables que una persona en
el Estadeo Social de Derecho soporte esa carga. En estos casos la
responsabilidad se rige por un sistema objetivo, pero las demds hipotesis estardn

gobernadas por un régimen subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad estd
en la detencicn preventiva, y a parfir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dano antijuridico que tendrd que indagarse si es imputable o la

adminisiracién de justicias.

CASO CONCRETO

En el presente caso se cbserva que el senor EFRAIN GARCIA RIVERA estuvo

vinculadoe a un proceso penal por la presunta comision del delito de Extorsion.

Del material probatoerio ocbrante en el procese se observa que el demandante
dentro del proceso penal fue objeto de medida restrictiva de su libertad,
ordenadas por la Fscalia Regional de Barranquilla que en previdencia
calendada 3 de enero de 1996 dictd Resolucidon de Acusacién en contra de los
procesados DAVID MEJIA CASTILLO, EFRAIN GARCIA RIVERA Y OTRO, por el
delito de TENTATIVA DE EXTORSION y revocé la libertad provisional concedida o

los sindicados y se ordenan las capturas nuevamente, {fl. 120-128 cdno pl).

Con Resolucion de fecha 23 de junio de 1997, la Fiscalia Delegada ante los
Jueces Regionales de Barranquilla profirié resolucién de acusacion en contrg
del hoy actor por el delito de Exiorsion en grado de tentatfiva [fl. 405-414 cdno P
1) y de dicha resolucién se desprende gue el actor fue capturado el dia 7 de
agosto de 1990 y dejado en libertad provisional mediante resoluciéon del 3 de
agosto de 1990 y posteriormente mediante providencia del 16 de agosto de
1990 se decretd la detencién preventiva en contra del sefior EFRAIN GARCIA,
también se indica que mediante auto del 4 de sepliembre de de 1990 el Juez

Especializado ordend el cierre de la investigacion.

®Sece16n Tercera Subseccidn C. Consejero ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, treita (30) de marzo de dos
mii once (2011)
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Mediante auto de fecha 22 de diciembre de 1997, el Juzgado Regional de
Barranquilla otorga la detencién domiciliaria a favor del procesado EFRAIN

GARCIA, previa suscripcion del acta de compromiso (fl. 464- 466 cdno P1).

Finalmente mediante providencia de fecha 24 de marzo de 2006 proferida por
el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Cartagena se decretd de
manera oficiosa la prescripcion de la accion penal adelantada en contfra de
EFRAIN GARCIA RIVERA por el delito de Extorsion en grado de fentativa y en

consecuencia concedid su libertad inmediata y definitiva (fl. 39 del Cdno P2).

Ahora bien, el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Cartagena,
para prescribir y extinguir la accién penal, fundamentd su decision en las

siguientes consideraciones:

“Siendo asi, habrd de tenerse en cuenta que EFRAIN GARCIA RIVERA
fue acusado como coautor de Extorsién, conducta punible ésta para
la cual el arficulo 355 del Coédigo Penal de 1.980 antfes de ser
modificado por la Ley 40 de 1.993, el cual es el aplicable por ser el
vigente al momento en que ocurrieron los hechos investigados (1.990),
que la tipificaba para esa época, preveia una pena que iba va (sic)
de dos (2) a diez (10} ahos de prisidn, la cual habrd de disminuirse en
no menos de la mitad (1/2) del tope minimo ni en mas de las fres
cuartas partes (3/4) del maximo en razén de fratarse de un delito no
consumado sino tentado (art. 27 C.P.), porlo que el marco punitivo en
el presente caso quedaria definido en los siguientes limites: de un (1)
afio a siete (7) anos y seis (6) meses de prision.

Entonces bien, a partir de la interrupcion de la prescripcion ocurrida el
l6de septiembre de 1.997, en el caso que se analiza deberd
contabilizarse la mitad del exfremo punitivo maximo (7 anos y émeses),
proporcién que corresponde a 3 anos y 8 meses, mds como el articulo
83sustantivo actual (80 anterior] dispone que en ningun caso el
término prescriptivo puede ser inferior a 5 anos después de acaecida
la interrupcidn, serd este Ultimo, entonces, el lapso que deberd haber
franscurrido desde la ejecutoria de la resolucion acusatoria para
poder decretar la extincion de la accién penal, situacion que
evidentemente se cumplio desde el 15 de septiembre de 2.002, razén
por la cual habrd de decretarse la prescripcion de la accion penal
adelantada contra EFRAIN ENRIQUE GARCIA RIVERA por el delito de
Extorsion en grado de tenfativa y, en consecuencia, se le reconocerd
el derecho a su libertad inmediafa y definitiva por cuenta de la
presente actuaciéon ordendndose, ademds, la cancelacion de las
ordenes de captura que en su contra hubiesen proferido por cuenta
de la presente actuacion.”

Ahora bien, es necesario sefialar que la responsabilidad patrimonial del Estado
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tiene su fuente en el articuto 90 de la Constitucion Politica, norma que consagra
el derecho a la reparacidon de los pefjuicios causados por las actuaciones de
las autoridades puUblicas, cuando tales danos sean antijuridicos, es decir,

cuando los afectados no estén en el deber juridico de soportar esos dafios.

En tratdndose de privacion injusta de la libertad ha sencalado el Consejo de
Estado que el concepto de dano anfijuridico se desliga de su causacion
anfijuricica, Por lo tanfo, aunque la medida de aseguramiento se hubiese
dictado atendiendo las exigencias constitucionales, esto es, fundada en una
causa prevista en la ley, con el cumplimiento de 10s requisitos probatorios
sepaiados, por el tiempo indispensable para ia averiguacidon de los hechos, de
manera proporcional a la conducta redlizada, con el fin de evitar la fuga del
sindicado, asegurar su presencia en el procese, hacer efectiva la sentencia o
impedir ia continuaciéon de su actividad delictiva, el dafic serd antijuridico
cuando esa medida deviene injusta, porque la conducia gue se investiga no
se materializé en el mundo de los hechos, o habiéndose producido esa
conducta, el sindicado no fue su autor, o cuande 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 aigunc.

En el presente caso se observa que el sehor EFRAIN GARCIA RIVERA, fue objeto
de una medida restrictiva de la libertad, sin embargo, el proceso penal culmind
con prescripcion y extincion de la accién penal, la cual no constituye un
presupuesto para que la conducta sea injusta, tal y como lo establece la

jurisprudencia del alfe Tribunal de lo Contenciosc Administrative.,

Astlas cosas, la medida restrictiva de la libertad a la que fue sometido el sefor
EFRAIN GARCIA RIVERA deniro el proceso penal seguido en su contra no
comporta dano antiuridico, por no configurarse los presupuestos que la
jurisprudencia del Consejo de Estade ha venido sehalando, la cual se

constituye en precedente de obligatoric cumplimiento.

Por lo lanto, al no estar acreditado uno de los elementos de responsabilidad
del Estado, esto es, el dano antijuridico provocado por la conducta activa u
omisa de la auteridad, resulta infructuoso seguir con el estudic de los ofros dos

elementos.
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En consecuencia, por todo lo discurrido, se negaran las pretensiones de la
demandaq, toda vez que no se encuentra probado en el plenario que el actuar
del administrador de justicia fuese contraric a derecho, por lo tanto no se
podrd imputar responsabilidad al Estado por los danos generados por 1os

hechos estudiados.

COSTAS

Toda vez gue no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglade en el arliculo
171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

No. 004, administrando justicia en nomibre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA

PRIMERQ: NEGAR las pretensicnes de la demanda conforme a lo expuesto en la

parte maotiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado Ywaprobado en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

. 4
: B gy
JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA LOPEVALVAREL /

avt  AUSENTE CON PERNMISO \

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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Octubre once {11) de dos mil trece {2013)

SENTENCIA No. ¢ 6 8/2013.

19 Instancia

Tema: Seleccidn objetiva del contratista

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Radicacioén : 13-001-23-31-003-2002-01085-00

Demandante: PRESEA S.A. E.S.P. - ESTUDIOS TECNICOS S.A.

Demandado: SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE ARJONA Y
TURBACO S.A. E.S.P. Y OTROS

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las faculiades que
le vienen dadas por {os Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201 de
febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido por las
sociedades PRESEA S.A. ES.P. y ESTUDIOS TECNICOS S.A. v la Unién Temporal
ESTUDIOS TECNICOS PRESEA guienes ¢ fravés de apoderado judicial presentaron
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la SOCIEDAD DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE ARJONA Y TURBACQO S.A. ES.P. MUNICIPIO
DE ARJONA Y MUNICIPIO DE TURBACOQ.

|. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

PRETENSIONES

Como pretensiones la sociedad demandante solicitdé como principales las
siguientes:

1.- Que se declare la nulidad de Ia Resolucion No. 001 de mayo 10 de 2002,

proferida por el representante legal de la Sociedad de Acueducto vy
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Alcantariflado de Arjona y Turbaco S.A. ES.P., medionte la cual declaré desierta
la Convocatoria Publica No. 001 de 2001, para la operacion de los servicios
publicos de acuveducto, adlcantarillado y tas actividades complementarias en los

Municipios de Arjona y Turbaco.

2.- Que se declare la nulidad de |la Resolucidn No. 002 de mayo 31 de 2002,
proferida por el representante legal de la Sociedad de Acueducto v
Alcantarillade de Arjona y Turbaco S.A. ES.P., mediante la cual confimdé en

todas sus partes ia Resolucion No. 001 de 2002.

3.- Que q titulo de restablecimiento del derecho, la Sociedad de Acueducto vy
Alcantarilado de Arjona y Turbaco S.A. ES.P., y los Municipios de Arjona vy
Turbaco procederdn a adjudicar y suscribirdn, ejecutaran y cumplirdn el contrato
derivado de la Convocatoria PUblica No. 001 de 2001, redlizadd por la sociedad

indicada, con la Unién Temporal Estudios Técnicos Preseq.

4.- Que en subsidio de [a pretension anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho y como consecuencia de la responsabilidad en que han incurrido con
la declaratoria de desierta de la Convocatoria PUblica No. 001 de 2001, ig
Sociedad de Acueducto y Alcantarilado de Arjona y Turbaco S.A. ESP., v los
Municipios de Arjona y Turbaco, pagaran de manera solidaria a la sociedades
PRESEA S.A. ES.P. y ESTUDIOS TECNICOS S.A. en proporcién directa a la
participacién que ellas tienen en la Unidn Temporal ESTUDIOS TECNICOS PRESEA,
las sumas de $22.705.907 por concepto de dafio emergente, $3.981.401.000 por
concepto de lucro cesante y $5.702.550 por concepto de costas y agencias en
derecho, lo anterior como consecuencia de la negativa de adjudicor y celebrar

el conirato con [a Unidn Temporal.

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, la demandante estimé los siguientes:

Afirma que con el propdsitc de adelantar ios trdmites de la contratacion de la
operacion de los servicios publicos de acueducto, dlcantariiado vy las
actividades complementarias en los Municipios de Arjona y Turbaco, éstos
constituyeron la Sociedad de Acueducto y Alcantarilado de Arjona y Turbaco

S.A. ES.P.y le asignaron la tarea de estructurar, conjuntamente con el Gobierno
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Nacional a través del Ministeric de Desarrcllc Econdémico, el proceso de

seleccion de un operador de los sistemas.

Sostiene que la Sociedad de Acueducto y Alcantarilado de Arjona y Turbaco
S.A. ES.P. reqiizé la Convocatoria PUblica No. 001 de 2001, para la operacion de
los servicios puUblicos de acueducto, alcanfarilado vy las actividades
complementarias, en {os mismos municipics, para que fuesen presentadas las
propuestas ajustadas a los términos de referencia que fueron preparados
conjuntamente por el Ministerio de Desarrollo Econémico con sus cuatro
adendos expedidos durante el termino previste para la presentacion de las

propuestas.

Manifiesta que la Convocatoria POblica No. 001 de 2001, la Unién Temporal
Estudios Técnicos Presea presenté su propuesta técnica y su propuesta
econdmica, sujet@ndose estrictamente a lo previsto en los términos de

referencia.

Aduce que para examinar las propuestas se infegrd un Comité de fres miembros
previsto en los términos de reterencia, y contormado por el representante legal
de la Sociedad de Acueducto y Alcantarilado de Arjona y Turbaco S.A. ES.P., un
representante de los Alcaldes de los Municipios de Arjona y Turbaco y un

representante del Ministerio de Desarrollo Econémico,

Senala que en la evaluacion el comité determind que la Unica propuesta
elegible era la presentada por la Union Temporal Estudios Técnicos Presea v una
vez publicados los resultados, los Alcaldes de Arfjona y Turbaco intervinieron en el
procesc de seleccion, manifestando que la propuesta de la Unién Temporal
debia ser rechazada y recomendando estudiar la declaratoria de desierta de 1a
convocatoria.

Afirma gue atendiendo le indicado peor los alcaldes, se conformd un nuevo
comite en donde participaron los alcaldes y dos personas que actuaron como
sus representantes y quienes eran el representante legal de la Sociedad de
Acueducto v Alcantarillado de Arjona y Turbaco S.A. ES.P. y el representante de
los alcaldes en el comité inicial. La decisién de ese nueve comité, que actud sin
lo autonomia que establecia los términcs de referencia para el comité original,

fue la de declarar no elegible y rechazar la propuesta que fue presentada por la
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Union Temporal Estudios Técnicos Preseq, contradiciendo abiertamente la

evaluacion que reaqlizd el comité constituido en os términos de referencia.

Que el representante legal de la sociedad demandada, expidié la Resolucién
No. 001 del 10 de mayo de 2002, la cual fue notificada el 11 de mayo de 2002
mediante Ia cudl resuelve acoger fas recomendaciones y ta decisidn del Comité
Evaluador y como consecuencia declarar desierta la Convocatoria Pdblica No.
001 de 2001.

Expresa que contra la Resolucion No. 001 de 2002, que declard desierta la
convocatoria, la demandante interpuso recurso de reposicién y mediante
Resclucién No. 002 del 31 de mayo de 2002 confirmé la anterior decisién, la que

fue notificada e! dia 8 de junio de 2002.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante considera vicladas las siguientes normas:

*»  Resolucidn CRA 151 de 2001, arts. 1.3.5.1, 1.3.5.2 v 1.3.5.3.
. Ley 80 de 1993, articulos 25, 28 y 29.

. Codigo de Comercio, articulos 846, 857 y 860.

') Ley 142 de 1994, articulos 30, 31, 32 y 39.

Del concepto de la violacion expuesto por la parte demandante se puede

destacar lo siguiente:

Afirma que, la Unién Temporal ESTUDIOS TECNICOS PRESEA fue la Unica empresa
proponente que cumplid a cabdlidad con los requisitos establecidos en los
términos de referencia para la seleccion de! contratista y como consecuencia
de ello, en su evajuacion, el Comité Evaluador recomendé su elegibilidad, as
resoluciones que se demandan fueron posteriormente elaboradas, con la
indebida intervenciéon de los alcaldes de los Municipios de Arjona y Turbaco,
desconociendo {os hechos y las disposiciones que le imponian la consecuente
obligacién de redlizar una evaluacion objetiva, en los términos de ios articulos
1.3.5.1, 1.3.5.2 y 1.3.5.3 de la Resolucion CRA 151 de 2001, para negarse a realizar
una seleccion objetiva del contratista y adjudicarle y celebrar el confrato con él,

en los términos del articulo 29 de laley 80 de 1993.
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Sostiene que los actos administrativos demandados gue apoyan la decision de
declarar desierfa la convocatoria No. 001 de 2001, de la Sociedad de
Acueducto v Alcantarilodo de Arjona y Turboco S.A. ES.P., en un supuesto
incumplimiento por parte de la Union Temporal ESTUDIOS TECNICOS PRESEA de los
requisitos establecidos en los términos de referencia, incurren en falsa motivacion,
ya que la Union Temporal cumplié a cabalidad con los requisitos objetivos de la
seleccion del operador establecidos en los mismos términos, tal y como 1o
cerlificé el Comité Evoluador en su cdlificacion, v lo ha sostenido en todo

momento la representante det Ministerio de Desarrollo Econdmico,

Incurren igualmente los actos acusados en desviacion de poder porque, lejos de
atender el interés general y los fines de la controtacion en los servicios publicos
domiciliarios, la declaratoria de desierta de la convocatoria publica, con la
indebida intervenciéon de los Alcaldes Municipales de Arjona vy Turbaco, fuvo el
propdsito de descdalificar sin justificacion alguna a un contratista iddéneo para la
gjecucion del contrato, favoreciendo los intereses de ofras empresas que desean
prestar el mismo servicio, pero que fueron correctamente descalificadas durante
el proceso de seleccion, o no se presentaron al mismo, que ahora gquedan
habilitadas para contfratar el servicio, ya sea directamente o mediante otro

proceso.

IIl.  ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue rechazada por caducidad de ia accidn, mediante auto
de fecha 10 de octubre de 2002 (fl. 470-471).

v Mediante providencia de fecha 1° de abril de 2004, el H. Consegjo de
Estado revocd el auto que rechazd 1o demanda vy ordend su admision. (Fl.
481-492).

v Se notificd en debida forma al Alcalde Municipal de Turbaco (Bol.), el 1° de
abril de 2005 (fl. 504 rvso).

v Se notificd en debida forma al Alcalde Municipal de Arjona {Bol.), el 29 de
marzo de 2005 (fi. 525).

v Se notificd en debida forma al Representante Legal de ia Sociedad de

Acueducto y Alcantarillado de Arjona y Turbaco S.A. ES.P., el 29 de marzo
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de 2005 {fl. 526).

v H proceso se fijd enlista del 1° al 15 de junio de 2005 (fl. 492rev).

v La demanda fue debidamente contestada por parte del apoderado del
Municipio de Turbaco {Bol.) (fl. 531).

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

EL MUNICIPIO DE TURBACO (BOL.}, por intermedio de apoderado constituido para
el efecto, contestd la demanda vy solicité que se desestimaran las pretensiones
de la demanda, por cuanto los actos administrativos acusados satisfacen plena y
cabalmente con lo0s presupuestos procesales exigidos para su formacidn, como
son:

¢ Fue expedido por funcionario competente.

o Se gjustd alaley.

o Fue debidamente motivado.

o Se expidié sin desviacion de poder.

Manifiesta que un argumento para declarar desierta la convocatoria publica 001
de 2001, fue gue existian diferencias en cuanto al monto de endeudamiento y
en cuanto a lg vigencia, lo cual es violatorio del pliego en su numeral 5.10 literai
C.

Otro argumento es gque la propuesta de la Unidn Temporal ESTUDIOS TECNICOS
PRESEA, no cumplio con el requisito relativo a la experiencia en la consecucion
del proyecto, del que frata ei articulo 4.5.2.2 del pliego y se aplicaria el numeral
5.10 literal B., todo lo anterior teniendo en cuenta que ninguno de los certificados
allegados a la convocatoria publica coinciden entre si, ya que el de la
convocatoria publica 001 de 2001, se le otorgd créditos por doscientos millones
de pesos en el ano 2000, en la convocatoria 001 de 2002, debia a diciembre de
2001 $575.500.000 y en la contratacion directa 001 de 2002 otorgd créditos por
$260.000 durante el ano 2000. Por lo tanto la informacién suministrada por los
certificados allegados a la convocatoria son incongruentes e incorrecios, y no

pueden aceptarse por contener los tres, cifras y vigencias diferentes.
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Sefidla que los certificados se desprende los créditos obtenidos asi: ano 2000
Banco de Bogotd $941.650.000, Fonade $1.000.000.000 para un total de
1.941.650.000, lo cual indica que la propuesta no cumple con la capacidad de
endeudamiento de $2.000.000.000.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha veinte {20) de abril de dos mil seis {2006), conforme lo
dispuesto por el articuio 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas (fl.
545).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de fecha veinticinco (25) de junio del 2009 ({fl. 669), se corrid
traslado a las partes y al representante del Ministerio PUblico pard que presenten
olegatos de conclusidon y concepto de fondo respectivamente, oportunidad que
no fue aprovechada por las partes, pues guardaron silencio y el Ministerio

PUblico no emifid concepto de fondo.

|Il. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

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

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

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es competente esta Corporacion, para conocer del presente proceso en primerd

instancia, por disposicidén del numeral 3° del articulo 132 del Codigo Contencioso
Administrativo, como quiera que se trata de un contrato celebrado con y para ld
presfacion de und servicio publico domiciliario v, la cuantia de |la mayor de las
pretensiones de la actora supera el guarismo de 500 smmi vigentes a la fecha de

infroduccion de la demaonda, va que solamente o recliamado por [
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demandante a fitule de lucro cesante, en la modailidad de utilidad dejada de

percibir, asciende a la suma de $3.981.401.000.

CADUCIDAD DE LA ACCION

En el sub lite se observara el término de caducidad previsto en el numeral 2° dei
art. 136 del C.C.A., teniendo en cuenta que el acto administrativo que declara
desierta una licitacion ¢ una convocatoria publica no tiene las caracteristicas
propias del acte administrativo precontractual, para el cual se tiene como regia
exceptiva el término de tfreinta (30) dias consagrado en el inciso 2° del art. 87 del
C.C.A., quedando asi sujeto al téermino general de caducidad para intentar la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, que es de cuatro (4] meses,
contados a pariir de ta comunicacion, nelificacion o ejecucién del acto, segun

sed el caso.

En el gsunto gue se ha sometido al conocimiento de esta Cerporacién, el acto
administrative gue puse fin a la via gubernativa lo es Ia Resolucién No. 002 de
Mayo 31 de 2002, notificada a ia unién temporal ahora demandante el dia 8 de
junio de la misma anugiidad, de manera gque ei término de caducidad de g
accién se extendia hasta el dia ¢ de octubre de 2002 y al haberse incoado Ia
demanaa el dia 2 de septiembre dei mismo ano, forzose es concluir que ia

accidn se ha intentado en oportunidad.

PROBLEMA JURIDICO

Las sociedades demandantes, PRESEA S.A. ES.P. y ESTUDIOS TECNICOS S.A., que
conformaron la UNION TEMPORAL ESTUDIOS TECNICOS PRESEA para efectos de
participar en la Convocatoria Publica No. 001 de 2001 de la SOCIEDAD DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE ARIONA Y TURBACO S.A. ES.P., reciaman la
declaracién de nulidad de la Resolucidon No. 001 de mayo 10 de 2002 por medic
de la cual se declaré desierto dicho proceso de seleccion de contratistas, y de la
Resolucion No. 002 de Mayo 31 de 2002 por medic de la cudl se confimo tal
decision al resolver el recurso de reposicicn, nulidad que estiman se ha
configurado en este caso al desconocer su derecho a ser beneficiados con la

adjudicacién y celebracion del conirato derivado de la Convocatoria.
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Soportan su pretensidon afirmando que el Comité de Evaluacidon de las Ofertas
calificé la presentada por la UNION TEMPORAL ESTUDIOS TECNICOS PRESEA como
Unica oferta elegible, al ajustarse en su integridad a los requisitos y exigencias
esenciales seialadas en los Términos de Condiciones; que, posteriormente, con
la intervencion de los Alcaldes de los Municipios de Turbaco y Arjona, se
conformd un nuevo comité de evaluacién, no previsfo en los términos de
referencia, que desestimd su oferta y dio lugar a que la convocatoria Pdblica No.

001 de 2002 se declarara desierta.

Conforme con lo anterior, el debate juridico en el presente caso se cenfra en
determinar si las resoluciones demandadas, mediante las cuales se declard
desierta fa Convocatoria Piblica No. 001 de 2001, en la cual parficipd el
contratista, vulneran las normas supetiores citadas como violadas o vulneradas, vy

si tales actos desconocen el principio de seleccidn objetiva del contratista.

TESIS DE LA SALA

En consideracién de la Sala, las pretensiones de la demanda no estan llamadas
a prosperar, toda vez que, de acuerdo con los lineamientos que para este tipo
de situaciones ha prefijado la Corporacidén de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, las sociedades demandantes no logran demostrar {os
cargos de censura formulados contra los actos administrativos acusados v,
tampoco demuestran haber sido fitulares de la mejor oferta en el proceso de la
Convocatoria PUblica No. 001 de 2001 adelantada por la SOCIEDAD DE
ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DE ARJONA Y TURBACO S.A.ES.P.

Marco normativo

Se afima en la demanda introductoria de este proceso, y se admife por la
demandada al dar contestacion al libelo, que los municipios de Arjona y Turbaco
constituyeron la SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DE ARJONA Y
TURBACO S.A. ES.P., ala que dotaron de facultades especificas para cumplir con

la operacion de los acueductos y alcantarillados de tales entes teritoriales.

Con base en lo anterior, debe la Sala remitirse a las previsiones del art. 31 de la
Ley 142 de 1998 a efectos de establecer la naturaleza de la empresa de servicios

publicos demandada y, de contera, definir la naturaleza del contrato objeto de
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la Convocatoria Poblica No. 001 de 2001, lo que permitird establecer la

competencia y el régimen legal aplicable en este caso.

A modo de precedente, la Sala se remite en un todo a lo dicho por la
Corporacion de cierre de la jurisdiccion cuando decantd los pardmetros bajo los
cuales se debe efectuar el andlisis aqui requerido, y lo expresé en los siguientes

férminos:

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE CARACTER MIXTO -
Sentencia C-736 de 2007 / DECLARATORIA DE EXEQUIBILIDAD SIMPLE -
Apartados 14.6 y 14.7 del arliculo 14 de la Ley 142; letra d) del numeral 2 del
articulo 38, ef articulo 68 y el articulo 102 de fa Ley 489

Empieza la Sala por advertir que si bien en recientes y reiteradas
oportunidades anteriores acudid a los andlisis que la Corte Constitucional
plasmo en fa Sentencia C-736 de 2007, acerca de la naturaleza juridica de
las empresas de servicios publicos domiciliarios y en particular de las de
caracter mixfo, fanto para tratar de dirimir las discusiones existentes al
respecto como para definir la competencia que le asiste a la Seccién
Tercera del Consejo de Estado para conocer de los asuntos o fas
confroversias en las cuales sean parte esas instituciones, al efectuar un
nuevo examen del asunfo ha aribado a la conclusion de gue las
consideraciones que en dicho fallo plasmd el Tribunal constitucional no
resultan vinculantes. La solidez del fundamento que sirve de apoyo of
anterior aserto puede verificarse con facilidad af constatar que la decisién
que adoptd la Corfe Constitucional consistié en declarar exequibles ias
normas demandas de inconstitucionalidad, por manera que las mismas —
esto es los apartados 14.6 y 14.7 del arficulo 14 de la Ley 142, mediante ios
cuadles se definieron legaimente las ‘empresas de servicios publicos mixtas’ y
las ‘empresas de servicios publicos privadas’, asi como letra d) del numerai
2 del arficulo 38, el arficulo 68 y el articulo 102 de la Ley 489—, no sufrieron
alteracion alguna en cuanfo a su contfenido y, por fanto, seguirdn rigiendo
normalmente hacia el futuro. En modo alguno puede perderse de vista que
tal declaracion de exequibilidad fue simple, es decir que no se condiciond
a una determinada forma de entender o de interpretar una o varias de
dichas disposiciones, cuestidn que habria sido obligatoria o vinculante, sino
que necesariomente hacia el futuro los encargados de aplicar dichas
disposiciones podrdan acudir libremente a todas las interpretaciones que -
siendo razonables— resulten posibles en relaciéon con tales disposiciones v,
por tanto, con sujecion a las reglas de interpretacion de las leyes podran
determinar el alcance de las mismas y definir su aplicacién en los casos
especificos, cuando ello fuere procedente, sin encontrarse sometidos o
unas determinadas directrices que sobre la materia hubiere impartido I
Corte Constitucional.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS MIXTAS Y PRIVADAS -
Sentencia C-73é de 2007. Obiter dictum

Adicidnese g lo dicho que al proferir su referido fallo C-736-07, ia Corte
Constitucional se limité a constatar que no eran fundados los ataques y los
argumentos expuestos por los demandantes en contra de las normas



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-003-2002-01085-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 11

legales cuestionadas, por lo cual concluyd que tales disposiciones legales
se ajustaban plenamente a la Carta —al menos por los cargos formulados—,
por manera que todo lo demds que esa alta Corporacién consignd en su
sentencia —sin que por ello pierda imporfancia o interés—, carece de fuerza
vinculante. En consecuencia, en cuanto todas las reflexiones y anofaciones
que la Corte Constitucional consigné en su fallo C-736-07 acerca de la
naturaleza especial que corresponderia a la fotalidad de las empresas de
servicios publicos —-incluidas las que prestan servicios publicos domiciliarios,
ESP, v de entre estas las oficiales, las mixtas y las privadas— apenas si
constituyen un obiter dictum y al revisar la materia a la luz de las
disposiciones legales vigentes, cuestion a la que obligatoriamente debe
atenerse el Consejo de Estado en atencidn a los precisos e imperativos
dictados del articulo 230 de la Carta Politica, segin los cuales “[lJos jueces,
en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de la ley”, la Sala
estima necesario revisar de nuevo el asunto relacionado con la naturaleza
juridica de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios en cuyo capital
social la participacién de aportes estatales no supera el 50% —tal como
ocurre en el caso concreto que aqui debe estudiarse y resolverse—, para
definir si al Consejo de Estado le asiste competencia para conocer del
recurso de anulacién citado en la referencia que actualmente se
encuentra en tramite.

NOTA DE RELATORIA: acerca de la naturaleza juridica de las empresas de
servicios publicos domiciliarios y en particular de las de cardacter mixto,
Consejo de Estado, Seccién Tercera, aufos dictados en diciembre 12 de
2007, exps. 33.624 y 33.645; sentencias proferidas en marzo 27 de 2008, exps.
33.644 y 33.645;, de mayo 21 de 2008, exp. 33.643 y junio 18 de 2008, exp.
34.543.

JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Competencia /
FALTA DE COMPETENCIA - Empresa de Servicios Publicos con participacion
publica del 50 por ciento menos una accion y participacion privada del 50
por ciento mds una accion / CRITERIO ORGANICO - Naturaleza juridica de
la entidad contratante

Para determinar la competencia de esta Corporacion, es necesario
examinar la naturaleza del contrato celebrado, de conformidad con el
articulo 128 numeral 5 del Cédigo Contencioso Administrativo, segin el cual
el Consejo de FEstado es competente para conocer del recurso de
anulacion en los casos de los laudos arbitrales proferidos en conflictos
originados en confratos estatales. Teniendo en cuenta el criterio orgdnico
adoptado en Colombia, por via legal y jurisprudencial, para saber si se estd
en presencia de un confrato estatal, en los términos del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, también es preciso analizar, como ya se anuncid anteriormente,
la naturaleza juridica de la entidad contfratante.

EMPRESAS MIXTAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza
juridica

De acuerdo con los apartados 14.5, 14.6 y 14.7 del articulo 14 de la Ley 142,
proferida en el ano de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios
pueden ser de tres clases: oficiales, mixtas o privadas, dependiendo de la
composicion de su capital social. Precisar la naturaleza de estas empresas,
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a efectos de determinar, enfre ofros asuntos, la naturaleza del confrato y la
jurisdiccion competente para conocer de sus conflicfos, no ha sido un
asuntfo pacifico para la doctina y la jurisprudencia colombianas,
especialmente después de la expedicion de la Ley 489 de 1998, la cual
definié la integracién de la Rama Ejecutiva del poder publico en Colombia,
en cuyo listado sélo menciond de manera explicita a las empresas oficiales
de servicios puUblicos a la altura de sus articulos 38 y 68. En cuanto a la
naturaleza de las empresas mixtas de servicios publicos domiciliarios, esta
Corporacién ha sostenido, en esencia, dos posiciones: una considera que
estas sociedades no forman parte de la estructura del Estado y ofrqg,
contrario sensu, considera que si forman la infegran. La primera posicion se
sostuvo, bdsicamente, con apoyo en tres argumenfos: i) que no estan
incluidas en la Ley 489 de 1998; ii) que las mismas conforman un fipo
societario especial; yiii] que son entidades privadas. Atendiendo los efectos
que se derivan del decisum de la referida sentencia C-736 de 2007 de la
Corte Constitucional, en los términos expresa y precisamente definidos en
los franscritos apartados 14.6 y 14.7 del articulo 14 de la Ley 142,
Unicamente podrdn tenerse como empresas de servicios publicos mixtas
aquellas en cuyo capital los aportes de origen estatal sean iguales o
superiores al 50%, mientras que deberdn tenerse como empresas de
servicios  publicos privadas aquellas cuyo capital  pertenezca
mayoritariamente a particulares.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Régimen juridico
aplicable a los contratos que celebren

El articulo 31 actualmente vigente de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, define el regimen juridico aplicable a los
contratos que celebren las enfidades estatales que prestan los servicios
pUblicos domiciliarios, senalando al respecto que dichos contratos, por
regla general, no estardn sometidos a las disposiciones del estatuto general
de contrataciéon de la Administracién Publica, a menos que la ley disponga
ofra cosa. Por su parte, el articulo 32 de ese mismo cuerpo normativo
determina que la constitucion y los actos —incluyendo los contratos, claro
estd-, de todas las empresas de servicios publicos, entre las cuales quedan
comprendidas las de cardcter mixto, "en lo no dispuesto en esta Ley, se
regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado”. Considerando
lo anterior, es preciso tener presente que la misma Ley 142 de 1994 senalo
algunos aspectos en los cuales se exceptua el régimen privado. En este
sentido, el citado articulo 31 defermina que aquellos contratos contentivos
de cldusulas exorbitantes, ya sean de forzosa inclusion o por autorizacion de
la respectiva comision de regulacion, se regiran por la Ley 80 de 1993, asi
mismo, de conformidad con el articulo 39.1 de la Ley 142 de 1994, el
contrato de concesion sobre el acceso al espectro electromagnético,
recoge ofra excepcion al régimen privado, pues éste se regird por las
disposiciones contenidas en el estatuto de contratacion estatal. En este
orden de ideas cabe anofar que el régimen aplicable a los contratos
celebrados por los prestadores de servicios publicos domiciliarios es, por
regla general, el establecido en la normatividad privada, pero, asi mismo,
es necesario concluir, tal como ya lo ha hecho el Consejo de Estado, que
de conformidad con las excepciones dispuestas por la misma ley, dicho
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régimen debe cafalogarse como “mixto”, pues estd integrado fanto por
derecho privado como por normas propias del derecho pubilico.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - La nafuraleza de la
enfidad determina si el confrato es estatal /| COMPETENCIA - Criferio
orgénico

Ahora bien, ha de agregarse que la determinacion del régimen legal
previsto para la actividad contractual de los prestadores de los servicios
publicos domiciliarios, es preciso considerar la naturaleza de tales contratos
con el fin de determinar el juez de tales contratos. Este aspecto adquiere
importancia si se considera que la naturdleza del contrato sometido a
conocimiento del Tribunal de Arbitramento es la que define la competencia
del Consejo de Estado para pronunciarse acerca del conocimiento del
recurso de anulacién que se formule contra el laudo correspondiente. De
conformidad con lo anterior, se tiene entonces que la determinacion de la
naturaleza juridica de los coniratos radica en el andlisis parficular de cada
enfidad, pues la naturaleza de ésta definird, directiamente, la del contrato
que ha celebrado. Asi pues, adquiere relevancia en este punto la
naturaleza de cada entidad, por lo cual si se considera que determinado
ente es estatal por contera habrd de concluirse que los contratos que la
misma celebre deberdn tenerse como estatales, sin importar ef régimen
legal que le seq aplicable. Esta afirmacion encuentra soporte legal en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicidon que ol tratar de definir los
contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo u orgdnico,
apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico
aplicable a la parte sustantiva del contrato. Esta norma permite concluir
que todos los confratos celebrados por las entidades estatales deben
considerarse como confratos de naturaleza estatal, atendiendo al criterio
organico!. {negrillas ajenas al texto original)

En este caso se obvian las dificultades, pues no resulta necesario hacer las
precisiones facticas y normativas expuestas en la nota jurisprudencial
transcrita, bastando afirmar que al ser la SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y
ALCANTARILLADOS DE ARJONA Y TURBACO S.A. ES.P, una empresa
conformada directamente por dos entes publicos territoriales, a saber,
MUNICIPIO DE TURBACO Y MUNICIPIC DE ARJONA (Bol), su naturaleza
deviene en empresa oficial, de manera que su actividad contractual
adguiere la connotacion de estatal y las controversias originadas en la
misma queda radicada en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
independientemente del régimen legal - publico o privado — que le resulte

aplicable.

' CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA - Consejero ponente MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota
D.C., tres (3) de diciembre de dos mil ocho (2008). Radicacion nimero, 11001-03-26-000-2007-00070-00(34745)
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Elio determina que este Tribunal Administrativo sea competente, entonces,

para conocer del asunto que se ha sometido a su conocimiento.

Requisitos para la prosperidad de las pretensiones

En casos como el que aqul se debate, el H. Consejo de Estado ha sostenido que
le corresponde a la parte demandante demostrar en juicio que se ha violentado
el principio de seleccidon objetiva del contratista, acreditando — en primer lugar -
que los actos administrativos acusados se encuentran afectados por alguna de
las causales de nulidad vy, en segundo lugar, debe ponerse en evidencia, como
parte de la realidad procesal, que la oferta dei demandante era ia mejor y por
ello debia serle adjudicado el confrato resultante del trdmite de seleccion que se

ha declarado desierto, como se expone a continuacion a manera de lustracién:

SELECCION DEL CONTRATISTA - Principios que la gobiernan

Estd somefida & los principios de transparencia, seleccion objetiva e
igualdad, en virtud de los cudles surgen, entre ofras, la obligacién de
someter a todos los oferentes y sus propuestas a las mismas reglas del pliego
de condiciones. Asi lo ha precisado la jurisprudencia en abundantes
providencias, como en la sentencia proferida el 19 de julic de 2001,
expediente 12037. Se tiene por tanto que Ios principios de fransparencia,
igualdad y de seleccidn objetiva, a que estd sometida la escogencia del
confratista, se desarrolian mediante la sujecién de la licitacion publica a la
ley y al pliego de condiciones, sin perjuicio de que éste Ulfimo pueda
interpretarse frente a sifuaciones no reguladas expresamente en él. La Sala
reitera, como o ha destacado en ofras oporfunidades, que la prosperidad
de las pretensiones tanto de nulidad del acto por medio dei cual la entidad
priva a un sujeto, en forma injusfa, del derecho de ser adjudicatario, como
la consecuencia consistenfe en obtener el reconocimiento de la
indemnizacion correspondiente  a los  perjvicios acreditados  estén
condicionadas a que el demandante demuestre lo siguiente: i] Que el acto
por medio del cual se le negd el presunfo derecho es confrario df
ordenamiento que rige la seleccién del contratista. ij) Que el actor hizo la
mejor propuesta, conforme lo ha precisado la Sala en reiteradas ocasiones,
al sefnalar que quien pretenda “ser indemnizado por haber presentado la
mejor propuesta, adquiere si Quiere sacar avante sus pretensiones doble
compromiso procesal: El primerc, tendiente a la alegacion de Ia
normatividad infringida; y el segundo relacionado con la demostracion de
fos supuestos facticos para establecer que la propuesta hecha era la mejor
desde el punfo de vista del servicio publico para la administracion. En ofros
términos, no le basta ol actor alegar y poner en evidencia la ilegalidad del
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acto, sino que fiene que demostrar, por los medios probatorios adecuados,
que su propuesta fue la mejor y mas conveniente para la administracion’2,

Teniendo como punto de partida el anterior marco legal vy jurisprudencial, se

aborda el estudio de las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Se trata de la Resolucion No. No. 001 de mayo 10 de 2002, proferida por el
representante legal de la Sociedad de Acueducto y Alcantarillado de Arjona y
Turbaco S.A. ES.P., mediante la cual declord desierta la Convocatoria Publica
No. 001 de 2001 vy, la Resolucion No. 002 de mayo 31 de 2002, proferida por el
representante legal de la Sociedad de Acueducto y Alcantarillado de Arjona vy
Turbaco S.A. ES.P., mediante la cual se confiimd en todas sus partes ia
Resolucion No. 001 de 2002.

De acuerdo con las previsiones del art. 135 del C.C.A., se encuentra agotada en
debida forma la via gubernativa y, por ello, se encuentra habilitada esa
jurisdiccion para efectuar el control de legalidad impetrado por las sociedades

demandantes.

ACERVO PROBATORIO RELEVANTE

Fueron aportadas por ia parte demandante los siguientes documentos:

» Copias simples de los términos de Referencia de la Convocatoria Publica
001 de 2001 de la SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
ARJONA Y TURBACO S.A. ES.P.-S.AAT.S.A.ESP., paralia “OPERACION DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y LAS
ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS" (fls. 74~160)

» Copia simple de la propuesta técnica y econdmica presentada por la
UNION TEMPORAL ESTUDIOS TECNICOS PRESEA, para la Convocatoria
PUblica G01 de 2001 (fls. 161-304)

» Copia simple del Informe de Evaluacion de la propuesta presentada por ia
UNION TEMPORAL ESTUDIOS TECNICOS PRESEA, en el cual el Comité
Evaluador considera elegible dicha propuesta (fl. 354-356).

* CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA - Consejero ponente (E) MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogotd D.C., catorce {14) de abnil de dos mil diez (2010). Radicacton nimero. 25000-23-31-000-1993-09448-
01(16432)
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o Copia simple del escrito de Revision de Evaluacion Convocatoria PObica
001/2001, suscrito por los Alcaldes Municipales de Arjona y Turbaco,
mediante el cual en el fraslado de objeciones sugirieron ol Comité de
Evaluacion declarar desierta la convocatoria, debido a que ninguna de las
dos firmas oferentes cumplen con el pliego de condiciones {fl. 312-314}.

e Copia auténtica del Acta final de Evaivacidon Convocatoria Piblica
001/2001, a través del cual el Comité Evaluador acogid la declaratoria de
desierta de la convocatoria referenciada, debido a que la propuesta
presentada por ia Unidn Temporal ESTUDIOS TECNICOS PRESEA, le existe
diferencia en cuanto al monto del endeudamientc y en cuanto a ia
vigencia (fl. 357-3%90].

e« Copia auténtica de la Resolucidon No. 001 de 2002 proferida por el
Representante Legal de la SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE ARJONA Y TURBACO S.A. ES.P. - S.AAT. S.A. ES.P., mediante el cual
decide acoger las recomendaciones y la decision del Comité Evaluador y
como consecuencia declara desierta la Convocatoria PUblica No. 001 de
2001 {fls. 41-53}.

o Copia auténfica del recurso de reposicion interpuesto por ia UNION
TEMPORAL ESTUDIOS TECNICOS PRESEA, contra lo  Resolucion No. 001 de
2002 (fl. 396-403).

« Copia auténtica de la Resolucidn No. 002 de 2002 proferida por el
Representante Legal de la SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE ARJONA Y TURBACO S.A. ES.P. — S.AAT. S.A. ES.P., mediante el cual
confirma la Resolucidon No. 001 de 2002 que declard desieria la
Convocatoria PUblica No. 001 de 2001 (fls. 55-71].

ESTUDIOS DE LOS CARGOS DE CENSURA FORMULADOS

Cargo primero. Violacion de los articulos 1.3.5.1., 1.3.5.2 y 1.3.5.3 de la Resolucién

CRA No. 151 de 2001, en concordancia con los arliculos 25, numeral 18 y 29 de la
Ley 80 de 1993.

La parte accionante considera que la UNION TEMPORAL ESTUDIOS TECNICOS
PRESEA, fue la Unica empresa proponente que cumplid a cabalidad con 1os

requisitos  establecidos en los términos de referencia para la seleccion del
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coniratista y como consecuencia de elle, en su evaluacién el Comité Evaluador
recomendé su elegibilidad; de manera que las rescluciones que se demandan
fueron posteriormente elaboradas con la indebida intervencion de {os Alcaldes
Municipales de Ariona y Turboco, desconociendo los hechos vy las disposiciones
que imponian la consecuente obligacién de realizar una evaluacién objetiva, en
los términos de los articulos 1.3.5.1., 1.3.5.2 vy 1.3.5.3 de la Resclucién CRA No. 151
de 2001, en concordancia con los articulos 25, numeral 18 v 29 de la Ley 80 de
1993, para negarle una seleccidn objetiva del contratista y adjudicarle y celebrar

el contrato con él.

Andlizado el pliego de condiciones o términos de referencia que orienté la
Convocatoria PUblica No. 001 que aqui nos ocupq, se advierte que en su
Capitulo 1, numerales 1.1 y 1.7, se especifica el régimen juridico aplicable a este

proceso de seleccidn, en los siguientes términos:

1.1 Régimen Juridico de los servicios pablicos domiciliarios de
agua potable, alcantarillado y las actividades complementarias.

£l marco legal badsico de los Servicios esta conformado por las Leyes
142 de 1994, 632 de 2000, 689 de 2001 y las disposiciches que la
modifiquen, adicionen o reglamenten, asi como las disposiciones
expedidas por la Comisién de Regulacién de agua Pofable y
Saneamiento Basico {CRA).

Complementan este marco, las demds leyes, reglomentaciones y
regulaciones que se encueniren vigentes o se expidan duranfe la
ejecucion del Confrato de Operacién con inversidn, en cuanto se
apliquen a dichos servicios publicos y sus actividades complementarias.
Para todos los efectos, el OPERADOR deberd cumplir con dicha
normatividad”

“1.7.Régimen Legal de la convocatoria y del contrato de Operacién
con Inversién.

La presente Convocatoria PUblica, v el Contrato de Operacion con
Inversion, se rigen por el derecho privado vy por el régimen juridico
aplicable a fos Servicios, de conformidad con las Leves 142 de 1994, 632
de 2000 y 689 de 2001.

También se someten a las regulaciones que se encuenfren vigentes o
que sean expedidas por la comisién de Regulacion de Agua Potfable y
Saneamiento Bdsico, CRA, duranfe la ejecucion del Contrato de
Operacion con Inversion, en cuanfc regulen los servicios publicos
domiciliariocs de acueducto, alcantarifado vy sus aclividades
complementarias, las personas prestadoras de fos mismos, asi como a
cualquier ofra norma legal vigente sobre la materia”.
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Adicionalmente, en el Capitulo 3, numeral 3.1, en relacién con el mismo tema, se
dispone:
“3.1. Régimen Juridico Aplicable.
La presente Convocatoria Poblica se sujeta al régimen juridico
sefialado en el numeral 1.7 (Régimen Legal de la Convocatoria y del
Contrafo de Operacion con Inversion], en especial, porlas Leyes 142 de
1994, 632 de 2000 y 689 de 2001, sus disposiciones reglamentarias, la
Resolucién No. 151 de 2001 de la CRA, estos Términos de Referencia y
las demds regulaciones expedidas por la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico, CRA, en cuanio sean pertinentes.

(.)"

Ahora bien, las sociedades demandantes radican el soporte de su censura en las
siguientes disposiciones de la Resolucidn CRA No. 151 de 2001

“Arficulo 1.3.5.1 Procedimientos regulados que estimulan la concurrencia de
oferentes para la gestién de los servicios. En desarrollo del arficulo 209 de ia
Constitucién Nacional y para los efectos de la presente resolucidn se entiende por
procedimientos regulados que estimulan la concurrencia de oferentes los que
adopte internamenfe cada persona prestadora, en 1os casos previsios en esia
resolucién, para conseguir que:

a) Se acuse recibo por escrito, y se registren en forma ordenada en sus archivos, Ios
datos de cualquier persona gue se dirja a ella para solicitarle que se la tenga en
cuenta en los confratos que versen sobre determinados bienes o servicios.

Para estos efectos, las personas interesadas pueden dirigirse, en cualquier fiempo,
a las personas prestadoras de servicios publicos a Ias que se refiere esta resolucion,
manifestando su inferés en ser fenidas en cuenta como proveedoras de bienes ©
servicios, para los confratos que éstas hayan de celebrar. Tales personas deberdn
proporcionar su direccidn, e informar sobre Ia clase de coniratos en 10 que estdn
inferesados en parficipar, en caso de frafarse de personas juridicas, deberdn
presentar sus mas recientes estados financieros y un cerfificado de existencia y
represenfacion legal.

Las personas prestadoras deben conservar estas manifestaciones de interés
duranfe un perfodo de dos afios, al cabo del cual pueden destrur los documentos
del caso, dirigiendose a la persona inferesada para informarla sobre este hecho e
invitarla a actudlizar sus documentos, silo tiene ¢ bien;

b) Se dirian a fales personas, por o mencs, invitfGciones para presenfar ofertas
cuando seq necesario celebrar un conirato sobre alguno de los bienes o servicios
qgue aquelias han ofrecido;

c] Se redlice una evaluacion objehiva de las propuestas que tales personas
presenfen, y solo se incluyan como elementos de fal evaluacion, condiciones que
sean razonables para asegurar que el contrato se cumpliré en Ias condiciones de
plazo, precio y calidad necesarias para los fines del servicio.
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Las personas prestadoras deben conservar, a disposicion de Ias autondades, 103
documentos que comprueben el cumplimiento de lgs obligaciones g las que este
literal se refiere.

Paragrafo. £l procedimiento establecido en este arficulo , acompaiado de una
invitacion hecha por el municipio a través de los medios de divulgaciéon de la
Cémara de Comercio mds cercana a la entidad, a personas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, a municipios, al departamento del cual haga parte,
a la Nacion o a otras personas publicas o privadas, en el orden establecido en la
Ley 142 de 1.994, y de una publicacion en periddico de amplia circulacién en ia
zonaq, dingida a las personas antes enunciadas, constituyen la invifaciéon publica de
que frata el articulo 6° de dicha ley.

Arficulo 1.3.5.2 Coniratos somelidos a procedimientos que esfimulan la
concurrencia de oferentes. De conformidad con lo establecido en o Ley 142 de
1994, ias entidades territoriales vy Ias personas prestadoras de servicios y actividades
a que se refiere la presente resolucion, deben someterse a procedimientos que
garanficen la concurencia de oferentes en los siguientes cosos:

aj Los conftratos previstos en los literales o, b, ¢, d. v e del articulo 1.3.5.3 de la
presente resolucidn, salvo las excepciones previstas en ef articulo 1.3.5.4;

b) Al realizar la convocatoria a que hace referencia el arficulo 6 de la Ley 142 de
1994;

c) Los contratos en los cudales las enfidades oficiales transfieren o propiedad o el
uUso y goce de los bienes que destinan especialmente o prestar los servicios
publicos, concesiones, arrendamiento o similares, en virtud de los cuales se
fransfiere la posibilidad para que el contratista preste total o parcialmente el
servicio @ usuarios findles a los que puede cobrar tarifas. En este caso el
procedimiento de seleccion de la persona prestadora es ef previsto en el articulo
siguiente;

d) En los demds casos que se requiera de conformidad con norma expresa de las
secciones 1.3.4 y 1.3.5 de la presente resclucion,

Articulo 1.3.5.3 Contratos que deben celebrarse por medio de procedimientos
regulados que estimulan concurrencia de oferentes. Se someferdn a los
procedimientos regulados de que trata esta resolucion, para estimular la
concurrencla de oferentes:

al Los confratos de los prestadores de servicios pubhicos domiciliarios de
acueducto, alcantarifado y aseo para la administracion profesional de acciones,
alos que se refiere el numeral 39.2 dei articuio 39 de ia Ley 142 de 1994;

b) Los que celebren ias personas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantaniiado y aseo con quienes sean sus compelidoras;

c) Los que celebre una persona prestadora de los servicios pUblicos domiciliarios
de acueducto, alcantarifado y aseo que fiene posicién dominante en un
mercado, y cuya principal achividad consiste en distribuir bienes provistos por
terceros, con un tercero en cuyo capital tenga una participacién superior af
veinticinco por ciento (25%);
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d) Todos los que celebren fos prestadores de servicios publicos domiciliarios de
acuveducto, alcantarillado y aseo para plazos superiores a cinco anos;

e} Modificado por el art. 2, Resolucidn CRA 242 de 2003. Los que celebren las
enfidades ferriforiales con el objeto de asociarse con otras personas para fa
creacidon o transformacién de personas prestadoras de servicios piblicos
domicitiarios de acueducto, alcantarilado y aseo.

Paragrafo. La emisiéon de acciones por parte de los prestadores de los servicios
pubhicos domiciliarios de acueducto, alcantariliado y aseo y su suscripcion, se
regird por las normas que regulan la oferta publica de valores, cuando se requiera
inscripcidn en el Registro Nacional de Valores. Cuando no se requiera de tal
registro, la emisidn y suscripcion de acciones se regird por las normas de derecho
privado y por las disposiciones especiales contenidas en la Ley 142 de 1994,
[negrillas ajenas al texto original).

Finalmente, se citan como infringidas las siguientes normas contenidas en la Ley
80 de 1993;

“Articulo 25°- Del Pnincipio de Economia:

{...}

18. La declaratoria de desierfa de la licifacién o concurso Unicamente procederd
por motivos o causas que impidan Ia escogencia objefiva y se declarard en acto
administrativo en el que se seAalardn en forma expresa y detfallada ias razones que
han conducido a esa decision.

{..}"

“Arficulo 29°.- Articulo derogado por el art. 32, de la Ley 1150 de 2007. Del Deber
de Seleccidon Objetiva. La seleccion de confratistas serd objetiva.

Es objetiva la seleccidén en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mds
favorable a la enftidad v a los fines gue ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cuaiquier clase de motivacion
subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, feniendo en cuenfa los factfores de
escogencia, fales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida
en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la
suscripcion del confrafo, si se trata de confratacion directa, resulta ser mds
ventajoso para la enfidad, sin que o favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contfenidos en dichos documentos, sdlo alguno de ellos, el mas
bajo precio o el plazo ofrecido. Si el plazo ofrecido es menor ol previsto en los
pliegos de condiciones o términos de referencia, no serd objeto de evaluacion.

(.

De lo anterior se colige que, en forma independiente o que el régimen
contractual resulte ser de derecho privado o de derecho publico, por mandato
legal, la escogencia del contralista sigue regida por los principios de
fransparencia, seleccién objetiva e igualdad, en virtud de los cuales surge, entre
ofras, la obligacion de someter a todos los oferentes y sus propuestas a las

mismas reglas del pliego de condiciones, pues tales términos de referencia
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vienen a ser el reglamento del proceso de selecciéon y del posterior contrato que
de la Convocatoria resulte, tal y como para ia época de los hechos o sostenia el
H. Consejo de Estado, cuando en ia sentencia proferida el 19 de julio de 2001,

expediente 12037, expuso:

“Si el proceso licitatorio resulta fundamental para la efectividad del principio
de fransparencia y del deber de seleccién objetiva del confratista, el pliego
defermina, desde el comienzo, las condiciones claras, expresas y concrefas
que revelan las especificaciones juridicas, técnicas v econdmicas, a que se
someterd el correspondiente contrato.

Los pliegos de condiciones forman partfe esencial del contrato; son la fuente
de derechos y obligaciones de las parfes y elemento fundamental para su
interpretacion e integracién, pues confienen la voluntad de o
administracion a ia que se someten los proponentes durante la licitacion v el
oferente favorecido durante el mismo lapso v, mas alld, durante la vida del
contrato,”3

Se fiene por tanto que los principios de transparencia, igualdad y de seleccidn
objetiva, a que estd sometida la escogencia del contratista, se desarrolian
mediante la sujecion de la licitacion publica a la ley y al pliego de condiciones,
sin perjuicio de que éste Ultimo pueda interpretarse frente a situaciones no

reguladas expresamente en él.

En tal virtud, en ios pliegos de condiciones se consignan un conjunto de reglas
para definir el procedimiento de seleccién objetiva del contratista y delimitar el
confenido y alcances del contrato4, sus contenidos son de obligatorio
cumplimiento tanto para la Administracion como para los oferentes {iicitantes y
futuros conftratistas), dentro del marco de la LICITACION o CONVOCATORIA
PUBLICA, entendida ésta como un procedimiento de formacion del contratos

mediante la cual la enfidad formula publicamente una convocatoria para que,

? Sentencia 12037 de! 19 de Julio de 2001, Consejcro Ponente Dr Aler Eduardo Ternander Enriquez Actor ASOCIACION
COLOMBIANA DE INGENIEROS CONSTRUCTORES ACLC

" ESCOBAR GlL.. Rodngo Teoria General de los contratos de la Adminssteacion piblica. Ed Legss. segunda reimpresién 1999, p
72 “Se trata de un prius juridico que deberdn observar los entes pablicos, como condieién especial para disciplinar normativamente
el ejeracio de la actividad contractual que se proponen emprender”

* DROML, José Roberto La Licitacién Piblica, Ediciones Ciudad Argentina. 2' edictdon, Buenos Awres, 1995, p 245 define a los
phegos de condicrones como el conjunto de clausulas formuladas umlateralmente por el Licitante. en el que se especifican el
suminstro. obra o servic1o que se hoita, las condiciones a seguir en la preparacién o ejecucion del contrato y los derechos y
asignaciones de los oferentes ¥ del futuro contratista”™

EL CONSEJO DE ESTADO. en providencia de 6 de abnl de 1987, con Ponencia del Consejero Julio Cesar Unbe Acosta (Eap
5050, actor ISA) precrsé lo siguiente sobre el proceduniento Lieuatorio “La hcitacion es ¢l procedimiento que se INSpIra. como ya
s¢ anoto. en el principio de igualdad de los licitantes ¥ también en el de cumphmento estricte del pliego. con Io cual se busca
elimunar como lo ensefia el Profesor Sayagués Laso. “los favoritismos v las celustones dolosas en la contratacion admumstrativa
(Tratado de Derecho Admimistrativo. Cuarta Edicién, Tomo 1 pag 553) La importancia y irascendencia del misma lleva al citado
tratadtsta a concluir que es “una formahidad esencial en la contratacién adnunistrativa. establecida por razones de interés pablico De
ahi que su omisién invalide radicalmente el contrato, produsca nulidad absoluta ( )"
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en igualdad de oporfunidades, [os interesados presenten sus oferfas y se

seleccione entre ellas la mas favorable.,

Ahora bien, refornando al estudic de la censura, encontramos gue la parfe
actora en sste procesc acusa los actos administrativos demandados afirmando
gue ellos desconocen los hechos y las disposiciones que le imponian a la
sociedad demandada la consecuente obligacidon de realizar una evaluacion
objetiva, en los términos de los articulos 1.3.5.1., 1.3.5.2 y 1.3.5.3 de |a Resolucion
CRA No. 151 de 2001, en concordancia con los articulos 25, numeral 18 v 29 de |a
Ley 80 de 1993 y, como sustento de dicha censura, afirma gue se conformd un
nuevo comité de evaluacidn de las propuestas, en el que indebidamente

participaron los alcaldes de los Municipios de Turbaco y Afjona.

En cuanto se refiere a la conformacion del Comité de Evaluacion de las
propuestas, en los términos de referencia de la Convocatoria PUblica No. 001 de
2001, en el Capitulo DEFINICIONES GENERALES, se lee:

“Comité de Evaluacion: Es el Comité formado por un representanfe

del CONTRATANTE, un funcionano designado de comun acuerdo por

fos Municipios y un represenfante del Minisferio de Desarrollo

Econdmico”
En las Actas de evaluacidn de ias propuestas se observa que, como miembros
dei Comité Evaluador participaron los sefores Ivdn Ramos Patrdén, como
representante legal de la contratante S.AAT., Freddis Ariza Castro quien actué
como Designado por los Municipios de Arjona y Turbaco vy, Tatiana Clarte B, @
quien se referencia como Asignada por el Ministerio de Desarmrollo Econémico {Fl.
306 a 311) y, en el Acta Final de Evaluacion de la Convocatoria PUblica 001 de
2001, aportada en copia autenticada, se observa la rdbrica de los mismos

primigenics integrantes del citado comité (fl. 357 a 390).

Se dejard constancia que la documentai iniciaimente relacionada como Actas
de evaluacidon de las propuestas, viene aportada al proceso desde la
presentacién de la demanda, allegada en copia simple, o que en principio

daria lugar a afirmar que no es posible su apreciacidén al no acreditarse 10s
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requisitos formales exigidos por el art. 254 del C.P.C.5; no obstante, para esta Sala
resulta suficiente que ia misma corresponda a documentacion emanada de la
sociedad accionada, sobre la cual ne se hizo objecidn ni tacha alguna al
momento de dar contestacién al libelo, razén por la cual serd apreciada con

pleno valor probatorio.

Ahora bien, en ei Acta Final de Evaluacién de la Convocatoria Pablica 001 de
2001 se lee que estuvieron presentes en la reunién llevada a cabo el dia ¢ de
mayo de 2002 no solo el comité de evaluacion de las propuestas, sino tambign
los Alcaldes de los Municipios de Arjena y Turbaco, con el objetfivo concreto de
revisar i) las Propuestas de la Convocatoria, i) la evaluacion de tales propuestas,
i) las objeciones y aclaraciones presentadas por los oferentes, iv) la
Contratacion Directa 001 de 2002 vy, v} ias aclaraciones solicitadas por la
demandada o diferentes entidades financieras; acta en la que se hace
referencia también a la opinidn expresada por los Alcaldes antes citados,
quienes en documento de abril 22 de 2002 expusiercn una serie de
observaciones en torno a la evaluacion de las propuestas, para finalmente hacer

las siguientes sugerencias:

1) Denfro del término de aplozamiento de la audiencia, los evaluadores
pueden revisar estas recomendaciones y dar respuesta solida a las
observaciones presentadas por los oferentes.

2) Estudiar la Declaratoria de Desierta de la misma acorde a lo gue establece
el pliego en el numeral 6.1.3. (...), pues estd plenamente probado que
ninguna de las firmas cumple con el pliego. Esto daria mayor claridad vy
transparencia agregando que bajo estas circunstancias no hay lugar a la
apertura del scbre 2.

3) Estudiar las incidencias de una negociacién directa, teniendo en cuenta:

- Que para efectos de determinar la capacidad de endeudamiento que
han tenido los oferentes en vigencias antericres ademds de los

certfificados se anexa pagaré del créditc otorgado.

® ARTICULO 254 VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, en los siguientes casos:

1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina administrativa o de policia, o secretario de oficina
judicial, previa orden del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada,

2, Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o la copia autenticada que se le presente.

3. Cuando sean compulsadas del onginal o de copia autenticada en el curso de mspeccion judicial, salvo que la ley
disponga otra cosa.
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- Que los cerificados vy pagarés se deben cotejar con los balances y
coincidir los cerificados aportados con lo registrado en los balances,
para establecer la capacidad de endeudamiento gue estipula el

pliego.

Mds adelante, en el texto del acta final en andilisis, se lee gue son los Alcaldes de
los citados municipios, junto con sus evaluadores designados, quienes exponen
de manera conjunta una opinidn frente a las propuestas recibidas pard
participar en la Convocatoria Publica No. 001 de 2002, gue finadlmente y en
forma por demdas extensa lleva a tales funcionarios a concluir que ninguna de las

propuestas cumple con los requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

Como se ve, no se trata de un nuevo comité de evaluacion de las ofertas, sino
de la presencia directa de los representantes legales de los municipios
interesados en la contratacién, y sus funcionarios evaluadores, guienes hacen de
manera conjunia un estudio de las propuesias recibidas, superando
ampliamente en su justificacidon y explicacion el escueto andlisis formal que

habia inicialmente realizado el comité de evaluacion.

Esta conclusion deja sin fundamenio el primer cargo de censura expuesto por las
sociedades demandantes, como quiera que no se conformd un nuevo comité
de evaluacion de lgs ofertas, sino gue los funcionarios evaluadores fueron
acompanados en esta oportunidad por sus respectivos superiores, lo cual no

resulia contrario a derecho.

Abordando ahorg el estudio de las observaciones que en dicha actg final se
dejaron sentadas en tomo a la propuesta presentada por ig UNJION TEMPORAL
ESTURIOS TECNICOS PRESEA, se tiene gue las mismas estdn referidas a la no
acreditacion, en debida forma, de su experiencia en consecucion financiera,
como quiera gue los documentos allegados con lg oferta no resultaron iddneos

ni suficientes parg demaostrar el cumplimiento de tal requisito.

De acuerdo con los pardmetros jurisprudenciales gue antes se han sefaiado,
debian las sociedades demandantes refutar en juicio tales olbservaciones, pero ni
en los hechos de la demanda ni en el concepto de violacion a ia norma se hace
afirmaciéon alguna fendiente a desvirtuar 1o dicho por el comité de evaluacion

de las ofertas.
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Cargo segundo. Violacién de los arliculos 846, 857 y 880 del Cédigo de
Comercio, en concordancia con los articulos 30, 31, 32 y 39 de la Ley 142 de
1994,con el articulo 1.3.2.1 de la Resolucién CRA 151 de 2001.

La parte accionante considera que, independientemente del carécter
administrative de los actos de declaratoria de desierta la Convocatoria Publica
No. 001 de 2001, los mismos desconocieron las disposiciones contenidas en los

articulos 846, 857 y 860 del Cédigo de Comercio.

Expresa que teniendo en cuenta que la mejor oferta era la presentada por la
Unidn Temporal ESTUDIOS TECNICQOS PRESEA, era obligacion de la sociedad
convocante adjudicar y celebrar el contfrato con ésta, teniendo para estos
efectos en cuenia, que la oferta asi presentada tiene el cardcler de irevocable,
en los términos de los articulos 846 y 857 del C. de Co., ya que la Unién Temporal

habia cumplido con las condiciones de ia oferta.

Al respecto, considera Ia Sala que los procedimientos administrativos de licitacion
estén llamados, en principio, ¢ cuiminar normalmente con el acto de
adjudicacion al participante que hizo 1o mejor propuestia; no obstante, de
manera excepcional, pueden preseniarse hechos que impiden la seleccion
objetiva del confratista. No todos los hechos impeditivos conducen a la
declaratoria de desierta de una licitacion, toda vez que resulta necesaric gue |os
mismos estén concebidos dentro de las causales que al efecto dispuso el

legistador.

Si bien es cierto que, las normas del Coédigo de Comercic consideradas por el
actor como vulneradas, hacen referencia a la irevocabilidad de la propuesta,
debe tenerse en cuenta que en materia de contratos estatales el Consejo de
Estado ya ha dejado en clarc gque, de acuerdo con los mismos lineamientos de
derecho, el oferente carece de derecho para retractarse de la oferta, como se

lee en el siguiente aparte:

CONTRATO ESTATAL - Responsagbilidad del oferente y del asegurador
derivada de la irrevocabilidad de la oferfa /| GARANTIA DE SERIEDAD DE LA
OFERTA - Objeto. Constitucién mediante seguros de cumplimiento.
Irrevocabilidad de la oferta / SEGURO DE CUMPLIMIENTO - Nafturaleza.
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Idoneidad para garantizar la seguridad de la oferta |/ OFERTA -
Iirevocabilidad. Efectos de la refractacion del oferente /| CONTRATACION

ESTATAL - Efectos de la retractacion de la oferta por el oferente

La ley 80 de 1993 en sus arficulos 25.19 y 30.12, consagran la obligacién para
los proponentes de garantizar ia seriecdlad de las oferfas que le formulan a I
administracion. Esfa obligacion puede garanfizaria, bien mediante pdlizas
de companias de seguros, bien mediante depdsitos o garantias bancarios;
en el primero de los casos, el oferente debe obtener un seguro de
cumplimiento. En el caso que se consulta, la obligacion garantizada es ia de
mantener la seriedad de la oferta, obligacidon generalmente conocida
como de irrevocabilidad de Ia oferta, tema que de manera sucinta se
explica enseguida. Deja de lado la Sala el asuntfo de las teorias sobre la
revocabilidad de la oferta y sus efectos, pues considera que actualmente,
en derecho privado colombiano y a partir de la expedicion del codigo de
comercio en 1971, la jurisprudencia y la docirina generalmente aceptan
que el oferente carece del derecho a retractarse, por lo que silo hace, ésta
manifestacion de voluntad constituye un hecho ilicito, del cual se deriva g
necesidad de indemnizar los perjuicios que cause. Es claro también que el
incumplimiento de la oferta por su revocacion por el oferente, no tiene los
mismos efectos que el incumplimiento del confrato, pues, enfre otras cosas,
en ésta ultima el acreedor cumplido {o que se ha allanado a cumplir)
generalmente fiene la opcion de demandar la ejecucion del contrato o la
indemnizacion de perjuicios, mientras que en el caso de la oferta, el arficulo
846 del cédigo de comercio, limita el derecho del destinatario de la oferta a
la indemnizacion de perjuicios causados con su refiro. El destinatario carece
de la posibilidad de exigir el cumplimiento de la ofertqg, de acuerdo con la

norma citada.”

Ahora bien, como quieta que la parte demandante no expresd ni sustentd en
debida forma la infraccion de ias normas del Codigo de Comercio que cita
como infringidas y el conceptc de la violacidn, aducido respecto de la

Convocatoria Publica 001 de 2001, sélo contiene la manifestacion de que el

" CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejere ponenter ENRIQUE JOSE
ARBOLEDA PERDOMO Bogota, D C, marzo tremta (30) de dos mil seis {2006) Radicacion nimero 11001-03-06-
000-2006-00022-00(1723)
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demandante fue el proponente con mejor calificacion, que tenia a su favor una
stuacion juridica individual concreta y que se le debid adjudicar el contrato, sin
que fales afirmaciones hayan enconfrado demostracion en el proceso de
acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales que antes se han citado, debe
entonces conciuir esta Sala que la legalidad de los actos administrativos

acusados no resulta enervada por la censura aqui estudiada.

Asi las cosas, el cargo de violacion de los articulos 846, 857 y 8460 del Cédigo de
Comercio, en concordancia con los arficulos 30, 31, 32 v 39 de la Ley 142 de
1994, con el articulo 1.3.2.1 de la Resolucion CRA 151 de 2001, no tendrd
prosperidad.,

Cargo tercero. Violacion del inciso 2 del arliculo 84 del C.C.A., en concordancia
con el aticulo 37 de la Ley 142 de 1994; y de los arficulos 24 numeral 8; 25
numeral 3; 26 numerales 1,2 y 4; y 28 de la Ley 80 de 1993.

Afirma la parte actora, que los actos acusados fueron expedidos con falsa
moftivacion y desviacidon de poder, pues apoyaron ia decision de deciarar
desierta la Convocatoria PUblica No. 001 de 2001de la Sociedad de Acueducto y
Alcantarifado de Arjona y Turbaco S.A. ES.P., en un supuesto incumplimiento por
parte de la Unién Temporal ESTUDIOS TECNICOS PRESEA de los requisitos

establecidos en los Términos de Referencia.

Sostiene que incurre en falsa motivacion, toda vez que la actora cumplid a
cabalidad con los requisitos objetivos de la seleccion del operador establecidos

en los mismos Términos de Referencia.

En cuanto a la desviacion de poder manifiesta que, lejos de atender el interés
general y los fines de la contrataciéon en los servicios publicos domiciliarios, la
declaratoria de desierta de la convocatoria pdblica, con la indebida
intervencion de los Alcaldes Municipales de Ariona y Turbaco, tuvo el propdsito
de descalificar sin justificacion alguna a un contratista idéneo para ia ejecucion
del confrato, favoreciendo los infereses de otras empresas que desean prestar &l
mismo  servicio, pero que fueron correctamente descalificadas durante el

proceso de seleccidon, o no se presentaron al mismo, gue ahora quedan
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habilitadas para contratar el servicio, ya sea directamente o mediante otro

proceso.

1. De la desviacién de poder

Como se hag dicho, este cargo estd cimentado en la intervencién de 1os
Alcaldes Municipales de Arjona y Turbaco en el proceso de evaluacion de las
ofertas recibidas en el marco de la Convocatoria Publica No. 0001 de 2002
adelantada por la SOCIEDAD DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE ARJONA'Y
TURBACO S.A. ES.P., intervencidon que las sociedades demandantes cailifican
como indebida pues dio lugar a la conformaciéon de un nuevo comité
evaluacién de las propuestas, apartdndose dei interés general v los fines de la
contratacion en materia de servicios piblicos domiciliarios al tener como
proposito i la descalificacion injustificada del contratista idonec para la
ejecucién del confrato y, i} el favorecimiento de intereses de terceros que fueron

descalificados © que no se presentaron al proceso de seleccion,

A pesar de o que asi se afirmé en la demanda, I cierto es que no obra en el
proceso prueba alguna, ni siquiera de carGceter indiciario, que le permita a la
Sala inferir la desviacion de poder aducida por las sociedades demandantes v,
por el contrario, se advierte que el concepto a fravés del cual se sugiere a la
Empresa convocante proceder a declarar desierta la Convocatoria No. 001 de
2002, resulta ampliamente justificada en el incumplimiento de los oferentes de los

requisitos contenidos en el pliego de condiciones de la convocatoria.

2. De la falsa motivacion
Este cargo se soporia tambien en la intervencion de los Alcaldes Municipales de
Arjona y Turbaco en la Convocatoria Publica, que las sociedades demandantes
califican como indebida; pero, como ya anies se dijo al resolver el primero de los
cargos de censura, lo que la Sala encuentra es que los citados Alcaldes
acompanaron a los funcionarios evaluadores, por ellos designades, lo cual no
resultfa contrario a derecho, ni vioclenia el principio de seleccidon objetiva del

contratista; razéon por la cual este cargo no enconirard despacho faverable.

En segundo lugar, la parte actora sustentd el cargo de falsa motivacion del acto

acusado, afiimando que la Unidén Temporal cumplié a cabglidad con los
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requisitos objetivos de la seleccidn del operador establecidos en 1os mismos
Términos de Referencia, mas no explicé en qué se fundamenia la falsa
motivacién, es decir, no sefiala cudles fueron 1os motivos -que seguin ia actora-
aprecid la administracidon de manera errada para declarar desierto el proceso

de seleccibn de contratista.

Los procesos de seleccion de contratistas del Estado estdn concebidos para que
de ordinario culminen en el acto de adjudicacién al proponente que hizo la
oferta mas favorabie, decision gue debe estar debidamente razonada vy
motivada {arts. 24 N° 7 y 30 N° 11 Ley 80 de 1993). Sin embargo, pueden
sobrevenir circunstancias excepcionales que trunguen o hagan imposible la
seleccion objetiva del contratista y que generan el fracaso del proceso de

contratacidn.

En tante situacidn excepcional, la Administracidén no queda habilitada por via
general para declarar desierto cuando las razones que invoca estdn por fuera
de la ley y por o mismo "cuando alguna de las causales de deciaratoria de
desierta no estd configurada, la Adminisfracion debe proceder a la adjudicacion
del contrato's. lgualmente, no cualquier falencia v omision en la presentacion de
las ofertas puede dar lugar a su descalificacion, pues debe tratarse de defectos
que incidan sobre la futura celebracion y ejecuciéon del contfrato de cuya

adjudicacion se trata.

Considera el H. Consejo de Estado, que no cualguier falencia u omision en la
presentacién de las ofertas puede dar tugar a su descalificacién, pues debe
tratarse de defectos que incidan sobre la futura cetebracion y ejecucion del
contrato de cuya adjudicacidn se trata, porlo cual debe tenerse por inadmisible

el rechazo de proponentes por requisitos formales, nimios e indtites.?

Siguiendo el hito conductor y ante la ausencia de informacién suministrada por la
actora en el concepto de violacion y en la demanda en general, no es posibie

afirmar que la decision que adoptd la Administracidn de no elegir ninguna de tas

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Adminstrativo. Seccidn Tercera. sentencta de 14 de abnl de 2010. eap. 16432, CP
Maurncio Fajardo Gomez,

? Consgjo de Estado, Sala de lo Conlencioso Adminstrativo, Secaidn Tercera. sentencia de 14 de octubre de 20811, exp 16432, CP
Ruth Stella Correa Palacio




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-003-2002-01085-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 30

propuestas recibidas para ia adjudicacion del contrato ofrecido, se determind
por motivos o causas gue hacen imposible cumplir con una seleccion objefiva;
pues el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica exige gue
en los piiegos de condiciones se definan en forma precisa y clara las reglas que
permitan la seleccion del contratista, que eviten condiciones gue puedan frustrar
la escogencia del mismo y precipiten la declaratoria desierta del proceso de
seleccion ante situaciones excepcionales {numeral 5 letra b del articuio 24 Ley 80
de 1993), sin embargo, en el sub judice la actora no define que parte del término
de referencia fue vulnerado por la sociedad demandada, a efectos de verificar
si ¢l proceso de seleccion fue subjetiva y que lo que buscaba era favorecer los

intereses de ofras empresas.

Ast las cosas, al no estar demostrada la falsa motivacion y la desviacion de poder

de los actos gcusados, este cargo tampoco prospera.

En atencion a todo io anterior, v no habiéndose demostrado ia vulneracion de
las normas superiores invocadas, la presuncion de iegalidad de los actos
acusados no logra ser desvirtuada, y deberdn ser desestimadas las pretensiones

de la demanda.

COSTAS
No hay lugar a imponer condena en costas en esta instancia, acorde con Ios

parametros contemplados en el articulo 171 del C.C.A., reformado por el articulo
55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boiivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepUblica vy por autoridad de ia

ley,

FALLA

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: HACER entrega a la demandante del saldo de gastos ordinarios del
proceso, si lo hubiere, previas las constancias de rigor en los libros y sistemas

contables.

TERCERO: i esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVAR el

expediente previas {as anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancta El proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado en Sala de Decrsién
de ia fecha.

noor N q
. S prldch epd e
JORGE ELIECER FANDINO GALLO MARCELA LOP, LVAREZ

AUSENTE COX FERMISD

dibbt
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR

EDICTO N°1226
(ART. 323 C. P. C.)
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CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO -

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANC

DEMANDANTE : MARIA DE LOS SANTOS GALVIS RIVERA

DEMANDADCG : CAJA DE RETIRODE LAS FUERZAS MILITARES

RADICADO J. XXi : 13-001-33-31-002-2011-00169-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE  (11) DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTHICAR & LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FiJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMIKO\DE TRES (3} DIAS.- )
Cartagena, VEINTIDOS (22} DE OCTUBRE DEL ANQ DOS MIL TRECA A LAS OCHO DE LA MANANA

(08:00 AM)

Por el Secretario,

) CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRO(24) DE OCTUBRE 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 Biso
E-Mail stacie gena Goendol rarmciUdician.aov.co
Taldfanm: AAAT7IR




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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias DTy C., Octubre Once {11) de dos mil trece (2013}

SENTENCIA No. £ 6 3 /2013

29 Instancia

Tema: Reajuste Asignacion de Reliro - IPC
Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 13-001-33-31-002-2011-00169-01

Demandante: MARIA DE LOS SANTOS GALVIS RIVERA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”

La Sala de Decisién No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por {os Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 vy PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra ia
sentencia de fecha catorce {14) de enero de dos mil trece {2013), proferida por
el Juzgado Administrativo Piloto de Descongestién del Circuito de Cartageno,

que concedid parcialmente [as pretensiones de la demanda.

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

por este Tribunal y por encontrarse en litigio los derechoes de la tercera edad.

|. ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A través de apoderado judicial consfituide al efecto, la Senora MARIA DE LOS

SANTOS GALVIS RIVERA instauréd demanda en ejercicio de la ACCION DE
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL" para que, previo el framite a que hubiere lugar, se

accediera a las siguientes
PRETENSIONES

1.- Que se declare la nulidad del Oficio Cremil No. 71115 de fecha 16 de
septiembre de 2010, mediante el cudl la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
negd el reconocimiento y pago del incremento correspondiente en aplicacién
del Indice de Precios al Consumidor, sufridos parg los afios en que éste fue

mayor hasta la presente.

2.- Que como consecuencia de la declaracién anterior y @ manera de
restagblecimiento del derecho se condene «a lg Cqjo de Retirc de las Fuerzas
Militares a pagar el incremento comrrespondiente al ano 1998 ol afio 2008,

equivalente a la varigcion porcentual que sufrid el IPC.

3.- Que en la misma sentencia se ordene aplicar los reajustes anuales
correspondientes a los afios desde 1998 hasta el afio 2007 tomando como salario
base de liquidacion el IPC década uno de esos afos y completar la diferencia
que resulte favorable a la actora respecto de ias sumas pagadas dentro de
dicho pericdo vy las que se produzcan hasta el fututo hasta la fecha en que se

efectle el pago.

4.- Que se condene a la demandada a pagar los perjuicios morales y materiaies

causados g la accionante debidamente indexado.

HECHOS

Los hechos mds relevantes de la demanda se resumen a continuacion:

Como scporte factico de sus pedimentos, la sefiora MARIA DE LOS SANTOS
GALVIS RIVERA es beneficiaria de la asignacidn de retiro que le fue reconocida
al sefior PEDRO GARCIA BERRIO a cargo de CREMIL obligacién que consta en
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las resoluciones en virtud de las cuales se le reconocid la asignacion de retiro

que en estos momentos disfruta.

Afirma que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, no aplicd incremento
alguno en la asignacion de retiro, razdén por la cual presentd peticion la que fue

resuelta mediante Oficio Cremil No. 71115 de fecha 16 de septiembre de 2010.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora invoca como violadas las siguientes disposiciones: los Articulos
13, 53 y ss de la Constitucion Nacional, 1a Ley 100 de 1993, Ley 446 de 1998,
Arficulo 142,

Como concepto de violacién de las normas acusadas, aduce que desde el ano
1996 se viene presentando una situacion desfavorable para los beneficiarios de
las asignaciones de retfiro pagaderas a cargo de la CREMIL y de la Policia
Nacional, ya que sus incrementos anuales se encuentran atados al incremento
que se les aplica al personal activo y desde 1996, los incrementos aplicados al
personal fueron inferiores a los cambios que sufrid el IPC, los incrementos
realizados a los retirados de las Fuerzas Publicas desde el afio 1998 al 2007 fueron
siempre inferiores al indice de esos anos, violdndose de esa manera el derecho
gue le asiste a los ciudadanos que prestaron sus servicios a la patria, y por ende
la violacion de los derechos fundamentales que contempla la Carta Magna en
los articulos 13, 83 y ss, y hace mds evidente dicha violacién con la expedicion
del acto acusado, ya que para el ano 2008, no se le efectud incremento alguno
a dichas asignaciones de refiro por lo tanto el mencionado acto administrativo
vulnera de manera flagrante todos los principios legales y constitucionales a los

cuales se ha hecho referencia.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada contesté la demanda dentro del término legal,
oponiéndose a cada una de las pretensiones solicitadas por la parte

accionante.
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Sustentd su defensa en que el criterioc de la entidad para o negativa a la
solicitud, tiene su fundamento en que los miembros de la Fuerza Pdblica
obedecen o un régimen especial; en el que se contempla que las asignaciones
de retiro deben regjustarse anualmente de acuerdo a las variaciones gue se
introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado; por lo tanto el
Gobierno Nacional anualmente mediante decreto ejecutivo fija los incrementos
de los sueldos bdsicos del personal en actividad regjustando con elio las

asignaciones de retiro; ajustdndose esa actuacion al ordenamiento juridico.

Afirma que, como bien es sabido, la Fuerza Publica tiene un régimen especial
gue establece como se reqjustan las asignaciones de refiro v los decretos
anuales que se han expedido y aplicando para reajustar las asignaciones, todo
lo cual esta ajustado a ia Ley 4 de 1992 y al régimen especial de la Fuerza

PUblica, que es el Unico aplicable.

Manifiesta que, el principio de oscilacién de las asignaciones de refiro,
consagrado en el arficulo 169 del Decretfo ley 1211 de 1990, Unicamente es
aplicable a los miembros de la fuerza publica y tiene como objetivo mantener
el poder adguisitivo de la asignacion de retiro y preservar el derecho a g
igualdad entfre militares activos y en retiro; su desconocimiento provocaria una
descompensacién injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos salarios

son reqjustados anualmente por el gobiernc nacional.

Agrega que, no estd por demds precisar gque no todos los anos desde ia
expedicion de la ley 238 de 1998, fueron mas favorables que los incrementos
efectuados por el Gobierno Nagcional en cumplimiento del principio de
oscilacidn gue rige para la fuerza pdblica, por consiguiente, si es aplicado el
LP.C.., para todo el persondal militar retirado, no soclamente los afios que
presuntamente le son favorables, sino desde Ia vigencia de la referida norma, la
entidad debe incoar las acciones judiciales para exigir el reintegro de los

valores pagados.

Propuso las excepciones de:
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» Falta de unidad juridica en los actos demandados por iegalidad vy
vigencia de los decretos de oscilacion expedidos por el Gobiemo
Nacional.

¢ Prohibicion de aplicaciéon parcial de Régimen General de Pensiones al
Régimen General de las Fuerzas Militares.

o Prescripcion del derecho.

+ Inexistencia de fundamento juridico para solicitar reqjuste de asignacion

de retfiro conforme ql IPC desde el ano 2005,

lil. SENTENCIA IMPUGNADA

La Juez Administrativo Piloto de Descongestidon del Circuito de Cartagena,
- profirid sentencia de fecha catorce (14) de enero de dos mil frece (2013}, y en

su parte resolutiva decidid:

"FALLA

PRIMERO. Declarar no probadas las excepciones propuestas por Ia entidad
demandada, salvo g excepcién de prescripcion, frente a la cual este
Despacho se pronuncia posteriormente.

SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo Cremil No.
71115 del 16 de sepfiembre de 2010, expedido por la Caja de Refiro de las
Fuerzas Militares, mediante el cual se negd la peficién formulada por la
actorg en escrito presentado el 2 de septiembre de 2010, en el entendido
de que se refiere alas anuadlidades comprendidas entre 1998 y 2004, por lo
expuesto en los considerandos de este proveido.

TERCERO: Como consecuencia de lao nulidad declarada en el numeral
anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, ordénese a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, que efectue la reliquidacion de la
pensidn de beneficiaria de que es fitular la actora de los afios 1999 y 2002,
conforme a lo dispuesto en el (sic) 14 de fa Ley 100 de 1993

CUARTO: Ordenar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, gue tomando
como base la reliquidacion ordenada en esta providencia, regjuste la

base pensional del actor.

{...)
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SEXTO: Declarar probada parciaimente la excepcién de prescripcion,
frente a las asighacicnes cauvsadas con anterforidad al 2 de septiembre de
2006, por fanto, séle habrd lugar al page de las diferencias resultantes con
ocasion de lo dispuestc en los numerales anteriores, respecto de las
asignaciones causadas a partir de esa fecha.

SEPTIMO: Negar las pretensiones de regjuste con fundamenteo en el indice
de precios al consumidor desde el afio 2005, por lo expuesto en ia parte
considerativa de esta providencia.

OCTAVO: Negar las pretensiones de pago de perjuicios morales vy
materiales, porlo expuesio en la parte considerativa de esta providencia.

(.17

Estimd la Juez a guo, que la actora solicita el regjuste de la asignacion de retiro
hasta el afo 2008, de conformidad con lo previsto en el Decreto 4433,
regilamentario de la Ley 923 de 2004, que reimpiantd el sistema de oscilacién
para efectos del reajuste de las pensiones vy asignaciones de refiro, dicho

regjuste es aplicable solo hasta el ano 2004.

Atrma que de la comparacion realizada entre el regjuste de oscilacion y el
reajuste de IPC, se evidencia que durante los ancs 1999 y 2002, el incremento
que resulia de g aplicacidon del IPC fue mavyor que el decretado por el
Gobierno Nacicnal, existiendo una diferencia desventajosa para la actorg,

entre la pension de beneficiaria y la reqjustada con base en el IPC.

Senala que se declarard la nuiidad parcial del acto acusado en el entendido
de que el reqjuste se refiere a las anualidades antes mencionadas y de
denegard frente a los anecs 2005 en adelante, toda vez que a partir del mismo

se reimplantd el principio de oscilacion.

Finalmente considera que ia reciamacion encaminada al reconocimiento del
regjuste acorde con el IPC fue tormuiada el 2 de septliembre de 2010, por lo

tanto las diferencias causadas con anterioridad al 2 de sepiiembre de 2006 se
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encuentran prescritas, y solo habrd lugar al pagoe de las diferencias resultantes

respecto de las asignaciones causadas a partir de esa fecha.

IV. RECURSO DE APELACION

Contra la decisidn de primera instancia, dentro del término previsto en el art.
212 del C.C.A. interpuso recurso de apelaciéon el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia del catorce (14) de enero de dos mil trece

{2013), manifestando su inconformidad bajo los siguientes argumentos:

Afirma gue, el regjuste pensional debe hacerse conforme al IPC solo para los
perodos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004, es decir, se debe realizar la
actualizacion de la mesada pensional con fundamento en el IPC para dichos
anos y fijaor el monto sobre el cual se empezord a utilizar el principio de
oscilacion, ya que a partir de la vigencio de la Ley 238 de 1995, el grupo de
pensionados de los sectores excluidos de la aplicaciéon de la Ley 100 de 1993,
entre ellos los miembros de la Fuerza Piblica, tienen derecho a que se les
recjuste sus pensiones teniendo en cuenta la vanocidon porcentual por IPC

certificada por el DANE.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto colendado el 16 de julio de 2013, esta Corporacidon admitié el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante {fl. 147); v, con providencia
adiada 12 de agosto de 2013 (fl. 150], se dispuso correr traslado a las paries

para dlegar de conclusion, y al Ministerio PUblico para emitir concepto.

En esta oportunidad procesal las partes en litigio guardaron silencio v el

Ministerio PUblico desistié de emitir concepto de fondo.

VI. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado gue, como resultado de la revisidn procesal ordenada en el articulo Art,
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
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de nulidad, impedimenio algunc o iregularidad que pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir Ia controversia suscitada entre [as partes,

previds as siguientes

VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la gpelacion
interpuesta por la parte demandante contra la sentencia adiada catorce {14)
de enero de dos mil frece (2013), proferida por el Juzgado Piioto Administrativo
de Descongestion dei Circuitc de Carfagena, de conformidad con lo

establecideo en el articulo 133 dei C.C.A.

Por otfra parte, el articuic 357 del C.P.C. sefqla: “La apelacién se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podrd
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso”. Lo anterior
indica que, al conocer el asunto en virtud del recurso de apelacion interpuesto,
la competencia del Ad quem se encuentra delimitada por ios aspectos cbjeto
de impugnacion y en lo que puedd ser desfavorable para el apelante, siendo los
fundamentos del recurso de alzadd los que fijan el dmbito de competencia del
superior y, por otra parte, consagra el denominado principio de |la no reformatio
in pejus segun el cudl no le es dable al Ad quem agravar Ia situaciéon del

gpelante Unico.

CADUCIDAD.

De conformidad con o previsto en el numeral segunde del articule 136 del
C.C.A., pueden demandarse en cudlguier tiempo los actos administrativos que

reconozcan prestaciones periddicas.
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Como quiera que el presente asunte cobija el estudio de una prestacién de tal
caracter, no hay lugar a verificar si en el presente caso se configurd el

fendmeno juridico de la caducidad de la accién,

PROBLEMA JURIDICO.

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar, si hay lugar al
reconocimiento y pago de la reliquidacion de asignacion de retiro reclamada,

por considerar si en su caso ccurrié o no el fendmeno de la prescripcion.

TESIS DE LA SALA.

La Sala de Decisién confirmard la sentencia de primera instancia que concedié
parcialmente las pretensiones de la demanda, pues la entidad demandada
debe reconocer y pagar las diferencias que resulten con ocasion de la
aplicacién del Indice de Precios al Consumidor para que luego, iales
diferencias sean ulilizadas como base para la liguidacion de las mesadas

posteriores.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se frata del Oficio Cremil No. 71115 de fecha 16 de septiembre de 2010,
proferido por e! Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Refiro de las
Fuerzas Militares, por medio de la cual se negd la reliquidaciéon de la asignacion
de retiro por concepto de reconocimiento del indice de precios al consumidor
“IPCT a favor de la sefora MARIA DE LOS SANTOS GALVIS RIVERA como
beneficiaria del extinto senor $3 ® ARC PEDRO GARCIA BERRIO (fl. 4).

En sede adminisirativa la sefiora MARIA DE LOS SANTOS GALVIS RIVERA, presentd
derecho de peticién de fecha 2 de sepfiembre de 2010 (fl. 38), solicitando ei
regjuste de la asignacion de refiro a partir de los afos 1998 en adelante, con
base en el |.P.C., el cual fue decidi® mediante el Oficio Cremil No. 71115 de

fecha 16 de septiembre de 2010, que negd dicha solicitud, agotando asi la via
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guberativa como lo dispone el art. 63 del C.C.A. y, por tanto, habilitando a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para efectuar el control de
legalidad del acto administrativo acusado en la forma como lo establece el art.
135ib.

DEL CASO EN CONCRETO.

Mediante Acuerdo No. 218 de mayo 20 de 1964 {a Junta Directiva de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, reconocid asignacion de retiro al sefior Suboficial
Tercero ® de ta Armada Nacional PEDRC GARCIA BERRIO, a partir del 31 de
diciembre de 1963. (fl. 34-35}.

Posteriormente mediante Resolucidon No. 03563 del 31 de abril de 1964, la
Secretaria General del Ministerio de Guerra aprobdé en todas sus partes el
Acuerdo No. 218 de mayo 20 de 1964 (fl. 36-37)).

Finaimente mediante Resolucion No. 0298 de febrero 9 de 2010, el Subdirector
Financiero de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocid la sustitucion
de la asignacion de refiro a la senora MARIA DE LOS SANTOS GALVIS RIVERA
como beneficiaria del extinto PEDRO GARCIA BERRIO a partir del 13 de
noviembre de 2002. (fl. 105-107}.

Ahora bien, respecto al reqjuste de la asignacion de retiro de un miembro de |
Fuerza PUblica, es procedente aplicar la Ley 100 de 1993 {L.LP.C.} y no el sistema
de oscilacion consagrado en las normas especiales cuando aquélia comporte
un resultado mas favorable en cada uno de los afios en que se compruebe tal

favorabilidad.

Sobre el tema es necesario dejar ciaro, en primera medida, que esta Sala para
dirimir el asunto que nos ocupa acoge integralmente los conceptos expuestos
por la H. Corte Constitucional en cuanto se refiere al andlisis de la normas que
regulan la fijacion de la asignacion de retiro y de la pensidon de invalidez a que
tienen derecho los miembros de la Fuerza PoUblica, su compatibilidad e

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

pesar que guardan sus propias caracteristicas.

Astlas cosas, es preciso aceptar como lo ha mencionado la jurisprudencia, que
el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza PUblica es de cardcter
especial hasta el punto que contempld la asignacion de retiro en reemplazo de
las pensiones de jubilacion y de vejez precisamente para que pudieran
incrementarse como los sueldos de los miembros activos, segun la regulacién
que venia rigiendo, creando una garantia de la cual no han disfrutado los
demas servidores publicos, sobre lao base de atender las condiciones de la
funcién sometida a los continuos riesgos de su cumplimiento; sin embargo, esta
circunstancia no la puede convertir en una prestacion diferente en su esencia o

la pension, bien de jubilacién, o bien de vejez.

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

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

Estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son una especie de
pension, como fambién lo son las pensiones de invalidez vy las pensiones de
sobrevivientes del personal de la fuerza publica, de donde resulta jrelevante el
argumento esgrimido por el Tribunal frente a los mandatos del arficulo 220 de Ia
Constitucion Politica, mdxime que no pueden ser compatibles con las pensiones
de invahdez ni de sobrevivientes militares o policiales y no son regjustables por
servicios prestados a entidades de derecho publico, pero el interesado puede
optar por la mas favorable, como expresamente lo establece el inciso 20 del
articulo 36 del decreto 4433 de 2004."

En este orden de ideas y desde el punto de vista prestacional se puede decir,
que la asignacion de retire senalada en las normas legales para los miembros
de la Fuerza Publica, tiene la misma naturaleza juridica que la pensién, es decir,
cubre el riesgo de la seguridad social ai proteger a un servidor que cesa en su
labor auxiliado con un pago econdmicoy, por lo mismo, esa naturaleza juridica
es similar a las demds pensiones prevista para todos los servidores publicos y
privados. En consecuencia, ias normas gue regulen aspectos sobre esta

prerrogativa y que de alguna manerq, se hagan extensivas a pensionados

! Rad' 250002325000200607954-01 de fecha 26 de febrero de 2009, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez
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sometidos a regimenes especiales, deben aplicarse tambien @ os miembros
refirados de las Fuerzas Militares y de la Policia que, gocen de pension de

invalidez o de asignacion de retiro.

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que en el presente asunto, el
servidor refirado de 1o Fuerza PuUblica, fiene derecho a que ia entidad
demandada revise los incremenios de su asignacion de retiro y verifique cudl es
el mayor porcentaje de cada ano para su redjuste, a parlir de 1996, si del
aumento salarial de los miembros activos de o Fuerza Militares y de Policia,
fijado en la escala salarial porcentual, o del indice de Precios al Consumidor -
IPC, que se aplica para los regjusies pensionaies con fundamento en el articuio
14 de la Ley 100 de 1993, de manerd que., en cada dfio se apligue el

porcentdje de mayor valor en _orden g redlizar el incremento, teniendo en

cuenia que sélo se debe utilizar uno de estos porcentgjes, el mds favorable, no
ios dos de manera concomitgnte el mismo ano, todd vez que, no son
acumulables porque se generarian dos aumenios no ordenados por la ley para

el mismo pericdo fiscal o anualidaa.

Ahora bien, al aplicarse un regjuste en la asignacidn de retfiro con base en el
IPC, ellc necesariamente modifica la base de liquidacién de dicha asignacion
desde el momento en que se efectia el regjuste hacia el futuro, dado el

cardcter de vitalicia de la asignacion de refiro.

De la Excepcion de Prescripcion.

Con relacion a la prescripecidn de 1as asignaciones de retiro del personal de |as
Fuerzas Militares, en un pronunciamiento del méximo érgane de la Jurisdiccidn,

se precisd:

“PRESCRIPCION CUATRIENAL -ASIGNACION DE RETIRO - Su reliquidacion debia
solicitarse dentro del termino de los 4 MESADAS PENSIONALES —-RELIQUIDACION
DE LA ASIGNACION DE RETIRO -

Como un modo de extincion de derechos particulares contempla el articulo 174
del Decrefc 1211 de 1990 la prescripcion cuafrienal, es decir, que ellos
prescriben en cuatro anos contados desde ia fecha en que se hicieron exigibles.
Para que dicha figura opere, es indispensable que conhcurran fodas las
exigencias legales, entre ellas, que sea evidente la exigibilidad, frente g la cual
se observe inactividad injustificada del inferesado o ftitular del derecho, en
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lograr su cumplimiento. En casos como el presente, obran tales presupuestos,
pues la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la expedicion de las
sentfencias a que se ha venido haciendo referencia. A partir de ese momento, el
demandante contaba con el términc de cuatro (4] afos para deprecar el
reconocimientc de la reliquidacién de la asignacidn de retiro con el factor
prima de actualizacion y sucedid que la solicitud se entabld por fuera de este
lapso. En efecto, para resolver el sub-judice, necesano es acudir al férmino
prescnptivo que se contempla en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990,
norma que contempla fa prescripcidn especial de las acreencias laborales de
un sector especifico de servidores publicos, como son las que perciban los
miembros de la Fuerza Publica. Conforme a lo antferor, haciendo uso de lg
analogia es dable acudir a la regla prescriptiva que se contempla en el articulo
174 del Decrefo 1211 de 1990, foda vez que la postura de la parfe actora
implicaria admitir que todes los derechos surgidos ol ampare de la Ley 4° de
1992 serian imprescriptibles, aserto que no es de recibo dado que sclamente 10s
derechos laborales de tracto sucesivo de orden vitdlicio, salvo excepciones
legales, quedan amparados por esta prerrogativa. Respecto de esta clase de
derechos, prescriben las mesadas no reclamadas en los términos preclusivos
establecidos para el efecto, perc el derecho en si no se extingue y se hace
exigible en cualquier momento.’”?

De igual manera medianie sentencic de 18 de febrero de 2010, C.P. Alfonso
Vargas Rincdn, radicado (1638-08); reiterado en sentencia de 27 de enero de

2011, C.P. Gustavo GOdmez Aranguren:

“La figura de la prescripcion cuatienal es una sancion ol fitular del derecho por
no egjercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga, lo que supone, Ia
evidencia de la exigibilidod y una inactividod inustificada del titulor del
derecho en lograr su cumplimiento.

En ese orden se fiene que la pehcion en via gubernahva se formuld por el actor
20 de febrero de 2006, en consecuencia los derechos cagusados con
anterioridad ol 20 de febrero de 2002 se encuentran prescritos de conformidad
con el arficulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

Como ya se expuso, la prescnpcion que en esta providencia se decreta es en
relacion con los derechos correspondientes a los afios anteriores al 20 de
febrero de 2002, por haberse presentade la peficién el 20 de de 2006, no
obstante, debe precisar ia Sala que en consideracion a que el actor tenia
derecho a la aplicacion del IPC, en los afios 1997, 1999 v 2001 en {ugar del
principio de oscilacion que se le aplicd, la entidad debe efectuar la liquidacién
por dichos afios, aplicando el IPC vigente para tales fechas y sobre esas sumas
gphcard los porcentaies anuales correspondientes conforme ol cuadro que
aparece a folios 15y 16.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien dichas diferencias no pueden ser
canceladas por encontrarse prescrifas, si deben ser ulilizadas como base para
la liquidacion de las mesadas posteriores.”

*Rad No 76001-23-31-000-2003-03373-01(6537-03) de fecha 24 de agosto de 2006, C P Alejandro Ordéfiez Maldonade (E)
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Y en pronunciGmiento reciente’, se expreso:
“REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRO - Prescripcién cuairienal

El actor reclama en la demanda el regjuste de su asignacidn de retiro, que ha
venido percibiendo, por los anos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004. Para el
inicio de dichas anudiidades la norma vigente en materia de términos de
prescripcion era el arficuio 174 del Decreto 1211 de 1990, el cual establecio un
periodo de 4 afos contados a partir de la fecha en que se hizo exigible el
derecho. A parfir del 31 de diciembre de 2004. mediante el articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004 el Gobierno Nacional modificé el términe prescriptive de 4
ahos, disminuyéndolo a un perfiodo de 3 afos, de la siguiente forma: “Las
mesadas de Ia asignacion de refiro y de las pensiones en el presente decretfo
prescriben en fres (3} ancs contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles” [...]. Para la Sala es claro que, en principio, las normas no tienen
efectos refroactivos, es decir, que su eficacia en el tiempo opera hacia el
futuro, salve que en ellas mismas se disponga su aplicabilidad sobre hechos
acaecidos con anferioridad o su puesta en vigencia. Notese que de fa lectura
de la norma transcrita, el Ejecutivo no se refirid a la prescripcion de las
asignaciones de refiro o pensiones causadas con antericridad a su vigencia;
circunstancia que permite afirmar que la prescripcion trienal sélo es aplicable a
los derechos prestacionales que se causen a partir del afio 2004.”

Asi las cosas, 1a enfidad demandada deberd regjustar con base en el IL.P.C.,
desde cuando se adquirid el derecho, y en los anos que sean mds favorables,
ne aplicande un sélo régimen en totalidad, sino aplicando ¢ cada afo en
particular, el régimen que le es mds favorable al trabajador, tal y como lo

expresa la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“ASIGNACION DE RETIRO - Redajuste de acuerdo con el indice de precios al
consumidor debe ser ulilizade para la liquidacién de las mesadas futuras sin
limitacién ninguna,

Dada la naturaleza de la asignacidn de retiro, como una prestacion
periddica, es claro que el hecho de que se haya accedido a la
reliquidacion de la base con fundamenfo en el IPC, hace que tal monto se
vaya incremenfando de manera ciclica y a futuro de manera
ininferrumpida, pues como se ha precisado en anteriores oportunidades las
diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utilizadas para Ia
liquidacion de las mesadas posteriores. Asl las cosas, esta Sala habrd de
precisar que como quiera gue la base pensional se ha ide modificando
desde 1997, con ocasion de la aplicacion del IPC, es claro que
necesariamente este incremenfo incide en los pagos futuros y por ende mal
puede establecerse limitacion alguna, cuando este incremento no se agota
en un fiempo determinado. En consecuencia, se modificara el numeral 4° de
la providencia objeto de estudio, en el sentido de ordenar que fos
diferencias que resulten con ocasion de la aplicacidn del indice de precios

¥ Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Admimistrativo, Seccidn Segunda. Subseccién B. sentencia de 15 de noviembre de
2012, C P Gerardo Arenas Monsalve. radicado (0907-2011)
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al consumidor sean utilizadas como base parg la liquidaciéon de las mesadas
postetiores, segun sea el caso.”
En el presente caso la sentencia de primera instancia serd confirmada, pues la
enfidad demanda fiene el deber de regjustar la asignacion de refiro con base
en el IPC desde cuando se adquirid el derecho y en los afos en que sean mas
favorables, no aplicando un sélo el régimen en totalidad, sino aplicando «

cadda ano en particular, el régimen que le es mas favorable a la demandante.

De acuerdo a lo anterior, se procederd a hacer el estudio comparativo’ sobre
el redjuste de la asignacién que percibe la actora, aplicando el régimen de
oscilacion y el 1.LP.C., en aras de determinar cudl de ios criterios e es md&s

favorable.

Redjuste de la asignacion de retiro aplicando el regimen de oscilacion.

ANO |INCREMENTO IPC DIFERENCIA
GOBIERNO
1997 22.88% 21,63% 1,25%
1998 17.92% 17,68% 0,24%
1999 14.91% 16,70% -1,79%
2001 9.00% 8,75% 0,25%
2002 6.00% 7.65% -1,65%
2003 6,99% 0,01%
7.00%
2004 6.49% 6,49% 0%

v Para los afios 1999 vy 2002 le resulta mds beneficioso la asignacion del
IPC.

v Las diferencias que se generaron con anterioridad al 2 de septiembre
del 2006 se encuentran prescritas {articulo 174 del Decreto 1211 de
1990), teniendo en cuenta la fecha en que se efectud Ia reclamacion

para la reliquidaciéon que lo fue el dia 2 de septiembre de 2010; pero se

4Radcacion numere  25000-23-25-000-2007-00141-01¢1479-09) de fecha 27 de enero de 2011, Consejero ponente Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren

8 Sequn certificada apartado por la parte demandada obrante a folios 87 y 88 del expediente
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ordenard el pago de las mismas desde el 2 de septiembre de 2006 en
adelanie.
v No serdn pagados los regjustes cen anierioridad 2 de septiembre de

2006; sin embargo, afectan la base de liquidacion,

En mérito de lo expuesio, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

004, adminisirando justicia en necmbre de la Republica y por auteridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE |a sentencia de fecha catorce {14} de enerc de dos mil
frece {2013), proferida por el Juzgado Piioto Administrativo de Descongesiidn
del Circuito Judicial de Cariagenq, que concedié parcialmente las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva del presente proveido.

SEGUNDA: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: B proyecto de esta providencia fue es’rudiach&c:probc:do en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

] wu[f ﬁi}@
JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA LO LVAREZ
wer AUSENTE CON FERMISD
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., Septiembre Veintisiete {27} de cos mil frece {2013]

SALA DE DECISION No (02

1* instancia
254 - : , )
Magistrada de Descongestidn: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacion: 13-001-23-31-001-2012-00389-00.
Demandante: INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA.
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Tema: Indebida notificacidn

La Sala de Decisidn No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA1Z 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de Ia Judicatura, proceds
a dictar sentencia de primera instancia deniro del proceso promovido por
Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA gquien a traves de apoderado
judiciat interpuso accion de Nulidad v Restablecimienio del Derecho contra el
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.

I ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA
A través de apoderado judicial constifuido al efecto, la Sociedad INVERSIONES

VARGAS PUCHE instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS
pard gue, previo el iramite a que hubiere iugar, se acceda a las siguientes
pretensiones

I. "Que Se declare ia NULIDAD DEL ACTO ADMINISIRATIVO contenido en lo
RESOLUCION No. 76902 DE FECHA 21 DE AGOSTO DE 2008, proferida por la
Secretaria de Hacienda Distrital de Cartagena, "Por medio de Ifa cual se
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determing una obligacion @ cargo de un predio con referencia catastral No.
01.05-0405-0012-000, ubicado en la siguiente direccion Cl4 30 247, de
propiedad de INVERSIONES ~VARGAS. PUCHE. LTDA.

2. Que, como consecuencia de la NULIDAD solicitada, SE RESTABLEZCA, EN SU
DERECHO, a la Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LIDA, representada
legamente, por la Doctora PRISCA MARINA VARGAS PUCHE, se ordene el
levantamiento de las medidas cautelares que pesan sobre los bienes de mi
Poderdante, como consecuencia del proceso de cobro coactivoe que se
adelanta con fundamento en la Resolucion Demandada.

3. Que, como consecuencia de la NULIDAD solficitada, SE RESTABLEZCA, EN SU
DERECHO, a Ila Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LIDA, representadd
legamente, por la Doctora PRISCA MARINA VARGAS PUCHE, se ordene el
archive definitivo del Expediente No. 131306 que, por Cobro Coactive, que se
adelanta contra mi mandante.

HECHOS RELEVANTES

1. "Mi mandante es propietfaria de un lofte de terreno, distinguido con la
Referencia Catastral No. 01-05-0405-0012-000.

2. La Secretaria de Hacienda Distrital de Carfagena, el dia 21 de agosto de
2008, expidié la Resolucion No. 76902, mediante la cudl, se determind la
suma de $603.808.508, a cargo de mi Represeniada, como impuesto
predial correspondiente a las siguientes vigencias fiscales: {.. ]

3. La Secretfara de Hacienda, segun figura en el Expediente No. 131306, de
dicha Entidad, ordend notificar este acto, “"por medio de g cual se
deltermina una obligacidon a cargo del predico con referencia catastral
No. 01-05-0405-0012-000. ubicado en la siguiente direccion Cl14 30 247, de
INVERSIONES - VARGAS ~ PUCHE- LIDA.", mediante la guia No.
032896224540115 de la Firma SERVIENTREGA, la cudl se encuentra
adherida ol mismo acfo por nofificar v, en ella es claro que el mismo fue
devuelfo. Por o tanto, es claro que mi mandante no rec¢ibid nolificacion
glgung.

4. Mi representada, fo Sociedod INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA.,
identificada con el NIT: 890.404.085 ~ 1, NO FUE, NI HA SIDO NOTIFICADA
del acto adminisfrative que sirve de Titulo Ejecutivo, Contra lg Firma
INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA., dentro del expediente No. 131306, es
decir, la Resolucidn, No. 76902 DE FECHA 21 DE AGOSTO DE 2008,
proferida por ia secrefarfa de Hacienda de Cartagena, "Por medio de la

cual se determina una obligacién a carge del predic con referencia
catastral No. 01-05-0405-0012-000, ubicado en ia siguiente direccidn C 14
30247, de propiedad do INVERSIONES-VARGAS-PUCHE-LTDA." {..)
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7. Por lo tanto, ol no haber sido notificada del THULO contenide en ia
Resciucién No. 76902 de FECHA 21 DE AGOSTO DE 2008, mi Representada,
la Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LTIDA., identificada con el NIT:
890.404.085 -~ 1, no pudo hdacer uso del recurso de Reconsideracion, of
cual fenia derecho, para ejercer el derecho constitucional a la defensa.

(o]

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

» Constitucion Politica: articulos 2, 6, 29, 228 y 338,

» Codigo Contencioso Administrativo arficuto 2.
» Estatuto Tributario articulas 720, 730, 828 829 v 563.
> Estatuic Tributario Distrital adoptado o través del

Acucrdo 041 de 2006 articulo 420.

Como concepto de la viclacion, la Sociedad demandante expuso 10s

siguientes cargos de nulidad, a saber:

EL ACTO ACUSADO VIOLA EL DERECHO DE DEFENSA

Manifiesta, gue el acto contenido en ia Resolucion No. 76902 de fecha 21 DE
AGOSTO DE 2008, protferido por la Secrefaria Distrital de Carfagena de indics,
que impuse  sancién pecuniara o la Sociedad Inversiones Vargas Puche, viola
flagraniemente el derecho de defensa, puesic gue no le fue nofificado en
legal forma a esa Sociedad, como guiera que no s& tuvo en cuenta o previsto
en el Art. 420! del Estatuto Tributario Distrital en materia de procedimientos

ibutarios, el que a su verz, remite al Art. 563 del Estatufo Tributario Nacional,

- ARTICHLO 420.— COBRO DE LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

DISTRITALES. « Purc el cobio de las deudas fsea'as nor concepto de mpuestos, selencionss, riorases y sansichss, oc
competanc de la fesorera de Cartagenau 1y C, debard soguirse el procedimiento aaneristatvo ¢e coorg que s
esftblece e e Hiulo Vi del e Quoro dad Fstatuio THeutono NOCienal, 60 Concoidori i <o 1os cenculos 84%9-1 y 549-
4y con excepcion e ko s halado enlos arbiculos 824, 823 v 843-2 dai msmo asighuio

2 ARTICULO 563, [ @ RCHICQ@ON de 10y 20iaconss £0 i ACMausiacion Tuhukans dobord CRocmamss i thiocon
tSIMQaa PO of Conifbbyente, oo sable, Ggente icionodor O JdeCarn e G6r AU LM COCIIICION GO NG O e
NGeses ; palmome, segun e coasa ¢ medianie taimare chidt di Sombao de dreccldn, g anfiged deesoisn
CONARLHS SSU0 VARG QUIDrTe o el 15 meses sigreentes, un pegntos e W eakda de g mieva dire oidn
nfamano

CLonas o contnLuvente renoraabiz, dgente @tEnedor o decrinie np nubere nfoimads g Rercitn a i
AdmunFcsn e rapuesins, e actiacidn admiesiralvay correspandinnle se podrd nofificor 4 lu que pstablezco la
Adminisracion medicnte verificucion directa o mediante Ja ulliizacién de guics felefdnicos directorios y en generol de
informacion oficiol_comercial o boncorig,
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referente al tramite que se debe emplear a efecios de nofificor el acto

administrativo que ocupa a esta Sala.

Con el mismo sustento, formula los cargos de  INDEBIDA NOTIFICACION v
AGRAVIO INJUSTIFICADO AL CONTRIBUYENTE.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA
A fravés de apoderado judicial designado para tal efecto, el DISTRITO DE

CARTAGENA DE INDIAS contesté la demanda manifestado que, el asunto
cbjelo de andlisis en este caso. estd encaminado en determinar §i su
apadrinada realizé una indebida nofificacion de la Resolucidn No. 76902 de
fecha 21 de agosto de 2008, en virtud de la cual se puso en conocimiento a la
sociedad demandante de la obligacion derivada del predio de su propiedad.

Expresa, que en el presente caso el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS realizd
la nofificacion de la citada resolucion, con observancia de las normas que
regulan la forma y el procedimiento para materializaria, En ese sentido, sefiala
que la direccidn a la cual fue enviada la nofificacidn a la Sociedad
INVERSIONES VARGAS PUCHE, perfenece al predio de su propiedad, del cual se

deriva la obligaciéon que le fue impuesta.

Senigla, que en los casos en los cuales las notificaciones sean enviadas ¢ Id
direccién correctia y suceda que es devuelta, se debe dar aplicacién o o
dispuesto por el Art. 568 del Estatuto Tributario Nacional, es deci, efectuar lo
noltificacion a fraves de aviso en diario de circulacién nacional o regional, de!

lugar de la Oltima direccion registra en el RUT.

Finaimente propone ko excepcion de caducidad de ia accién vy cualguier otra
que se encuenire probada en el curso del proceso conforme o dispone el Art.
164 de C.P.C.

C. ALEGATOS DE CONCLUSION
Con auto de fecha veinfidds {22) de marzo de dos mil frece {2013), conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas
(fl.74-76 v en vista de que no existian pruebas que decretar, se prescindié del

pericdo probatorio y se fijo como fecha el 8 de mayo de 2013, para la

Cuando no hava side posible ¢

Doy ningune de los medios gggglado; en e! mc:so anrengr. Io; gg{g; de- la Agm:m;fgqgggﬁ Je serén ngﬂ&ggﬁ ,gg[ medfg

de publicacién en un diario de ompiia circulocion.”
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tealizacién de o audiencia de fijacidn de hechos y alegaciones finales, en ia

cudl, las partes y el Minisierio Publico s& pronunciaren de o siguiente manera;

1. Parte demandante (fl. 65-68):

Sostiene la apodsrada de la parte demandante, que en el presente ¢aso {a
entidad demandada no efectud en legal forma la nolificacion de 1a Resolucion
No. 76902 de 21 de agosto de 2008, o su apadrinadda la Sociedad INVERSIONES
VARGAS PUCHE LTDA. Asi lo considera, puesto que aofirma el Distrifo de
Carlagena de Indias, que en el presente caso envid g respectiva nolificacion
alinmueble de propiedad de su apadrinada, y en vista de que no enconiraron
a nadie, fue devuelta por la empresa de conreos.

En ese senlido, explica que en ef presenie caso no le era dable al Dislrito de
Carlagena de que maleriglizard la nolificacion del acto administrativo
acusado, a raveés de aviso de prensa, toda vez que conforme la jurisprudencia
del H. Consejo de Estado, es deber de la administracion de comunicar por
correo ol administrado los actos administralivos que impongan ¢ delermingn
sanciones, indagando en las gulas telefénicas ¢ en la informacion bancaria ©
comercial pertinente antes de procederse a efectuar lo notificacion por aviso

en diario de amplia circulacion.

2. Parte demandada:
Bl apoderado del DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, se ratificed on los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

3. Intervencion del Ministerio POblico.

No emifié concepto de fondo en esta oportfunidad procesal,

liL. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultade de o revision
procesal ordenada en el articulo Arl. 25 Ley 1285 de 2009 ~ Modificaloria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
ireguiaridad que pueda invdlidar lo actuado, se procede a decidir la

confroversia suscitada entre las partes, previas 1as siguientes
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IV, CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es competente esta Corporacion, , para conocer el presente procesc en

primera instancia, por disposicidn del numeral 1° del articulo 132 del Codigo
Contencioso Administrativo, como guiera que se somete al contfrol de
legalidad de la jurisdiccién, acic adminisfrative expedido por el Dishito de

Cartagena de Indias.

Asl mismo, es competente esta Corporacion, conforme o dispone el numeral 3°
del Art.132 del C.C A, en concordancia con el art. 134 B3 ibidem, como quiera

que la pretensidn de {a sociedad demandante excede los 300 smmiv.,

En ese sentido, sendala la norma citada que en los casos donde se controvierian
multas © sanciones, ia cuantia se determinard por el vaior de la misma. De tal
suerte, que en este coso la sancion impuesta a la actora asciende o la suma

de $ 403.808.508. excediendo osi el limite impuesto por la norma citada.

CADUCIDAD DE LA ACCION.
Expresa el apoderado dei Distrito de Cartagena de Indias, que en el presente

casc ha operado de pleno derecho o caducidad de la accidn, por el solo
oaso del fiempo, puesto gue el acte administrative sometido a control de
legalidad quedd elecutoriado en el afic 2010 vy, la presente accidn sclo se

oresentd en el afo 20172,

La Sala considera perfinente en este caso, abstenerse de resolver este medio
exceptlivo en este momento, ya que el mismo se encuentra estrechamente

relacionado con el fema de fondo en esie qsunto, como quiera que se

“ARTICULO 134 £ Ak aorerder por e ur 42 Pey dio se | 798 Pora efecion de comperencia. Suands sea dol oase,
coate s determanard sor ol varer de s mudic mouesta o ae fos pendicios causados seyiin o estimacén iazenaca
hecha por o actor on o gomanda Sin embargs. on asuntos de cordctar nbutano I cuantio se ostebocord oo of
vors de g oamd ad oo Lor concen's de imolestos, osas, conibuciones y sarciones Sarg ks efacios aaui
CORPCMDIOdCs. SO QI ICOrar <G5 1ogian de Ios numactass 7y 2° ool arfculo 20 do Sodige de Rroceaimioric v

P11 ks aocongs a8 robdad yoestabediments i Dodid prescingrse s 1o estimadc on reeanada de g cunnta, s
pretexto oe enurdor O restablecilento

Poin efectos aooitiss K3 cunntia se determinard pot ef valor de 1as prefens'ores o ierpo de la aemanda s foma
an CJuar-a los fulos, reretas muds o Peny GO TECIOMAGD, SxCepTo cun do & reciome & pudn de piestac ores
LEHGCICS OB “EITNG FKefindo, COMO RPENHORCT &1 JUve LG 6 delemmiard not @ valdr de o oue s prstendds Hor
l conpepin desde ooar dose caustion y kaske o prasentacion e a demanda, sin pasas de es (3] afios
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controvierte la forma como el Distiito de Cartagena de Indios notificd el aclo
acusado a la Sociedad demandante, condicidn sine quanon, para establecer

I fecha desde la cual se debe contabilizar ia caducidad en el sub fife.

En ese sentido ¢s necesario realizar el estudio del coso, para que asi la
Corporacion pueda  obtener soluciones concretas y definitivas que pongan fin

a esta controversia.

PROBLEMA JURIDICO

Afirma la sociedad demandante que la Resolucion No, 76902 de agosto 21 de
2008, por medio de la cual se liquidd una obligacidén a su cargo por concepto
de impuesto predial unificado, no le fue notificada en debida forma como
quiera que la respectiva comunicacion no le fue remitida a su direccion
comercial, sinoc a la direccion del inmueble gravado, que es un lote no
edificado y en el que no funcionan sus oficinas, 1o que resulta violatorio det art.
543 del Estatuto Tributario Nacional ol que se llega por remision ordenada en el

art. 420 del Estatuto Tributario Distrital.

Conforme con o anteror el problema juridico en este caso se confiae
determinar, Si fuvo lugar una indebida noftificacidn de la Resolucion N 76902
de fecha 21 de agosto de 2010, por parte del Dislrito de Cartagena de Indias
la Sociedad INVERSIONES PUCHE LTDA., o fravés de la cual se ie impuso la
obligacion de cancelar la suma de $ 603.8080.508, por concepto de impuesto
predial correspondiente a las vigencias fiscales del 2003 of 2007. del inmueble
con referencia  catastral N°. 01-05-0405—0012-000, propiedad de  a

mencionada sociedad.

TESIS DE LA SALA

Lo Sala de Decision negard las pretensiones de la demandg, por cuanio la
actora solicita la nulidad de la Resolucion No. 74902 del 21 de agosto 2008,
aduciendo la violacion del derecho de defensa y del debido proceso, por o
indebida notificaciéon de la citada resolucién. La Sala considera, que en esie
caso el Distrito de Carfagena de Indias st observo lo dispuesto por el Art. 563 del

ET, respecto al frdmite para la nofificacidon de los  actos que impongan
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sancion, puesto que, ol no haber informado la sociedod demandante
direccion para tal propdsito, era deber de la entfidad demanda de uvhlizar la

direccion gue repose en su base de datos oficial,

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO
Reclama la Scociedad demandoante o declaracidn de nulidad de g

RESOLUCION Ne, 76902 DE 21 DE AGOSTO DE 2008, emanada de la SECRETARIA
DE HACIENDA DEL DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS *'Por medio de la cual se
impone una obligacién a cargo del predio con referencia catastral No. 1-05-
0405-0012-00 en la siguienfe direccidn c 14 30 247, de propiedad de
INVERSIONES-VARGAS-PUCHE-LTDA.".

Conforme con lo previsio en el art. 135 del C.C.A., la demandd que declare
nulidad de un acto particular, debe ggotar previamente la via gubernativa; sin
embargo, la misma norma en su incise fingl dispone que. cuando las
autoridades administrativas ne brinden la oportunidad ol administrado de

interponer procedentes, se entiende agotada la via gubernativa,

Al respecto debe anciar la Sala, gue en este caso se demanda la nulidad del
acto acusado por su indebida nofificacién, lo que le impidid que aquellg
presentard el recurso de reconsideracidén que procedia en su momento; por
asa razdn, en este caso es imposible que el administrado demuestre que agotd
la via gubernativa, puesto que ello hace parte de la controversia central en sub

lite,

En conclusién, en aras de no vulnerar el derecho al acceso a la administracion

de justicia, se tendra por cumplido este requisito

MARCO NORMATIVO

1. IMPUESTO FREDIAL UNIFICADO

Bl impuesto predial es un gravamen regl que recae sobre 1os bienes raices
ubicados en la jurisdiccion del municipio comespondiente, cuyo hecho
generador, de conformidad con los arficulos 13 v 14 de o Ley 44 ce 1990,

estd constituido por la propiedad o posesion gue se ejerza sobre un bien
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inmueble, en cabeza de su propietario ¢ poseedor, quien, a su vez, tiene la
obligacién, segin comresponda, de declarar y pagar el impuesic al fenor

de lo dispuesto por el arliculo 13 ibidem.

B articulo 4° ibidem reguio la farifa del gravamen, seficlando que seria
fiada por los respectivos concejos municipales, e indicando gue la misma
debe oscilar enfre el uno por mil y el dieciséis por mil de la base gravable, o
excepcion de los terrenos urbanizables no utbanizados y los urbanizados no

edificados, que pueden estar sujetos a tarifas superiores.

Bl Concejo Distiital de Cartagena, en ejercicio de las facultades legaies
olorgadias por la Ley 44 de 1990, expidid el Acuerdo 30 de 31 de diciembre
de 2003, cuyo articulo 1° definid el impuesto predial comao un  gravamen
real gue recae sobre fodos los predios o inmuebles urbanos o rurales
ubicades en la jurisdiccion teriforial del Disivio Turisfico y Cultural de
Cartagena de Indias v se genera por la existencia del predio, el cual debe

pagarse sobre el avalto catastral fjado por las autoridades catastrales.

Los articulos 8, ¢ y 10 de ese acuerdo, precisaban quieénes son 1os sujetos
aclivo y pasivo del gravamen vy la responsabilidad enfre comuneros, baje

&l siguiente lenor:

"ARTICULO.8. SUJETO ACTIVO. [} Distrito Turistico y Culturai de
Carfagena deo Indias, es ¢l sujeto activo del impuesto Predial
Unificado que se cause en su Jurisdiccion, y en él radican fodas
las polesfades Tribularas.”

"ARTICULO 9. SUJETO PASIVO. Es suiefo Pasivo del impuesto
predial, las personas naturales, juridicas, las sucesiones fliquidas,
las personas de derecho publico del orden nacional ©
departamental v en general todas las personas vy enfidades
propietarias o poseedoras de predios ubicados en la Jurisdiccion
del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de indias.

El inmueble sobre ef cual recae el Impuesto predial serd garantia
del pago del mismo, independientfemente de quien sea el
propietario o poseedor del mismo y podrd ser perseguido pard
safisfacer la obligacion fributaria.

Todos los propietarios o poseedores de predios esfan obligados o




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-001-2012-00389-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina, 10

registrar los mismos ante las oficinas de catastro, al igual que sus
modificaciones, cambic de uso mejoras, transformaciones, de
conformidad con la legisiacién catastral.” {Negiillas fuera de
texto)

"ARTICULO  10. RESPONSABILIDAD  SOLIDARIA.  Responderdan
solidariomente por el pago del Impuesfo, el propiefario y el
poseedor del predio. Cuando se frate de predios sometidos al
régimen de comunidad seran sujetos pasivos del gravamen [os
respectivos propiefarios, cada cual en proporcidon a su cuofa,
accion ¢ derecho en el bien indiviso. En este caso, para facilitar
la facturacion del impuesto, esfa se harg a quien aparezco
registrado  en la  auforidad  catastral  corespondiente,
entendiéndose que no por ello los demds dejan de ser sofidarios vy
responsables frente af impuesto.”

Posteriormente, fue proferido el Acuerdo 041 de 21 de diciembre de 2006,
gue igualmente reguld los sujetos activo y pasivo del impuesto predial en el

distrito vy la responsabilidad de los comuneros, Como pdasa a verse:

“"ARTICULO 63: SUJETO ACTIVO. —~ Carfagena D. Ty C. es ef sujeto
activo de fodos los impuestos que se causen en su juriscliccion, y
en el radican las pofestades Hibufarias de administracion,
gestion, control, fiscalizacion, investigacion, liquidacidn, discusidn,
recavdo, devolucién, compensaciéon, cobro e imposicién de
sanciones de los mismos y en general de gdminisfracién de las
rentas que por disposicion legal le perfenecen.”

"ARTICULO 64: SUJETO PASIVO. - Es sujeto pasivo del impuesto
Predial Unificado, Ia persona natural o juridica o sociedod de
hecho, propietaric o poseedora de predios ubicados en o
jurisdiccién de Cortagena DT y C. Concejo Distrital de
Cartagena de IndiasD. 1. y C.

Son solidariamente responsabies por el pago del impuesto, el
propietario y el poseedor del predio.

Si los predios estdn sometidos al régimen de comunidad, serdn
sujefos pasivos def gravamen los respectivos propietarios, codd
unc en proporcion a su cuota, accidn o derecho del bien
indiviso.

Si el dominio del predic estuviere desmembrado, como en el
caso del usufructo, la carga tibufaria serd satisfecha por el
usufructuario.”
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2. Determinacién y cobro del impuesto predial.

A partir de la vigencia de la Ley 383 de 1997, los municipios y distritos
deben aplicar los procedimientos establecidos en el Esfatuto Tributario en
el framite de cobro coactivo de los impuestos administrados por ellos. Asise
dispuso en el arliculo 66 de esa normatividad, que reza: “Los municipios y
disttitos, para efecios de las deciarociones hibularias y los procesos de
fiscalizacion, liquidacion oficial, impaosicién de sancicnes, discusion y cobro
relacionados con los impuestos administrados por efios, aplicardn los
procedimientos establecidos en el Estatuto Tribulario para los impuestos del

orden nacional”.

La aperiira de un proceso ejecutivo de cobro coactivo en materia
tribularia implica necesariomente la preexistenciao de un fitulo ejecutivo
debidamente ejecutoriade, donde consie a favor del ejecutante v
cargo del ejecutado, una obligacidn expresa, clara y exigible, esto es, un
deber de prestacion gue aparezca de manera nitida en el cuerpo del
fitulo, cuyos elementos, ademds, se encueniren determinados en €l, sin
lugar a confusion alguna en cuanto a los sujetos, o al objeto mismo de id
obligacion vy, clare estd, cuyo cumplimiento pueda sor teclomado bien
porque la obligacién es pura y simple, ora porgue el plazo oxpird o [d

condicion a la cual estaba sometida se verifico.

El arficulo 828 del Docreto Ley 624 de 1989 "Por el cudl se expide el Estatuto
Tributario de los Impuesfos Administrados por la Direccion General de
Impuestos Nacionales”, ostablece que prestan métito ejecutivo, entre olios,
los actos administrativos debidamente ejecutoriados en los cuales se fijen
sumas liguidas de dinero o favor del Fisco vy las obligaciones fributarias, o
partr de la ejecutoria del acto de la Administracion que declore el
incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones garantizadas, los cuales
se consideran ejecutoriados cuondo vencido el término pard interponer 10s
recursos, no se hayan interpuesto o no se presenten en debida forma y

puntualiza, ademds, gue las cuesfiones que debieron ser objefo de
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discusion en sede administrativa no podrdn debatirse en el procedimientc

administrativo de cobro.

Ese estatuto contempla en sus arficulos £63, 564 v 545 las reglas parg o
determinacion de la direccidon de nofificacion de las actuaciones
tributarias v la forma de surtirla, con el siguiente tenor literal vigente para la

época de los hechos:

“ARTICULO 383. La nofificacién de las actuaciones de Ia
Administracion Trbutaria deberd efectuarse o la direccién
informada por el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, en su Ulfima declaracion de renta o de ingresos v
patrimonio, segin el caso, o mediante formato oficial de cambio
ce direccidn; la antigua direccidon continuara siendo vdalida
durante los tres {3} meses siguienfes, sin perjuicio de la validez de
la nueva direccion informada,

Cuando €l contribuyente, responsable, agente refenedor ©
declarante, no hubiere informodo una direccicon o g
Administracion  de  impuestos, g actuacién  administrativa
correspondiente se podrd nofificar o la que establezca o
Administracién mediante verificacion directa o medionte o
gtilizacion de guias telefdnicas, directorios v en general de
informacion oficial, comercial o bancaria,

Cuando no haya sidoe posible establecer o direccion del
contribuyente, responsable, agente refenedor © deciarante, por
ninguno de fos medios senalados en el inciso anterior, 1os actos
de o Administracion le seran nofificados por medio de
publicacicn en un diagrio de amplia circulacion.

Articulo 564. DIRECCION PROCESAL. §i durante el proceso de
deferminacion v discusion  del  fribuio, e contribuyenie,
responsable, agenfe refenedor o©  declarante,  sendia
expresamente una direccion para qué se le notifiquen los aclos
correspondientes, o Adminisfracion deberd hacerlo o dicha
direccicn.

Articulo 5635, FORM’AS DE NOTIFICACION DE LAS ACTUACIONES DE
LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS. <Articulo modificado por el

articulo 45 de o Ley 1111 de 2006. Ef nuevo fexto es of sigulente:>
Los requernmienfos, aqutos que ordenen inspecciones ©
verificaciones fributarnas, emplazamientos, cliaciones,

resoluciones en que se impongan sanciones, liquidaciones
oficicles v demds actuaciones administrativas, deben notificarse
de manerg _elecirénica, personaimente o a fraves de la red
oficial de comreas o de cuglquier servicic  de mensgjeria
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especializada  debidamente  qutorizada  por  la  qgutoridad
competente,

Las providencias que decidan recursos se  nofificardn
personalmente., o por edicto si el confribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, no compareciere dentro del
término de los diez [10) dias siguientes, confados g partir de fa
fecha de introduccion al correo del aviso de citacion. En este
evento fambién procede la noftificacién electronica.

PARAGRAFO lo. La nofificacién por correo de las actuaciones de
lo administracion, en materia tributaric, aduanera o cambiatia se
practicard medianfe enfrega de wuna copla del acto
correspondiente en la Jltima  direccion informada por ¢l
contribuyente, responsable, agente retenedor o declaranie en el
Registro Unico Tributario - RUT. En estos eventos también
procederd la notificacion electronica.™

"

Asi mismo, el Acuerdo Distrital 041 de 2006 reguld lo atinente ¢ la direccion
de nofificacion de las actuaciones #ibutarias en el arficulo 338, que
reproduce en forma idéntica el texto del arficulo 329 del Acuerdo 030 de

2001, ast:

Articulo 338.— Direccidn para nofificaciones. — La nofificacion de
las actuaciones de la Administracion Tributaria Distiital, deberd
efectuarse a la direccion informada por el confribuyenfe o©
declarante en la Oltima declaracion del respectivo impuesio, o
mediante formato oficial de cambic de direccién presenfado
anfe la oficina competento.

Cuando se presente cambio de direccién, la antigua direccion
continuard slendo vdlida durante los tres (3] meses siguientes, sin
peijuicio de la validez de la nueva direccion.

Cuando no exista declaracion del respective impuesto © formato
oficial de cambio de direccidn, o cuando el conlrbuyente no
estuviere obligado a declarar, 0 cuando el acto a nofificar no se
refiera a un impuesto determinado, la nofificacion se efectuara a
la direccién que esftablezca Il administracion  mediante
verificacion directa o mediante la utilizacion de guias telefonicas,
directorios v en general de informacién oficial. comercial o
bancaria.

Pardgrafo Primero. — En caso de actos administrativos que se
refleran a varios impuestos. Ia direccién para notificaciones serd
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cualquiera de las direcciones informadas en la  difima
decloracion de cualguiera de los impuestos objeto del acro.

Paragrafo Segundo. — La direccion informada en formato oficial
de cambio de direccion presentada ante lg oficina competente
con posterioridad q ias declaraciones fributarias, reemplazord Ia
direccion informada en dichas declaraciones, y se tomard parg
efectos de noftificaciones de Ios actos referidos o cualquiera de
los impuestos Distritales.

Si se presenfare  declaracion  con  posterioridad ol
diigenciamienfo del formato de cambio de direccion, Ia
direccion informada en la deciaracion serd la legalmente vaiida,
Unicamente para efecfos de Ia notificacion de los actfos
relacionados con el impuesto respectivo.

Lo dispuesto en este pardgrafo se entiende sin perjuicio de o
consagrado en el incisc segundo del presente articulo.

Pardgrafo Tercero. — En el case del impuesio predial unificado, o
direccién para notificacién serd la que aparezca en los archivos
magneticos de g Tesoreria General Distrital o la que establezca la
oficina de catastro del Distrito,”

En ese senfido resulta clare, que en el presenie caso la administracion fiene g
obligacion de noftificar los actos que impongan sanciones a la direcciéon que
repose en su base de dalos en aras de dartle a conocer la decision adoptada
por ia administracion.

Caso concrelo

La parte actora soporta su censura hacia el acto acusado, afiimando que lo
enfidad territorial demandada no la enterd del misme en la forma como o
ordena el Art. 563 del Estatuto Tributorio Nacional, ol cual lega en virtud del
principio de remisidn previsio en el Estatuto Tributario Distrital en su Arf. 420
[Acuerdo No. 041 de 2006); v. concretamente, uno de los cargos de violacién o
0 norma que se exponen en la demanda, predica gue el Acto Administrativo
No. 746202 es violatorio del Estatuio Tributario Distritgl, de manera que la viclar los
derechos fundamentales al debido proceso y defensa, cousa un agravio

injustificado o la sociedod demandanie.

A sy furmno, la enfidad demandada en su contesiacion de la demanda
afirmé, que aquella surtié la nolificacion de la Resolucidn 74902 del 21 de

agosto de 2008, a lravés de la forma que para tal efecto consagra el
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Acuerdo (41 de 2006, que a su vez se remite al Art. 543 del ET. Sefala que
en primera medida se le envid la respectiva notlificacidn por correo, a la
direccién del inmueble que generd la obligacidén, puesto que era la Onica
direccién con la que dispenia ese ente territorial. En esc sentido expresa,
que al habor sido devuelta la nolificacion por coreo, 1o procedente era
surtir la noftificacion a través de diario de amplia circulacion; tal y como en

gste caso lo efectio su poderdante.

Ahora bien, la Sala se adenira en la Solucién del problema juridico planteado
para afirmar, que la nofificacién de  la Resolucion 76902 del 21 de agosto de
2008 que liquidd ol impuesto predial del inmueble de propicdad de la
sociedad actora, se efectud en debida forma, pues segun consta en la
raspectiva constancia de envio por correo certificado {f1.22}, dicha resolucion
fue enviada a la direccidn del inmueble gravado, conforme a la  consulta
realizada por el Distrite de Cartagena de Indias, en la informacion oficial gue
reposa en el Instituto Geogrdfico Agustin Codazz; siguiendo los lineamientos
trazados en Jos articulos 563 a 565 del Estatute Tributario, 329 del Acuerdo 030
de 2001 y 338 del Acuerdo 041 de 20046, que disponen que la nolificacion de las
actuaciones de la Administracion Tributaria deberd efectuarse personalmente
o por cowreo remitido o la direccién informada por el confribuyente o
declarante en la dltima declaracion del respeciivo impuesto, salvo gue el
sujefo pasivo del gravamen informe una nueva direccion, o en su defecto
emplear la informacidén que se oblenga en gulas de teléfono, informacion

comercial, bancaria v oficial.

En torno de la direccion de notificacidn de los actos administrativos de

liquidacidn de tributos, el Consejo de Estado? preciso o siguiente:

NOTIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS - Los enunciados
en el articulo 565 del Estatuto Tributario deben nolfificarse por correo o
personalmente / DIRECCION PARA NOTIFICACIONES ~ Es la informada por
el confribuyente en la Gifima declaracién de renta o mediante formaio
oficial de cambio de direccion

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Caonsejora ponente:
MARTHA TERESA BRICEND DE VALENCIA Bogowd DC  vemtiocno (28) de enero de dos mid chez (2070 Radicacion
numero. 25000-23-27-000-2005-01680-01{16824) Actor: Urbanizacion Las Sierras del Chico Lida  Demandado:
Direccion Distrital de Impuestos
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El Estatuto Tributanio en el arficulo 565 vigente para la epoca, prescribia
que traldndose de “los requerimientos, autos que ordenen inspecciones
tibutarias, emplazamientos, cifaciones, fraslados de cargos, resoluciones
en que se impongan sanciones, fiquidaciones oficiales y demds
actuaciones administrativas’™, debion notificarse por comreo  ©
personalmente. Respecto de la direccicn para notificaciones el articulo 7°
del Decrelo 807 de 1993 preceptua que “‘deberd efectuarse ¢ la direccion
informada por el confribuyente o declarante en la Ultima declaracion del
respective impuesto, © mediaonte formato oficial de cambio de direccion”,
y prescribe que “Ja anfigua direccién continuard siendo valida durante 1os
fres {3} meses sigulentes, sin perjuicio de la validez de la nueva direccion”.
Ademas, preceptua que si no se ha informado una direccion, puede la
Administracion notificar fa actuacion o la direccidn que establezca
mediante verficacién direcfa, ¢ a fravés de las guias telefénicas,
directorios vy en general de informacién oficial, comercial o bancaria. Y,
que cuando no es posible ubicar la direccidn por fales medios, los actos
serdn nofificados por publicacion en un diario de amplia circulacion.

NOTIFICACION POR CORREC -~ Evenios en Jos que procede /
NOTIFICACION POR AVISQ - Procede cuando no ha sido posible efectuar
la notificacién por correo

Respecto o la notificacidon por comrreo, preveia el Estatuto Tributario en of
articulo 566 que “se practicard medionte envio de una copia del acto
correspondiente a la direccion informada por el contribuyente y se
entenderd surfida en la fecha de infroduccion al correo. El mismo estatuto
en el articulo 568 preceptuaba que las notificaciones devuelfas por el
coreo por cualguier razén “seran notificadas mediante avisc en un
periddice de amplia circulacion nacional”, vy precisaba que “la
notificacion se entenderd surtida para efectos de los términos de o
Administracion, en lo primera fecha de infroduccion al correo, pero para
el contribuyente, el término para responder © impugnar se contard desde
la publicacion del aviso o de la correccién de la notificacién”. En cuanto
hace o la notificacién por aviso, la Sala, ha reiterado que ésta procede
cuando no ha sido posible efectuar la notificacion por correo como o
ordena el articulo 566 ib, porgue no se ha podido establecer lo direccion
del contribuyente y se ha ftratado de obtener por fos medios sefialados en
el inciso segundo del articulo 583 ib., es decir que el aviso se publica
después de realizar todas las diligencias posibles para ubicar al
contribuyente.”

“Observa la Sala que si no existe prueba dentro del expediente de que &f
contribuyente hubiese informado una direccidon procesal diferente de la
indicada en las declaraciones del impuesio prediol presentadas, 1o
Administracién debid nofificar el mandamiento de pago cuestionado a la
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direccion informada en fa Uifima declaracion del impuesto predial o a la
indicada como nueva en el formalo oficial establecido para el efecto.”s

En ese seniido, la sala no comparie los argumentos expuestos por la Sociedad
actorg, referentes o que la noftificacién de la resolucidn acusada no se sutlié en
debida forma, por cuanto si se tiene en cuenta la normatividad v la sentencia
aludida anteriormente, el Distrito de Cartagena fenia la obligacion de enviarle
la respecliva nolificacion, a la direccidn que hubieia reportado ¢l
contribuyenie para 1ol propdsito, o en su defecto, a la diteccion gue informé la
Sociedad en su Ulfima declaracion; y en todo case, de no lograrse establecer
aguella por los medios anteriores, acoger la informacidn de guias de teléfono,
informacion oficial, comercial 0 bancaria del contribuyente.

Conforme a lo antetior, 1a sociedad actora no demaostrd en ef curse dei proceso
que haya informado direccidn de nofificacidn, ni tampoco afirma haberla
aportado en su Ullima declaracion; de esa formad, en el expediente cofre a folio
65 del expediente, informacion obtenida por la enfidad demandada,
correspondiente d los datos cotastrales del inmueble gravado, a efectos de
nofificar la plurimencionada resolucion, donde costa que el predio objeto de
esta accidon identificado con cedula catastral  01-05-0405-0012-000, se
encuenira locdlizado en la direccion C 14 30 247 de la ciudad de Cartagena y
cuya propiedad recae en la Sociedad Inversiones Vargas Puche. Por esa razén
el Distrito de Cartagena de Indias remitic la nofificacion a esa direccion, con
observancia de lo dispuestio por el Art. 563 del ET, toda vezr que daqguella

empled la informacion oficial que tenia en su poder para fai propdsito.

Por consiguienie, en este caso resulta irelevante para ia Sola, s la notificacion
enviada a lg Direcciéon anotada fue devuelta por no  enconirarse nadie en
aquel lugar, puesto que fal como se explicd, la direccidn si correspondid al
inmueble gravado, y de esa forma, lo procedente ora la notificacion de dicha
providencia a traves de aviso en diaro de amplia circulacién, tal como s
demuestra a folio 66 a71 del expedicnio; maxime si se considera, que on cste
caso la entidad demandada, no desvirfud por ningn medio probatorio, que ol
inmueble gravado no estaba localizado en el lugar ol que se envid la

notificacion por correo.

" Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Admmnstrative, Secadn Cuarta, sentencia de 19 de mayo de
2005, expediente namerp 14.151, C.P. Ligia Lopez de Diar
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En conclusidn, se dird por esta Corporacién que no se ha desvirtuado ia
presuncion de legalidad que reviste al acto administrativo acusado, como
quiera que no se demostréd que la enfidad demandada haya incbservado el
framite dispuesto por et Art. 563 de E.T a efectos de notificar la Resolucion 76902
del 21 g agosto de 2008.

COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temerdad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenat en costas de conformidad con lo reglado en e articulo
171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 444 de 1998.

En mérito de o expueasto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la Republica v por auteridad de la

lev,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta seniencia.

SEGUNDO: No hay lugar a condenar en costas.

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

anolaciones en los libros radiadores y el sistema judicial “Justicia Siglo XXI7,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Corstancia. B} provecto ge esta providencia fue estudiado ygprobaas en sasion de la fecha

E

eag

\ ‘ .,
_ el dm
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- TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
EDICTO N°1228
{(ART. 323 C. P. C.)
'CLASE DE PROCESO : ACCION  POPULAR T

'MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : JAIRO OQUENDO PAUTT

DEMANDADO : DISTRITODE CARTAGENA DE INDIAS Y OTROS

RADICADO J, XXI : 13-001-33-31-016-2009-00020-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE {(11) DE OCTUBRE  DE 2013

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

Cartagena, VEINTIDOS (22) DE OCTUBRE DEL ANQ DOS MIL TRESE A LAS OCHO DE LA MANANA
{08:00 AM)

Por et Secretario,

JUAN CA W BARRIOS
SECRETARI® ERAL
CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRO(24) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de la

tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO?
JBG

Cenfro Avenida Veneruela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacxona! aner Prso
E-Mailstadcgena@oendoiramoiudicicl gev.co
Teléfona: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
.. DESPACHO DE DESCONGESTION 002
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- SALA DE DECISIGN 004 -

Carlogena de Indias, D. 1. y C., Octubre once {11] de dos mil trece [2013).
SENTENCIA No. 2 9 9 2013

Tema: Obligaciones estatales a fin de garantizar el derecho a la
seguridad poblica y prevencién de desastres técnicamenie
previsibles — Hecho superado.

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accidn : ACCION POPULAR

Radicacién © 13001-33-31-010-2009-00020-01

Demandante : JAIRO OQUENDO PAUTT

Demandado : ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL
EPA y Otros.

La Sala de Decision 004 de esta Corporacion, con base en las facuitades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSAA 8347 de 29 de jlio de 2011,
PSAATZ 9201 de 1° de febrero de 2012 v PSAA12-9524 cle 21 de junio de
2012 emanados de la Sala Administrativa agl Conseijc Superior de g
Judicatura, procede g resolver ef recurso de apelacion interpuesto por el
Distrito de Carfagena contra fa sentencia de fecha 21 de sepliembre de
2012, proferida por el Juzgado Decimo Administrativo del Circuito Judiciol

de Cartagena, por la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.
. ANTECEDENTES.
LA DEMANDA,

JAIROC OQUENDQC PAUTT, presenid demanda de Accion Popular contra et
ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL con el fin que se declaren las

siguientes
PRETENSIONES.

"Proteger Ios derechos colectivos al goce a un ambiente sano, G
seguridad v Ja salupridad publicas, acceso a ung infrasstruciura de
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servicios que garanfice g salubridad publicas, derecho a la seguridad vy
prevencion de desasires previsibles tecnicamente vy g rediizacion de las
construcciones edificaciones v desarollos urbanos respetando  las
disposiciones juridicas, de manera ordenada vy dando prevalencia ol
beneficic de la calidad de vido de g comunidad del barmo LAS
GAVIOTAS,

Que se ordene al ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL EPA para que
por st o por intermedio de la dependencia correspondiente, realice todas
s obras necesanas pard o solucion al problema del refiro vy planfaciéon
de un nueve arbol, en el secfor aleddio a ja Calle 30 C N° 65 - 125 del
barrio LAS GAVIOTAS.

Tasar a favor def suscrifo el incentivo contemplado en el arliculo 3% de la
ley 472 de 1998,

HECHOS.

En el sector de fa Calle 30 C N° 65 - 125 del barmio LAS GAVICTAS frenfe i
establecimiento de comercio denominado TIERRA DFE CANTORES se
observa un ARBOL SECO IMUERTO, el cudl se encuentra inclinado hacia
la carretera e iguaimente se estd covendo o pedazos.

Esta inclinacion asf como ef desprendimento de las ramas secas como se
puede apreciar en las fofos anexas, constituyen un peligro constante para
los habitantes y transeuntes del sector, que se ha venido en aumento por
fas consfrucciones de TRANSCARIBE, yo que esfa calle estd siendo usada
como via de descongestién vehicuiar,

Es preciso anotar que dadas as condicicnes de este arbol, se estd
constifuyendo un peligro latente, puesto que de seguir desprendiéndose
las ramas o se dé la caida del arbol. generario un dafio grave g cualguier
persona o vehiculo que fransite por el sector.

Reitero que en aste momento histérico la caile por donde se estd dando
este hecho estd siendo muy fransitada por vehiculos parficuiares y
publicos.

Por todo o anterior es evidente que se debe retrar el drbol en el sector
aledano o la cafle 30 C N° 65 ~ 125 del barrio LAS GAVIOTAS frente of
establecimiento de comercio denominado TIERRA DE CANTORES v en lo
posible ser reemplazado por UNC NUevo, ¥a que suU presencia {arbol}l pone
en nesgo a los habitantes dei sector. Al igual que los vehiculos y peatones
gue habitualmente usan este sector,
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DERECHOS COLECTIVOS VULNERADOS O AMENAZADOS.

Afirma la demandante que los derechos o intereses colectivos que estdn
siendo afectados son: el derecho colectivo al goce a un ambiente sano, ia
seguridad vy la salubridad publicas, acceso a una infraestructura de
servicios que garantice la salubridad publicas, derecho a la seguridad vy
prevencion de desastres previsibles técnicamente v la realizacién de las
construcciones edificaciones vy desamollos urbanos respetando  las
disposiciones juridicas, de manera ordenada y dando prevalencia al

beneficio de la calidad de vida de la comunidad.
TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

Por medio de auto del 2 de marzo de 2009, se admitié la demanda,
ordendndose |la noftificacidn personal del Director del Establecimiento
PUblico Ambiental EPA, del Agente del Ministerio PUblico vy del Defensor del
Pueblo. Igualmente, se dispuso informar a la comunidad de la existencia de
la accién. Con auto de fecha 6 de julio de 2009 se fijé el dia 11 de
sepliembre de 2009, para la celebracién de la audiencia especial de pacto
de cumplimiento de que frata el Art. 21 de la Ley 472 de 1998, v que
llegada la fecha (F. 49}, sinla asistencia de la parte accionada, procedié el
Despacho en ia misma diligencia a disponer la continvidod del frdmite de
la accién. Medianie auto de 19 de octubre de 2009, se ordend lo
vinculacion al proceso del DISTRITO DE CARTAGENA. Con providencia de 1°
de marzo de 2010 se decretd la apertura del periodo probatorio y se
dispuso el correspondiente traslado para alegor de conclusién el dia 7 de
octubre de 2010. {F. 141).

LA DEFENSA DE LAS ACCIONADAS
EPA CARTAGENA

Mediante apoderado judicial constituido para el efecto, el EPA Cartagena
s& opuso de moanera oportung a las pretensiones de la demandag,
manifestando que dicho ente llega al conocimiento de los hechos

expuestos mediante la accidén de la referencia, y que por tal motivo no
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puede hablarse de una vulneracién o amenaza con ocasibn de un actuar
a su cargo. Manifestd igualmente estar adelantando frdmite de visita

técnica al lugar de los hechos.

DISTRITO DE CARTAGENA

El ente distrital estructura su escrito de defensa a partir del argumento de no
ser el competente para proceder con acciones tendientes a hacer cesar la

amenaza descrita, sino el EPA Cartagena.

LA SENTENCIA IMPUGNADA.

E Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena,

mediante sentencia de fecha 21 de septiembre de 2012, dispuso:

“PRIMERO: AMPARESE los derechos e intereses colectivos relacionados
con el goce de un ambiente sano, la segundad y salubridad publica,
derecho o Ia seguridad publica y prevencion de desashes
técnicamente previsibles, vy a la redlizacion de consfrucciones,
edificaciones y desarrolios urbanos respetando as disposiciones juridicas
de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad
de vida de los habitantes,

SEGUNDQO: En consecuencia, RECONOCESE al demandante el vaior
equivalente a diez {10} salarios minmos legales mensuales vigentes a
ttulo de incentivo, el cual deberd ser pagado por el Distrito Turistico y
Cultural de Cartagena de Indias, de acuverdo a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERQ: Nada se dispone respecto a la proteccion de los derechos

colectivos cuyo amparo se concede, foda vez que las medidas para

ese efecto se adoptaron estandc en curso la actuacion procesal...”
Para flegar a la anterior decision considerd la Juez A - guo, que si bien cesd
la viclacion de los derechos colectivos invocados, esto se debid a la
accién popular iniciada, y en tal sentido debe declararse probada la
vulneraciéon alegada, sin que resulte necesario ordenar medidas para la
proteccion de los mismos, toda vez que en el trdmite de la actuacion se
ejecutd la tala del érbol, desapareciendo asi las circunstancias que venian

produciendo la vulneracion.
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Decidié igualmente reconocer el incentivo «al actor popular,
argumentando la naturaleza e importancia del derecho e inferés
colectivo amparado en la sentencia, asi como la acluacion de la parte en
el curso del proceso, sin gue deba perderse de vista que el arbol objelo de
la accion se encontraba ubicado en un sitio perteneciente a espacio
publico, cuyos responsables son los entes distritales, citando como respaido
jurisprudencial en tomo al incentivo, sentencias proferida por el Consejo de
Estado.

EL RECURSO DE APELACION.

El Distrito de Cartagena, inconforme con la decision, interpuso recurso de
apelacidn contra lg sentencia de primera instancia expedida por el
Juzgado Décimo Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena dentro

del presente asunto.

Sostiene, que la senfencia debe ser revocada, pues resulta notable, que
en el proceso no se dlegd prueba que diera cuenta de la vulneracién
alegada, y que lo Unico que ha debido concluirse es la configuracion de
un hecho superado, al haber sido retirado el arbol en cuestién, lo que
hace inadmisible declarar amenaza o vulneracion, asi como el
reconocimiento  del incentivo ordenado, afendiéndose ademdas la

derogatoria que frente al mismo trajo la Ley 1425 de 2010.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante auto de 18 de marzo de 2013, se admitié el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada - DISTRITO DE CARTAGENA, vy con
providencia del 17 de abril de 2013, se corre traslado comdn a las partes

para que aleguen de conclusién.

El sefior Agente del Ministerio Piblico delegado para actuar ante esta
Corporacion, luego de enunciar y desarrollar la normativa que considerd
perfinente, determind de que en efecto el riesgo que se prueba con la

accion popular cesd © bien se atenud debido a la accidn del EPA, guien
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ordend la poda parcial del arbol, pues el tronco y sus raices quedaron
cimentadas en la referida calle del Bamio Las Gaviotas, de manera que la
vulneracion aparece mads que demostrada por el actor, y en esa misma

linea debe confirmarse el fallo apelado.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION.
Agotadas las etapas previstas en la Ley 472 de 1998 para el trdmite de |a
accion popular!, sin gue se vislumbre causal de nulidad insanable que

invalide lo actuado, la Sala se pronunciard acerca del recurso de alzada.

1I. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

COMPETENCIA.

Es competente esta Corporacion para resolver de fondo la apelacion
interpuesta contra la sentencia adiada el 21 de sepliembre de 2012,
proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena,

de conformidad con lo establecido en el art. 15y 16 de la Ley 472 de 1998.

Lo pretendido con la accién incoada

La presente accidén popular ha sido promovida con el objeto de obtener el
amparc de los derechos colectivos al goce a un ambiente sano, la
seguridad vy la salubridad publicas, acceso a una infraestructura de servicios
que garantice la salubridad publicas, derecho a la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente y la readlizacién 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 la comunidad, supuestamente vulnerados por parte del Establecimiento
PUblico Ambiental EPA Cartagena y el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS.

1 L& accidn popular incoada, es un mecanisme judicial instituido en el articulo 88 de la Constitucion Nacional para la
proteccion de los derechos colectivos, norma desarrollada por la Ley 472 de 1998, en la que se establece {articulo 4%},
gue dicha accion puede ejercerse para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, ia vulneracion
o agravio, sobre los derechos e interases colechivos, o reshiur las cosas a su estado antenor, cuando fuere posible
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Problema juridico

Conocidaos las teorias de las partes en el marco del recurso de dlzada,
encuentra la Sala que en el presente caso el problema juridico se controe o
determinar, si aln verificandose o accion que para el actor representaba
el cese de [o vulneracidén o la amenaza: - tala del drbol del que se da
cuenta en la demanda -, se logré probar la vulneracion y/o amenaoza
alegada por el actor popular, y si por tal razdn le asiste responsabilidad al
DISTRITO DE CARTAGENA, hasta el punto de tener que pagar un incentivo,

ya derogado.

En ese marco, pora efectos de facilitor el estudio de la controversia
planteada, se detendrd la Sala en hacer una aproximacién conceptual
ocerca de la accidon popular, de los derechos colectivos invocados como

vulnerados y delincentivo que se ordend a favor del actor populor.

La Consfitucion Nacional consagra una serie de acciones tendientes a la
proteccién directa de los derechos de los personas. Enire estas acciones
enconframos la accién popular, lo cuadl fue consagrada en el articulo 88 de la

Carta Politica, en el que se sefidlg lo siguiente:

"ART. 88- La ley regulard las acciones populares para la proteccién de
los derechos e infereses colectivos, relacionados con el patimonio, el
espacio, la seguridad y la salubridad pUblicos, ia moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza
que seé definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados o
un ndmero plural de personas, sin perjuicio de las comespondientes
acciocnes parficulares,

Asf mismo, definird los casos de responsabilidad objetiva por el dafio
inferido ¢ los derechos e intereses colectivos”

En cumplimiento de la norma anterior, el legislador expidid la Ley 472 de 1998,
por medio de la cudl se desarrolla el articulo citado en relacion con el sjercicio
de la accién popular. En el arficulo segundo de esta ley se establece lo

siguiente:
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“ARTICULO 20. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la
proteccidn de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dano confingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los
derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible.”

Respecto de la naturaleza, finalidad y caracteristicas de las acciones populares,
la Corte Constitucional ha precisado mediante sentencia de tutela N° T-528 del

18 de Sepliembre de 1992, lo siguiente:
“(...)

En este orden de ideas se observa que el inciso primero del articulo 88
de la Carta, al consagrar las denominadas Acciones Populares como
ofro de los instrumentos de defensa judicial de los derechos de las
personas, sefiala también el dmbito material y juridico de su
procedencia, en razon de la naturaleza de los bienes que se pueden
perseguir y proteger a través de ellas; éstas aparecen previstas para
operar denfro del marco de los derechos e intereses colectivos que son,
especificamente, el pafrimonio pdblico, el espacio publico y la
salubridad publica; Igualmente, se sefiala como objeto y bienes
juridicos perseguibles y protegidos por virtud de estas acciones, la moral
administrativa, el ambiente y la libre competencia econdmica. Esta lista
no es taxativa sino enunciativa y deja, dentro de las competencias del
legislador, la definicion de otros bienes juridicos de la misma categoria y
naturaleza, la cual le asigna un gran valor en procura de uno de los fines
bdasicos del Estado Social de Derecho como es el de la Justicia.

Caracteristica fundamental de las Acciones Populares previstas en el
inciso primero del articulo 88 de la Conslifucién Nacional, es que
permiten su ejercicio pleno con cardcter preventivo, pues, los fines
publicos y colectivos que las inspiran, no dejan duda al respecto y en
consecuencid no es, ni puede ser requisito para su ejercicio el que
exista un dano o perjuicio sobre los derechos que se pueden amparar a
través de ellas. Desde sus mds remotos y cldsicos origenes en el
Derecho Latino, fueron creadas para prevenir o precaver la lesiéon de
bienes y derechos que comprometen altos intereses colectivos, sobre
cuya profeccién no siempre cabe la espera del daho; igualmente
buscan la restitucion del uso y goce de dichos intereses y derechos
colectivos. En verdad, su poco uso y ofras razones de politica legislativa
y de conformaciéon de las estructuras sociales de nuestro pais,
desdibujaron en la teoria y en la practica de la funcién judicial esta nota
de principio. Los términos del enunciado normativo a que se hace
referencia en este apartado, no permiten duda alguna a la Corte sobre
el sefalado caracter preventivo y restitutorio y se insiste ahora en este
aspecto, dadas las funciones judiciales de intérprete de la Constitucién
que corresponden a esta Corporacién, para evitar y corregir equivocos
como el advertido en la primera de las sentencias que se examinan.
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Ademas, su propia condicion permite que puedan ser ejercidas contra
las autoridades publicas por sus acciones u omisiones y, por las mismas
causas, contra los particulares; su tramitacion es judicial y la ley debe
proveer sobre ellas, atendiendo a sus fines publicos y concretos, no
subjetivos ni individuales.” (Negrillas nuestras).

En similar sentido se pronuncié el Consejo de Estado en sentencia de fecha 17

de Julio de 2008, expediente No. 68001-23-15-000-2002-01460-01 (AP}, donde

expreso:

“En anteriores oportunidades, la Sala ha puesto de presente que

fratdndose de una accidon de naturaleza preventiva, procede amparar

los derechos colectivos cuando se demuestra la situacidn causante de

amenaqaza”.
De acuerdo con lo anterior, se tiene que los supuestos sustanciales para que
proceda la accidon popular son los siguientes, a saber: a) una accién u
omisibn de la parte demandada, b) un dafo contingente, peligro,
amenaza, vuineracién o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro
O amenaza que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo
normal de la actividad humana vy, c) la relacién de causalidad entre la
accion u omision y la senalada afectacion de tales derechos e intereses;

dichos supuestos deben ser demostrados de manera idénea en el proceso

respectivo.

Con el gjercicio de la presente accion el demandante solicité lo siguiente:
a) Proteger los derechos colectivos al goce a un ambiente sano, la seguridad y la
salubridad publicas, acceso a una infraestructura de servicios que garantice Ia
salubridad publicas, derecho a la seguridad y prevencién de desastres previsibles
técnicamente y 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 la comunidad del barrio LAS
GAVIOTAS. b) Que se ordene al ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL EPA para
que por si o por intermedio de la dependencia correspondiente, realice todas Ias
obras necesarias para la soluciéon al problema del refiro y plantacién de un nuevo
arbol, en el sector aledafo a la Calle 30 C N° 65 - 125 del barrio LAS GAVIOTAS. ¢)

Tasar el incentivo contemplado en el articulo 39 de la ley 472 de 1998".
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En la sentencia impugnada la Juez a - quo ampard los derechos colectivos
que con la demanda se indicaron vulnerados y amenazados,
reconociendo el incentivo a favor del demandante con cargo al DISTRITO
DE CARTAGENA, pero sin disponer nada respecto a la proteccidén de
derechos cuyo ampdaro concedid, por considerar que fueron adoptadas las

medidas para tales efectos estando en curso la actuacién procesal.

En efecto, a folios 98 a 99 reposa memorial aportado por el mismo actor
popular, en el que manifiesta que el hecho que Mmotivd la accidn por él
iniciada, cesd; pues el arbol ubicado en la acera de la calie 30 C N° 65 -
125 fue cortado, aportando como anexo registro fotogrdfico fechado 10 de

marzo de 2009, donde se puede observar la tala del arbol en cuestién.

Asi mismo, el EPA, haciendo claridad en sus facultades de autorizacion de
tala de drboles, mds no de ejecutarlas, allega al proceso concepto
técnico y Resolucion N° 311, por la cuadl le otorga al senor JAIRO OQUENDO
PAUTT, autorizacion para la ejecucion de la tala del arbol seco que motivd
la accidon de la referencia, (F. 109 a 111). En los considerados de dicha
Resolucion se lee: “"Que el arbol se encuentra planfado en espacio piblico frente
al Establecimiento Comercial Tierra de Canlores, ubicado en el Barrio lLas
Gaviotas...el drbol se encuenfra tolalmente seco, ftallo inclinado... copa
asimétrica. El arbol por su altura y por estar completamente seco es un peligro real
y latente, dado la alta posibilidad de volcamiento del mismo o de caida de ramas,

lo cual puede originar accidentes”

Resulta claro entonces la tala del drbol ubicado en la acera de la Calle 30
C N° 65 - 125 del barrio LAS GAVIOTAS, v, siendo ésta la situacion que motiva
la presentacion de la accién popular, preciso es aceptar que nos
encontramos ante un hecho superado; situacién gue es reconocida tanto

por el actor como por la entidad ambiental demandada.

Asi mismo debe precisarse, que de conformidad con lo expuesto de
manera técnica por parte del Establecimiento PuUblico Ambiental EPA

Cartagena, resulta evidente la omision, - que hasta antes de procederse
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con la accibén de tala - amenazd o vulnerd los derechos e intereses
colectivos alegados con la demanda, de tal suerte, que aln cuando a la
fecha ya no existe riesgo o peligro para la comunidad, no quiere decir que
no existid, pues el concepto técnico al cual se hace referencia de manera

parcial demuestra todo lo confrario.

Al respecto, el H. Consejo de Estado, mediante fallo de 18 de marzo de 2010,

M.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, establecid:

“No obstanfe, tal como aparece probado en el expediente,
en desarrollo de la actuacidon procesal cesd la violacion de
los mencionados derechos colectivos, foda vez que la
Empresa de Acuveducto y Alcantarillado de Bogotd celebrd
nuevo contrato con IDIPRON, para dar inicio a la ejecucidon y
concluyd las obras necesarias para salvaguardar dichos
derechos, consistentes éstas en la construccién de los
andenes, sardineles vy vias poblicas y privadas.

En ese orden, al enconfrase probadg la vulneracién alegada
por el actor debié el a quo amparar fos derechos e intereses
colectivos invocados en la demanda. sin gue resultara
necesario ordenar medidas parag la protfteccidon de Jjos
mismos, foda vez en el tradmite de g actuacién se ejecutaron
por la empresa de Acueducte vy Alcantarillodo las obras
dirigidas o tal propdsito.”.
Lo anterior, si se aplica al caso concreto, demuestra que le asistio razon a
la Juez A-quo en cuanio concluye que las circunstancias que venian
produciendo la vulneracién de los derechos colectivos desaparecieron en
el curso del proceso, y que aunque no se hace necesario ordenar la
adopcion de medidas para amparar los derechos e intereses colectivos -
pues éstas se implementaron en el desarrollo de la actuacion procesal -, sf

resulta viable amparar los derechos e intereses colectivos conculcados.

No obstante lo anterior considera la Sala - de conformidad con la
resolucion de autorizacion de tala que emite el mismo Establecimiento
Publico Ambiental EPA Cartagena, y de la forma como se materializa tal
acto administrativo - todo ello en gjercicio de las facultades legales del
mencionado ente, y, en especial, de las conferidas en las Leyes 99 de 1993
y 768 de 2002; Acuerdos Distritales Nos. 029 de 2002, y 003 de 2003; y, las

delegadas en la Resolucion No. 071 de 2005, del Consejo Direclivo —; que
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no le asiste responsabilidad al DISTRITO DE CARTAGENA dentro de la causa
que fue sometida a estudio, quedando entonces por decidir el asunto
concerniente a la procedencia del incentivo de que trata el Art, 39 de la
Ley 472 de 1998, e! cual fue reconocido por parte del Juzgado de primera

instancia.

Para resolver |0 anterior acude la Sala a la reciente sentencia de
unificacion  emifida por el mdaximo oOrgano de o contencioso
administrativo?, en forno a la  improcedencia del reconocimiento del
incentivo econdmico que traia la ley 472, ain dentro de los procesos
iniciados con antericridad a la expedicidn de la Ley 1425 de 2010, en
donde, retomdndose el tema de los derechos adquiridos frente a las
meras expectativas, asi como el espiritu de la mencionada ley 1425, y los
considerandos expuesios por la Corte Consfitucional para declarar su
exequibilidad, decide a manera de conclusion la improcedencia del
incentivo aun en causas anteriores a 1a vigencia de la plurimencionada ley
que o deroga, y aun mas; que tal declaratoria negativa también debe
darse, de mediar sentencias que o reconozcan, sin importar que estas
hayan sido proferidas antes del 29 de diciembre de 2010.

Resulta entonces pertinente ciiar apartes relevantes de la mencionada

sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado:

Por consiguiente, el hecho de que a través de las senfencias materia
de revision, profericias antes de la vigencia de la Ley 1425, se hubiere
accedido al incentivo a favor del actor popular, naturalmente en
aguellos procesos iniciados antes de la promulgacién de dicha ley,

2 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONSEJERD PONENTE Mauncio
Fajarclo Gomez Bogotd, D C | sephembre tres (03] de dos mil frece (2013) Proceso  (AP)170013331001200901564 01
Actor: Javier Hias Aras Iddnaga Demandado Municipio de Chinching  Referencia:  accidn Popular  Revisidon de
sentenaia “...F A L L A PRIMERO: UNIFICAR ia Junsprudencia en relacidn con la derogaloria del incentivo
econémico en el marco de las acciones popuiares a partr de la promuigacion, en diciembre de 2010, de
la Ley 1425, asf como en torno a ia improcedencia de su reconocimiento, Incluso an aquelios procesos
promovidos con antenondad a la expedicidn dicha Ley 1425, de conformidad con lo expuesto en la parte

. 1"
considerativa de esta decision. .,

12



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Accidén Popular
Radicado No. 13001-33-31-010-2009-00020-01
Demandante: Jairo Oquendo Pautt
Demandado: Establecimiento PUblico Ambiental — EPA
Cartagena - Distrito de Cartagena.

no puede entenderse como una situacién consolidante del estimulo
econdmico como un derecho adquirido, por la potisima razon de
que el proceso no ha culminado por cuanto fodavia se encuentra en
curso la peticion de revision que, para el caso concreto, sélo
finalizard con la expedicidon del presente proveido, cuestion que
ademas le permitié a la Sala ocuparse del tema y, adn mas, llegar a
la determinaciéon de que dentro del proceso de la referencia no
podrd, en el evento en el cual resulte estimatona la decision respecto
de las pretensiones formuladas en la demanda de accion popular <o
cual se estudiard mds adelante al abordar el caso concreto-,
acceder al incentivo, habida cuenta de la derogaforia de las
disposiciones legales que lo preveian.

A lo anterior se adiciona la consideracién, no menos significativa, de
que si denftro de la respectiva sentencia el juez de primera o segunda
instancia hubiere accedido al incenfivo y, por esa razdn, debiere
enfenderse que ya nacié —o mejor— que ya se habria consolidado tal
derecho en cabeza del accionante, no tendria entonces sentido
alguno el ejercicio o la procedencia de los medios de impugnacion,
bdsicamente el de apelacion y mucho menos el mecanismo de
revision frente a la providencia que hubiere reconocido tal prestacion
econdmica, porque de ser ello asi el juez ad quem estaria atado a la
decision del juez a quo y, por consiguiente, no podra revisarla y
menos enmendaria, cuestion que permite concluir, sin ambages, que
de manera alguna puede ni debe entenderse que aquellas
decisiones judiciales no ejecutoriadas que -como en este caso- se
hubieren proferido con anterioridad a la promulgacion de la Ley 1425
y que denfro de las mismas se hubiere reconocido el estimulo
econdmico, habrian creado tal derecho a favor del actor popular.

.WASi las cosas, si en la actualidad se llegara a optar por el
reconocimiento del incentivo en las acciones populares por el hecho
de que éstas se hubieren promovido con anterioridad a la expedicion
de la Ley 1425, para la Sala no existe el menor asomo de duda de
que con ello se estaria inobservando el principio de favorabilidad -
que rige desde luego en materia sancionatoria®-, por cuanto se
estaria imponiendo o aplicando una sancion econémica, a cargo de
quien debiera pagarla, con base en una disposicion que se

> “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tnbunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable

“ () " (Sedestaca)
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encuentra derogadat y, por consiguiente, su no aplicacion resultaria
a todas luces mas favorable para el sujeto pasivo de la conducta
sancionada mediante el pago del incentivo, razén adicional para
concluir de manera categdrica acerca de la improcedencia del
reconocimiento del incentivo, aon en aquellos procesos iniciados con
anterioridad a la enfrada en vigencia de la tantas veces aludida Ley
1425.

Conclusién,

Ei acceso al incenfivo econdmico dentro de aquellos procesos
iniciados en ejercicio de Ila accidn popular antes de la expedicion de
la Ley 1425 resuita improcedente, habida cuenta de la inexistencia
de los preceptos que, con ocasion de la expedicion de dicha ley,
preveian el reconocimiento de tal estimulo.

Acorde con |o anterior, se acogen los argumentos emitidos por la Juez de
Primera Instancia, Unicamente en lo que respecta al amparo de derechos
que se demuestra fueron vulnerados, y a no disponer nada respecto de la
proteccién de los mismos, por estarse frente a un hecho superado, sin
embargo, procederd la Sala a modificar la decision en cuanto debid
exonerarse de responsabilidad al DISTRITO DE CARTAGENA, asi como negar

el incentivo solicitado por el actor popular.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 004, administrando justicia en nombre de la Repidblica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR |a sentencia de fecha veintiuno {21} de septiembre
de dos mil doce {2012), proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del

Circuito Judicial de Cartagena, que quedard asi:

4 «(...) ‘en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable’ (...).

La manifestacion de esta proteccion constitucional no dista de la que sugiere e mspira el derecho
penal, esto es, que una norma posterior mas favorabie que una anterior debe aplicarse en forma
preferente Este supuesto se presenta cuando una ley establece una sancion por la reafizacion de
una conducta, y posteriormente otra ley reduce la pena o incluso Ia extingue” [Sentencia de 23 de
julio de 2010, exp 16 367, M P Dr Ennque Gil Botero]
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“PRIMERQ: AMPARESE los derechos e intereses colectivos relacionados con
el goce de un ambiente sano, la seguridad y salubridad publica, derecho
a la seguridad pUblica y prevencidn de desastres técnicamente previsibles.

SEGUNDQ: Nada se dispone respecto a la proteccion de los derechos
colectivos cuyo amparo se concede, foda vez que las medidas para ese
efecto se adoptaron, estando en cuso la actuacion procesal, por tanto,
en el presente asunfo se han superados los hechos que dieron origen o

la presente accion.

TERCERO: Exonerar de responsabilidad en este procesc al DISTRITO DE
CARTAGENA.

CUARTO: Negar el incentivo solicitado.
QUINTO. Ordenar se disponga por Secretarfa lo siguiente:
- Inscribir el presente proveido en el programa Justicia Sigo XX!

- Remitir copia de esta sentencia a la Defensoria del Pueblo 8Art. 80 Ley
472 de 1998) para los efectos y fines pertinentes.

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

de radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Censtanciar El proyecto de esta providencia fue estudiado y apxobado en sesion de la fecha

MAGISTRADOS
Rt

ol y:’{
JORGE ELIECER FANDINO GALLO k RCELA LOPE VAREZ

Gmh e R o
™ AUSERTE CEN FERBISO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Octubre Once (11) de dos mil trece {2013)

SENTENCIA No.2 6 7/2013._

2% instancia

Tema: Declaratoria de insubsistencia ~ Cargo en provisionalidad

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 13-001-33-31-006-2009-002464-01

Demandante: YIRA KARINA REDONDO GARCIA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 v PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicaturg, procede
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha diecisiete (17) de febrero de dos mil doce {2012),
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena de

Indias D.T. y C., que negd las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A fravés de apoderado judicial constituido al efecto, la Sefiora YIRA KARINA

REDONDO GARCIA instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
ARMADA NACIONAL para que, previo el trdmite a gue hubiere jugar, se

declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. La Resolucidn No 081, del 13 de febrero de 2009, por medio del cual se
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declara ala senora YIRA KARINA REDONDQO GARCIA, insubsistente del cargo de
Auxiliar de servicios Cédigo N° é 1 Grado 05 Secretaria, de la Armada

Nacional.

2. El oficio por medic del cual se le comunica a la sefiora YIRA KARINA
REDONDQ GARCIA, el contenido de la Resciucién No 081 de fecha 13 de
febrero de 2009, que la declara insubsistente en el cargo de Auxiliar de servicios
Codigo N° - 1 Grado 05 Secretaria, noftificacion que se surtio el dia 05 de
marzo de 2009.

SEGUNDA: Que ha titulo de Restablecimiento del Derecho se hagan Ids

siguientes declaraciones y condenas:

1. Que se condene a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
ARMADA NACIONAL, a reintegrar a la senora YIRA KARINA REDONDQ GARCIA,

al mismo cargo que venia desempenado o a unoigual o de superior categoria.

2. Que se condene d la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
ARMADA NACIONAL, a cancelar a la senora YIRA KARINA REDONDO GARCIA,
ios salarics, bonificacién por servicic prestado, primd de servicio, prima
extraordinaria por productividad, prima de vacaciones, prima de navidad,
Cesantias, y demds prestaciones Sociales, aportes a la seguridad socidi vy
demds emolumentos a que tenga derecho, asi como [os aumentos e
incrementos ordenados por la ley, sobre el salario y demds prestaciones, desde
la fecha en que fue desvinculada hasta que efectivamente se produzca el

reintegro y en adelante teniendo en cuenta el Ultimo salario devengado.

3. Que se condene a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
ARMADA NACIONAL, a cancelar los conceptos antes sefialados comao si jamdas

hubiera existido discontinuvidad en la prestacion del servicio.

4. Que se indemnice a la sefora YIRA KARINA REDONDO GARCIA por concepto
de daho moral 1o suma equivalente a cien salarics minimos mensuales legales

vigentes.
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Mediante escrito que subsana la demanda visible a folio 48 del expediente,

determiné como Unico acto demandado, el siguiente:

1. La Resolucion No 081, del 13 de febrero de 2009, por medio del cual se
declara ala senora YIRA KARINA REDONDO GARCIA, insubsistente del cargo de

Auxiliar de servicios Codigo N° 6- 1 Grado 05 Secretaria.

HECHOS RELEVANTES

Como soporte factico de sus pedimentos, la demandante afirma que fue
nombrada en provisionalidad en el cargo de D3 5036 SECRETARIA, mediante
decreto o resolucion Comando Armada NR. 612 del 19 de octubre del 2004 vy
posesionada en el cargo para el cual fue nombrada, el dia 22 del mes de

octubre del ano 2004, segun consta en el acta de posesion N° 069-2004.

Senala que mediante Resolucion 081 del 13 de febrero del 2009, expedido por
el Comandante de la Armada Nacional, se declard insubsistente el
nombramiento de la senora Auxiliar de servicios Codigo 6-1 Grado 05
Secretaria, que venia desempenando la senora YIRA KARINA REDONDO, sin

motivacion alguna.

Expresa que la Resolucion N° 081 del 13 de febrero del 2009, por el cual se
declara la insubsistencia del nombramiento de la demandante, le fue
notificada el dia 05 de marzo del ano 2009, mediante comunicacion de retiro

suscrito por el capitdn de Navio.

Indica que la Resolucidn N° 081 del 13 de febrero del 2009, por el cuadl se
declara la insubsistencia del nombramiento de la actora, no fue motivado, por
lo que no se le permitié a la sefora YIRA KARINA REDONDO, ejercer el derecho

de defensa, violdndose con ello el debido proceso.

Que el Ultimo salario promedio devengado por la senora YIRA KARINA
REDONDO GARCIA, en el cargo desempenado era la suma de $985.000

mensuales, mas prestaciones sociales, y aportes a la seguridad social.
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Que la desvinculacion de la sefora YIRA KARINA REDONDO GARCIA, del cargo
que desempend en el Ministerio de Defensa - Armada Nacional, desde el dia
22 del mes de octubre del afio 2004, hasta su desvinculacion mediante el acto
aqui demandado, le causd un gran pervicio moral en su integridad emocional
y psiquica, toda vez que no se le dijo el motivo por el cual habia sido

desvinculada, y menos se le dio la oportunidad de defenderse.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
La parte demandante considera violoddas Ias siguientes normas:

- Constitucién Nacional: Arts. 29, 36, 84, 135
- Cédigo Contencioso Administrativo: Arts, 206.
- Cédigo de Procedimiento Civil: Art. 323.

Como argumentos en el concepto de violacion de la norma, manifiesta que la
norma supralegal consagra el derecho fundamental de todas las persenas en
Colombia, del DEBIDO PROCESQO, tantos en las actuaciones judiciales como
administrativas, derecho que puede verse afectado, cuando no se le permite a
una persona ejercer en debida forma el derecho de defensa, como sucedid
con la sefiora YIRA KARINA REDONDO GARCIA, gquien habia sido vinculada en
provisionalidad en el cargo de carrera de D3 5036 Secretaria, mediante
decreto o resolucion del Comando Armada N°R, 612 del 19 de octubre de
2004, posesionada el dia 22 del mes de octubre del ano de 2004, y del cual fue
desvinculada mediante el acto administrativo Resolucion 0081 de del 13 de
febrero de 2009, sin manifestarle los motivos o rozones por las cuales fue
desvinculada del caorgo que venia desempenando, privandole de la

posibilidad de conocerlas y defenderse en debida forma.

Sefialc gque en este caso, la seficra YIRA KARINA REDONDO GARCIA, se
desempehncba en PROVISIONALIDAD, un cargo de carrerq, por consiguiente,
no le asistia fuero de estabilidad alguno, pero si existia lo necesidad de que el
nominador motivara su desvinculacion expresamente, o por lo menos, que se
consignara su causa en la respectiva resolucion de desvincuiacion, lo cual no
se hizo en la Resolucién 081 de febrero 13 de 2009, violando con ello el debido

proceso, mdaxime cuando habia superado el periodo previsto en la ley para los
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cargos ocupados en provisionalidad, la sefiora YIRA REDONDOQO, se encontraba

en esta situacién desde el anc 2004, y se mantuvo en él hasta el afio 2009.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad publica demandada, contestd de manera cporfuna la demanda,
oponiéndose a cada una de las pretensiones solicitadas por la parte
accionante, por cuanto que el acto administrativo demandado fue expedido
con el lleno de los requisitos sustantivos y procesales, del cual no se advierte
causal de nulidad alguna como abuso de poder, desviacién de poder, falsa
motivacion, o violacidn de normas de cardcter Constitucional, Legal o
Reglamentario; por consiguiente con la decision contfenida en la Resolucién
No. 081 del 13 de febrerc de 2009, no se vulneré el debido proceso, ni el
derecho de defensa, ya que la demandante sefora YIRA KARINA REDONDO
GARCIA se desempenaba en un cargo ordinario de la Armada Nacional, EN
PROVISIONALIDAD, por lo tanto podia ser declarada insubsistente en cualquier
momento, sin que mediara motivacion de dicha decisién, por frafarse de una

facultad discrecional del nominador.
Manifiesta que las normas que sirvieron de fundamento al Acto Administrativo
Demandado, fueron: B arficulo 38 numeral 9 literal b) y articulo 44 del Decreto

1792 de 2000.

. SENTENCIA IMPUGNADA

Bl dia 17 de febrero de 2012, la Juez Sexto Adminisfrativo del Circuito de
Cartagena dicto fallo de primera instancia negando las pretensiones de la
demanda, toda vez que no perfeneciendo la actora al sistema de carrera
especial previsto para civiles que laboran en la Armada Nacional vy habiendo
sido vinculada en provisionalidad, no se estd en presencia de un acto arbitrario
o desconocedor del arficulo 29 de la Cartg Poiifica, en la medida en gue
quien [0 expide lo hace fundado en tacultad derivada del ordenamiento

juridico especial, al que se sujeta el manejo de personal de la Fuerza Publica,
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dada la particularidad de las funcicnes asignadas al sector y del interés

general que su gjercicio envuelve.

Considera ia Juez a quo, que siguiendo la linea del Consejo de Estado, el buen
comportamiento del servidor publico es un deber y en casos de retiro
discrecional debe mirarse ia hoja de vida del actor inmediatamente anterior a
la desvinculacién, se concluye que en gutos, no hay elementos que permitan
inferir que la excelencia en el desempefic previo, de quien se retird, debilitara

el ejercicio de la aludida potestad discrecional.

Senala que quien pretenda desvirtuar la presuncidn de iegalidad del acto que
contiene una decisidon de esta naturaleza este obligado a probar la existencia
de mdoviles distintos al buen servicio para su expedicion, carga que en el
presente caso no se asumié de manera eficaz, no obrando prueba, siguiera
aglgunag, en el procesc que indique que el refiro del emplec de carrera se

produio en conira del buen servicio.

Manifiesta que la hoja de vida de la actora allegada a autos, no muestra que
habia razones suficientes para que ella nombrada en provisionalidad,
permaneciera en el servicio, en ese senhdo, carece de elementos de juicio
gue conduzcan a concluir que con su retiro, hubo desmejoramiento del
servicio 0 que su insubsistencia resulta incoherente, frente a sus antecedentes
laborales. De ahi que deba indicarse que no cumplid la parte actora con su
carga de demostrar que los hechos cierios, objetivos y reales que precedieron
su retiro, fueron desconocidos por su nominador v que éste aun coneciendo la
excelencia de la empleada, optd, entre las alfernativas posibles, por
desvinculara, sin considerar que su conducta le generaba el derecho a

permanecer desempendndolo.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante a través de su apoderado judicial, interpuso v sustentd el
recurse de apelacidon contra la sentencia proferida el 17 de febrero de 2012,
dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A. con las medificaciones que

le fueron introducidas por la Ley 1395 de 2010, solicitando su revocatoria.
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Sustenta su recurso aduciendo que la Armada Nacional no motiva el acto
administrativo y desconoce la nueva jurisprudencia del Consejo de Estado al
igual que la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional que indica que
el acto por medio del cuat s& desvincula a una persona de un cargo de

carrera para el cual fue nombrado en provisionalidad debe ser motivado.

Senala que la enfidad demandada no alegd en el acto acusado, las razones
que tenia para refirar del servicio a la actora, ni se le dio la oportunidad para
refutar las razones en aquella oportunidad, ni aun dentro de este proceso,
como se observa esta alegando en la contestacién de la demanda, nuevos
hechos gue no fueron expuestos en el acto acusado, ya que en aguella
oportunidad solo se dijo que se declaraba insubsistente para mejor servicio,
excusa que a la luz de la jurisprudencia y la Ley 209 de 2004, no es suficiente,
para refirar a un empleado publico que este en provisionalidad ocupado un

cargo de carrerq.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 29 de mayo de 2012, esta Corporacién admitié el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
de fecha 17 de febrero 2012 (fl. 200); vy, con providencia adiada en octubre 5
de 2012, se dispuso correr traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al

Ministerio PUblico para emitir concepto (fl. 202).

En esta oportunidad la parte demandante guardd silencio, la enfidad
demandada presentd su escrito de alegato dentro del término legal v el

Ministerio PUblico emitié concepto de fondo.

Alegatos de la parte demandada:

Lo apoderada de la parte demandada sostiene gue la senora YIRA KARINA
REDONDO, se desempenaba en un cargo ordinario de la Armada Nacional, en
provisionalidad , es decir no se enconfraba en carrera, por lo tanto debla ser
declarada insubsistente en cuaiquier momento, sin gue mediara motivacién de
dicha decision, por tratarse de una facultad discrecional del nominador, tal

como lo preceptian las disposiciones que sirvieron de fundamento legal al
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acto demandado, articulo 38 numeral ¢ literal b} y articulo 44 del Decreto 1792
de 2000.

Concepto del Ministerio Piblico.

El senor Agente del ministerio PUblico Delegado ante esta Corporacion, emitié
conceplto de fondo manifestando gue, un funcionario de la administracion no
puede exigirse que su remocion se efectte con las mismas exigencias,
requisitos y procedimientos que la ley consagra para los empleados de carrerq,
de manera que su retiro sin los procedimientos propios del personal de carrerq,
que no le son aplicables, no puede considerarse violatorio del debido proceso,
por cuanto el nombramiento no fue el resultado de un concurso pudblico, sino
que por el contrario, la designacion se hace por mera discrecionalidad o

liberalidad del agente nominador.

Considera gue la resolucidn acusada estd enmarcada de legalidad y no
frasgrede bajo ningun fipo de vista las normas invocadas por el actor, méxime
cuando el Consejo de Estado, ha decantado mediante reiterada
jurisprudencia que el acto gue deciara la insubsistencia de un nombramiento
en provisionalidad no es necesario que sea motivado y al no encontrase

motivado no se conculca el canon constitucional del debido proceso.

VI. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado gue, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatona de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

Vi, CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion

interpuesta contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo
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del Circuito de Cartagena de fecha 17 de febrero de 2012, por medio de o
cual se negaron las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
establecido en el articulo 133 del C.C.A.

CADUCIDAD

La presente accién de nulidad y restablecimiento del derecho no ha caducade,
si se tiene en cuenta que la Resclucidon No. 081 de febrero 13 de 2009 fue
notificada personalmente el dia 5 de marzo de 2009 {fl. 7) la solicitud de
conciliacion se radicd el 23 de junic de 2009 habiéndose expedido la respectiva
constancia el 9 de septiembre de 2009 {fl. 34) y la demanda fue interpuesta el 14
de septiembre de 2009 (fl. 1), es decir, antes del vencimiento de los cuairo meses

que exige la Ley para tal efecto en este tipo de acciones.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico, a resolver consiste en establecer si el retiro de los
empleados que ocupan cargos de carrera judicial, en provisionalidad, debe
ser motivade o no; determinado lo anterior, se debe establecer si el acto
administrative acusado se encuentra debidamente molivado ¢ no para

determinar la legalidad del mismo.

TESIS DE LA SALA

En consideracion de ia Salqg, la sentencia recurtida deberd ser revocada, por
cuanto se considera que el confrol que se debe ejercer al acto que declara
insubsistente un nombramiento de un servidor publico en provisionalidad debe
ser de carQcter constitucional v no legal, pues, eventualmente ante la
inexistencia de motivacion de tal acto, se vislumbra una infraccion o preceptos
de rango constitucional, particuiarmente, al debido proceso, produciendo con
ello dificultad al efectivo acceso a fa administracidn de justicia, pues no se

podrian controvertir las causas que provocaron su retiro.

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

Se frata de la Resolucion No. 081 de febrero 13 de 2009, proferido por el
Comandante de la Armada Nacional, mediante el cual se declara
insubsistente el nombramiento de la senora YIRA KARINA REDONDO GARCIA
del cargo de AUXILIAR DE SERVICIOS CODIGO 6-1 GRADO 05 SECRETARIA.

Dicho acto administrativo corre en copia simple y auténtica a folios 246 y173 del

plenaro.

Conforme a las previsiones del articulo 135 del C.C.A,, la via gubemativa se
encuentra debidamente agolada como quiera que confra esta clase de
actos que decretan nombramientos o disponen remociones, por regla general,
no procede recurso alguno; razén por la cudl se encuentra habilitada la
jurisdiccion para hacer pronunciamiento acerca de la legalidad del acto

administrativo censurado.

Lo probado en el proceso.
En el expediente estan demostrados tos siguientes supuestos, relevantes frente a

los cargos de ilegalidad y las pretensiones de la demandat:

1. La senora YIRA KARINA REDONDO GARCIA fue nombrada en
provisionalidad -por haber reunido los requisitos para el empleo, teniendo en
cuenta la necesidad dei servicio-, en la Categoria de Adjunto Tercero Codigo
5038, en el cargo de Secretaria mediante Resolucion No. 612 de 19 de octubre
de 2004, emitida por el Comandante de ia Armada Nacional (fl. 140), tomando
posesion del cargo y grado D3 5036 Secretaria, segun acta No. 069 de fecha
22 de octubre de 2004 (Fi.114).

2. En su hoja de vida laboral, {F. 89 a 173}, allegada en copia auténtica por
la defensa constan los estudios y expetiencia de la actora; las distintas
evaluaciones que de su desempeno laboral, fueron hechas por la entidad

demandada, y en las que su cdlificacién fue safisfactoria, con

' Se ha valorade las probanzas documentales enviadas por el enle demandado y las de olro upo recaudadas en desarrollo del auto de
pruebas
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recomendaciones por lo general de compromiso institucional (dichas

evaluaciones corresponden a los periodos 2004 a diciembre de 2007).

3. El 13 de febrero de 2009 por Resolucion No. 081 el Comandante de ia
Armada Nacional declara insubsistente el nombramiento hecho a la actora en
el cargo de Auxiliar de Servicios Cédigo 6-1 Grado 05 Secretaria, perteneciente
a la Fotilla de Superficie de la Fuerza Naval del Caribe, de confermidad con lo
establecido en el Decreto No, 1792 de 2000, el articuio 38 numeral ¢ literal b, vy
el arficulo 44 [F. 42 y repite, 173). Decision que fue comunicada el 05 de marzo
de 2009 (Fl. 41).

Del retiro de los empleados en provisionalidad del Ministerio de Defensa.

Del contenido del acto acusado se puede observar que se fundamenta en los
arficulos 38, numeral 9 literal b v 44 del Decreto 1792 de 20002, normas que

indican:

ARTICULO 38. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El refiro del servicio de los
empleados publices del Ministerio de Defensa conlleva fa cesacidn en el
ejercicio de funciones publicas, ongina el refirc de ia carrera y Ia pérdida de
los derechos de fa misma y se produce en los siguientes casos:

I...

9. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, en los siguientes
eventos;

a) Como consecuencia de caiificacion no satfisfactona en la Evaluacion del
Desempeno Laboral anual o extraordinaria para los empleados de carrera ¢
de la evaluacion del pericdo de prueba.

b) Derivada de la facultad discrecional del nominador para los empleados
de libre nombramiento y remocién.

<) Por informe reservado de inteligencia.

10. Por revocatoria del nombramiento.

I'l. Por muerte real 0 presunta del empleado.

ARTICULO 44. DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA DERIVADA DE LA FACULTAD
DISCRECIONAL. En cuaiquier momento, podrd declararse insubsistente un
nombramiento ordinario®, sin mofivar la providencia, de acuerdo con la
facultad discrecional que fiene el nominador de remover libremente los
empleados que no pertenezcan ala camrera.

? Por el cual se modifica ¢l Estatute que regula el Regimen de Admimistracion del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional. se establece
la Carrera Admunistrativa Especial

? Entendiendose por nombramiento ordinario aquel que se realiza en un cargo de hbre nombramiento y remocién, o de perodo fijo
Decreto 1792 de 2000 ARTICULO 47 NOMBRAMIENTO ORDINARIC <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Es aquel mediante e
cual se proveert Ios cargos que, de-conformidad-son-of presento-Decrele, tienen el cardcter de hibre nombrarmento y remocidn o de
perfodo fijo
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Al respecto, debe tenerse en cuenta que mediante el Decreto No, 1792 de 14
de septiembre de 20004, se modifica el Estatuto que regula el Régimen de
Administracion del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, contenido
en el Decreto 1214 de junio 8 de 1990, derogando casi toda su normatividad,
con excepcidn de las reiativas a [os regimenes- pensional, salarial vy

prestacional’,

Con este decreto se hizo el infento de establecer la Carrera Administrativa
Especial para dicho perscnat civil, entendiendo por éste, el personal civil del
Ministerio de Defensa Nacional y el perscnal no uniformado de la Policia
Nacional (pardgrafoc primero del arficulo Tro del decreto 1792 de 2000), sin
embargo, por la revision constitucional que, posterior a su promulgacién, o
Corte Consfitucional hizo mediante sentenciag C-757 de 17 de julio de 20014,
declard inexequible todo I‘o relacionado con la creacién del régimen de
carrera administrativa especial, por carecer el Presidente de la RepUblica de
Colombia, de facultades extraordinarias para elio, toda vez a que la Ley 578 de
2000 con fundamento en el cual la expide, le otorga facultades para modificar
el Decreto 1214 de 1990 v no la Ley 443 de 1998, siendo esta Ultima {a que
regulaba lo relacionado con el régimen de carrera administrativa y la facultad
de libre nombramiento y remocion aplicable al personal civil de las Fuerzas

milifares y de la Policia Nacional.

En efecto, hasta septiembre 22 de 2004, la Ley 443 de 1998, disponia:

"Articulo 3°. Campo de aplicacion. Las disposiciones contenidas en Ia
presente ley son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus
servicios en las entidades de la Rama Ejecutliva de ios niveles Naciondi,
Departamentai, Distrital, Municipal v sus entes descenfralizados; en las
Corporaciones Auténomas Regionales; en las Personerias; en las entidades
publicas que conforman el Sistema General de Seguridad Social en Salud; al
personal administrativo de las instituciones de Educacidn Superior de todos
los niveles, cuyos empleos hayan sido definidos como de camrera; al personal
administrativo de las instifuciones de educacién primaria, secundaria y
media vocacional de fodos los niveles; a los empleados no uniformados del
Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares y de Ia Policia Nacional, asf
como a los de las entfidades descentralizadas adscritas o vinculadas a los
anteriores.

* Par el cual se modifica el Estatuto que regula ¢l Regimen de Admumstracion del Persenal Civit del Mimisierio de Defensa Nacional, se
establece [a Carrera Admumstrativa Espectal

* Que a su vez modificd el Decreto 2247 de septiembre 11 de 1984, y este al Decreto 610 de marzo 15 de 1977, y este el Decreto 2336
de diciembre 3 de 1971 por el cual se dicta el Estatuto de personal civil de! Mimsterio de Defensa y de la PoliciaNacional

® Magjstrado Ponente Dy Alvaro Tafur Galvis
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Articulo 5°. De la clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos
y enfidades regulados por la presente ley son de carrerq, con excepcion de:

(-]

En las Fuerzas Milifares v de la Policia Nacional, los empleos adscritos a las
oftcings de comando, de las ynidades y reparticiones_de inteligencia y de
comunicaciones, en razon de la necesaria confianza intuituy personae
requeridas en quienes [0 ejerzan, dado el manejo que debe ddrsele a los
asuntos somefidos al exclusivo dmbito de la reserva, del orden publico y de
la seguridad nacional.

Arficulo 87. Vigencia. {...)

Pardgrafo. El personal no uniformado del Ministerio de Defensa Nacional, de
las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional, en los demds aspectos de
adminisfracién de personal, distintos a carrera_administrativa, continuardn
rigiendose por las disposiciones vigentes para dicho personal al momento
de la expedicion de la presente ley." -subrayas fuera de texto-

Lo que quiere decir que, en efecto, la Ley 443 de 1998, regio todo lo
concerniente a la carrera administrativa del personal no uniformado o civil de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con excepcion, de o
administracién de dicho personal, el cual es regulado por el Decreto 1792 de
2000.

Ahora, estas normas fueron acogidas por la ley que la derogé, esto es, la ley
909 de 2004, gue entrd a regir el 23 de septiembre de 2004, en el inciso 5° del

literal a) del numeral 1 del articulo 3° y el pardgrafo del articulo 557.

Y solo en el ano 2006, con la expedicidon de la Ley 10338 de julio 18, se establece
la Carrera Administrativa Especial para los Empleados Piblicos no uniformados

al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, de ias Fuerzas Militares, de g

" Articulo 3% Campo de aplicacion de la presente ley.

1 Las disposiciones contensdas en la presente ey seran apheables en su integridad a Jos siguientes servidores publicos

a} A quicnes desempefian empleos pertenecientes a la carrera adnumstrativa en las enndades de la Rama Ejecutiva del mivel Nacional y de sus
entes descentralizados

()

- Derogado por ¢l ant 14, Ley FO33 de 2006, A los empleados plibhcos civiles no umiformados del Ministerio de Defensa Nacional, de las
Fuerzas Militares » de la Policia Nacional

Articule 53. Régimen de admmistracron de personal Las normas de admumstracion de personal contempladas en |a presente ley y en los
Decretos 2400 y 3074 de 1968 y demas normas que los modhfiquen, reglamenten, sustituyan o adicionen, se aphcaran a los empieados que
presten sus servicios en las entidades a que se refiere el articulo 3° de la presente Jey

Paragrafo. Durogado por el art B4, Tey §033% de 2006 EI personal de empleados pibhicos del Muusteno de Defensa Nacional de la Fuerzas
Mihtares v de la Policia Nacional, en los demas aspectos de adnwistracion de personal, distintos a carrera adonmistrativa, continuara rigiendose
por las disposiciones vigentes al momento de la expedicion de fa presente Jey

® Por Ia cual el Congreso de la Repoblica establece la Carrera Administrativa Espeaial para los Empleados Publicos no uniformados
al servicio del Ministenio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Miltares, de [a Policia Nacional y de sus entidades descentralizadas,
adscntas y vinculadas al sector Defensa, se deregan y modifican uhas disposiciones de g Ley 809 de 2004 y se conceden unas
facultades conforme al numerat 10 del articulo 150 de la Constitucton Politica Publicada en el Diano Oficial 46334 de julio 19 de
2006.
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Policia Nacional y de sus enfidades descentralizadas, asi:

Articulo 1°. FEstablézcase un régimen de Carrerg Especial para los
empleados publicos civiles no uniformados del Ministerio de Defensa
Nacional, sus enfidades descentralizadas, adscritas y vinculadas, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional.

Esta ley, dispone que se expidan normas con fuerza de ley que confengan el
sistema especial de carrera del Sector Defensa, para el ingreso, permanencia,
ascenso, capacitacién, estimulos, evaluacion del desemperio y retfiro de los
empleados publicos civiles no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional, sus enfidades descentralizadas, adscritas vy vinculadas, las Fuerzas

Militares v la Policia Nacional {art. 2) y que_a vinculacion de personal civil no

uniformado del Ministerio de Defensa Naciondl, sus entidades descentralizadas,

adscritas v vinculadas, las Fuerzas Militares v g Policia Nacional, se deberd

efectuar un estudio de seqguridad de cardcter reservado, g los aspirgntes a

ocupar carqos, el cual deberd resultar favorable parg acceder @ los mismos.?

Y respecio de los empleados ya vinculados, se dice que los cargos del Sector
Defensg continuarén siendo ocupados por los funcionarios de cardcter
provisional y los cargos vacantes podran proveerse de manera provisional (art.
5), mientras se expidan los decretos que la reglamentan, los cuales deben velor

por {art. 6):

L1 {' . '}
e) No se podrd contemplar como causal de retiro_del servicio del personal
civil la derivada de la facultad discrecional parg cargos de carrerg”

[..J"

Ahora bien, la anterior ley, se desarrollé mediante el Decreto 91 de enero 17 de
2007, por el cual el MINISTERIC DE DEFENSA NACIONAL, regula el Sistema
Fspecial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en

materia de administracion de personal’®,

reservado del estudio de segundad es opomible a terceros, pero no para quien pretenda vincularse como personal avil ne umformade del Mmsteno
de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas. adserifas v vinculadas. las Fuerzas Militares y la Pohcia Nacional lgualmente gue el referido
estudio realizado por las autondades competentes ha de fundarse en razones neutrales dersvadas de hechos objetivos, certos, especificos y
relevantes, para nostrar que se pondrra en pehigre o se lesionana la segundad de las personas que laboran en el sector defensa ¢ la seguridad
cidadana. asi como que en caso de ser desfavorable ¢l informe en ¢l acto adnumisirative correspondienie -con excepeién de los cargos de libre
nombramiento y remocion o cuando s¢ trate de proveer en provisionalidad un empleo de carrera con personal no seleccionade mediante el sistema
de merrio- se dara aplicacion al meiso primero del articulo 35 del Codigo Contencioso Admenistrattvo

@ Decreto 91 de 2007, Ariculo 10 OBJETO El presente decreto contiene las normas por medio de las cuales se regula el Sistema
Especial de carrera del Sector Defensa y establece las caracteristicas referentes a su regimen de personat
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En él, se define el sector defensa como aquél integrado por el Ministerio de
Defensa Nacional, las Fuerzas Milifares y la Policia Nacional, vy sus entidades

descentralizadas, adscritas y vinculadas.

Y su arficulo tercero, dispone que su regulacidon es aplicable a los empleados
publicos civiles y no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Naciondl,
sus entidades descentralizadas, adscrifas y vinculadas, las Fuerzas Militares y Ia
Policia Nacional, asi como a los miembros de la Fuerza Publica que
desempernen sus funciones O ejerzan l0s empleos de que fraia el presente

decreto.

Segun dicha normatividad, la regla general es que los empleos que se ejercen

en el Sector defensa, por el personal civil y nc unifermado, son de carrerq,

pertenecientes al sistema especial de carrera administrativa del Sector defensa
lo gue resulta acerde con lo dispuesto en el articulo 125 de la Carta Politica.
En ese sentido deben proveerse, por el sistema de concurse de meritos, tal
comoe o dispone el articulo 15 v ss de dicho decretfo’2, en el que se vele por la

eficiencia y la calidad necesarios para la prestacion de un buen servicio.

Ahora, dentro de las causales de retiro del personal civil y no uniformado del

nombramiento que se le hiciere, el articulo 57 establece:

ARTICULO 57. CAUSALES DE RETIRO. Ademds de las causales de refiro
previstas en la Constitucion Pofitica y en las disposiciones legales aplicables
al personal civil y no uniformado de las enfidades del Sector Defensa, jos
funcionarios del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa, serdn

" ARTICULD 125 Los empieos en los drganos y entidades del Estado son de carrera Se excepitian fos de eleccidn popufar, fos
de hbre nombrarmento y remocion, los de frabajadores oficiales y los demés que deterrine faley ()

P ARTICULO {5 DEL SISTEMA ESPECIAL DE CARRERA DEL SECTOR DEFENSA El Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa es un
sistemig fomee de admumstracion def personal a su sevvicio. gue tiene por obieto alcanzar dentro del marco de seguridad rvequerido, la
eficiencia, o tecnificacion la profesionalizacion y la excelencia de sus empleados con el fin de cumplir su nusidn y objetivos. ofreciendo
tguaidad de oportwidades para el acceso a ella la estabilidad en los empleos 3 la posibilidad de ascender como también establecer la forma de
retivo de la musma

El ingreso, ln permanencia v el ascenso en los empleos del Sistema Especal de Carvera del Sector Defensa se havd constderande ef mérito s
gue para elto la fiaeion politica. raza. sexo. religron. o razones de otra indole diferentes a la seguridad, puedan meidir de manera algma

El Sistema Espectal de Carrera del Sector Defensa regula la capaciaciéon los estinntlos ¥ la evaluacton del desempefio de Tos empleados
piblicos civiles y vo umformados al servicio del Sector Defensa

ARTICULO {6 CONCURSOS La provision defisuerva de los empleos pertenccientes ol Sistema Especial de Correra del Sector Defensa se hard
por concurso abwerto. el cual tendra por objeto establecer y comprobar la apaind. 1doneidad y condicrones de seguridad de los aspranies

El concurse aberto se caracteriza por pernntir la admusion libre para todas las personas que demuestren poseer los reqiusiios exigidos parg el
desenpefio def empleo
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retfirados de la Carrera y por lo tanto del servicio, cuando cbtuvieren una
evaluacion y/o calificacién definitiva insatisfactoria.

No serd necesaria la auvtorizacién judicial para refirar del servicio a los
empleados civiles no uniformados del Sector Defensa amparados con fuero
sindical, en los siguientes casos:

1. Cuando no superen el periodo de prueba.

2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a
concurso y el empleado que lo ocupa no parficipe en él.

3. Cuando los empleos pravistos en provisionalidad, sean convocados g
concurso y el empleado no ocupare los puestos que permifan su
nombrariento en estricto orden de mérito.

Es decir, ademds de incurrir en violacién del régimen disciplinario, la Unica
razén valida para retirar el personal civil y no uniformado del Sector
Defensa es la cdlificacidén insatisfactoria definitiva en el ejercicio vy
desempefio de su cargo, y en ningun momento, en virtud de la facuitad

discrecional.

Ahora bien, del anterior recuento normativo, se concluye que en un
orincipio la carrera administrativa del personal civil y no uniformado de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, estaba guiado por Ig derogada
Ley 443 de 1998 y luego por la Ley 907 de 2004, es decir, se le aplicaba el

sistema de carrera administrativa general’3,

Sin embargo, solo con la expedicion de la ley 1033 de 2006 se cred el sistema
especifico de carrera administrativa de origen legal, para el personal civil y no
uniformado del Sector Defensa, en el cual se manifiesta que los cargos que han
sido provistes en provisionalidad, como en el case de la actora, la cual siendo
civil't se le hizo el nombramiento de secretaria, en provisionalidad mediante I
Resolucion No. 612 de 19 de octubre de 2004 emitida por el Comandante de la

Armada Nacional! (fl. 140}, pedian contfinuar en el mismo.

Con la reglamentocion de dicho régimen especifico de carrera, previsto en el

Decreto 091, que entrd a regir el 17 de enero de 2007, solc es posible proveer

¥ La junsprudencia consttucional ha reconocido tres tipos de carreras la administratva general, las especiales ¢
especificas de creacion legal y ias especiales de creacion constiducional “( ) la junsprudencia ha dejado establecido que
bsjo el sctual esquema conshtucional coexisten lres calegorias de ststemas de carrera administrativa la carrera general,
regulado actualmente por la Ley 908 de 2004, y las carreras de naturaleza especial En relacién con los regimenes
especiales, ha destacado gue éstos henen ongen constitucional, en el senkido de que existe un mandalo expreso del
constituyente para que clerlas entidades del Estado se organicen en un sistema de carrera distinto al general, y también
tienen onigen legal, en la medida que es ef legislador, ordinaro o extraordinano, quen toma fa decisién de crearlos a través
de leyes o decrelos con fuerza de fey (sentencia C-1230/05)

" Lo cual se extrae de 1a hoja de vida presentada y allegada en el expediente admimistrative visible 2 folro 90 a 107
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de manera provisional un cargo en carrera, en caso de vacancia temporal o
definitiva y mientras se surte el proceso de seleccion por mérito, hasta por seis
meses, con el Unico requisito de haberse realizado previamente un estudio de

seguridad, y siendo posible, remaverse en cualguier tiempo.

Sin embargo, el hecho de que se pueda remover del cargo, en cualquier
fiempo, a una persona civil, nombrada en provisionalidad en un empleo de
carrera, no guiere decir, gue su acto de desvinculacion no deba ser motivado,
tal como lo prevé lo Corte Constitucional en Sentencia C-753/08'S con
Ponencio del Magistrado Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA, ol estudiar los
nombramientos en provisionalidad o en encargo de cargos de carrerqa, para
resolver la demanda de inconstitucionalidad del articulo 74 del Decreto 091 de
2007, gue dice:

“{...) Por ofra parte, cuando la vacante en el cargo publico de carrera no es
definifiva, sino temporal el mismo debe ser provistc también en forma
transitoria, por Ia misma razon anotada de ia necesidad de confinvidad en
la prestacién de la funcidén publica, por el fiempoe que dure la situacion
administrafiva correspondiente de estricta necesidad, mediante encargo o
mediante nombramiento provisional, de acuerdo con las mismas normas
fegales.

Asi mismo, la jurisprudencia de esta Corte ha sido clara ol establecer el
deber de motivacién de los actos adminisirativos mediante los cuales se
realizan los nombramientos en provisionalidad o en _encargo o suprimen
cargos en provisionalidad, va gue de un lado debe justificarse ias razones
por las cuales se recurre g los vigs de excepcidn para proveer cargos de
carrera publica, y de otro lado, si bien la vinculacion en provisionalidad es
precaria, esta corporacién ha reiferado _en _mulliples _ocasiones que la
estabilidad laboral de un _funcionario que ocupd un cargo de carrerd
administrativa no se reduce por el hecho de que [0 haga en provisionalfidad,
debiendo motivar por ejemplo arguyendo que el carqo serd proveido por
quien gand el concurso.”

Lo anterior significa, que el nombrado en provisionalidad en un empleo de
carrerq, tiene derecho a que el acto de refiro o desvinculacion del empleo,
debe hacerse de forma motivada, contando, por elio, con una estabilidad
relativa, al no ser, dicho acto propiamente discrecional, en ia medida en que sl
empleado nombrado en provisionalidad, tiene el derecho de conocer ias

razones de hecho y de derecho por las cuales lo refiran del servicio.

s Septencra C-753/08, Referencia expediente D-7162, Demandante Luz Patricia Trupllo Marin, Magistrado Ponente Dr JAIME
ARA{JO RENTERIA, Bogota, D C, trainta (30) de Julic de dos mii oche (2008)
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Asi, limitdndose el actc acusado (fl. 42), a citar Gnicamente su fundamento
legal, sin exponer los motives de hecho por los cuales dicho refiro estd
justificado en razenes del servicio, tal y como era obligacidon hacerlo, en
guarda de la fransparencia, debido proceso, derecho de defensa, entre ofros
derechos, principics y postulados propios de un Estado Scocial de Derecho.
Razones que obligatoriomente debieron ser censignadas, sobre todo teniendo
en cuenta que, de los documentos integrantes de la hoja de vida de la actora,
no es viable establecer los motivos de hecho emitidos por el acto demandado,
ya que no aparece registrada situacion alguna de la que pueda derivarse, de
manera certera, desde el modo de ver de esta judicatura, la causa de su

refirols.

En ese sentido, es evidente que el acto de retfiro -declaracion de insubsistencio-
tal como arriba se ha expuesto, no contiene los motivos de hecho en que se
soporta, motivos que no debian ser otros que los encaminados al mejoramiento
de! servicio, que debieron exponerse aunque fuera minimamente, tal como lo
ha exigido la Corte Constfitucional v que al ocultarse, impiden a la actora

conocerlos y confradecirlos, tal comoe lo cuesticna la demanda.

En conclusion, el cargo de viclacién al Debido Proceso de la actora fundado
en lg falta de motivacion del acfo de insubsistencia acusado, encuentra
soporte en la normafividad vy jurisprudencia cifadas, no habiendo la entfidad
pUblica demandada demaostrado las razones de hecho y de derecho

expuestas en su defensa.

En el presente caso, el acto acusado no permite inferir las causas ¢ maéviles
que valoré la administracion para concluir que habia razones del servicio que
imponian la declaratoria de insubsistencia de la actora, lo que deviene en una
clara vulneracion de los derechos constifucionales de defensa y debido

proceso alegados por la accionante como violados.

Lo anterior, conduce a qgue la senfencia de primera insfancia sea revocada,

para en su lugar declarar préspera la pretension de nulidad invocada, vy al

consecuente restablecimiento de su derecho.

'" Pues el hiecho de 1a posible comision del delito de hurte cahificado ¥ agravadoe que se le imputa a la actora. primero no fue allegado al
congcimento de dichas autonidades en debida forma para tener certeza de su existencia y segundo, en atenaién al principio de la presuncion de
Inoecencia, aun no habia certeza de su comision por parte de ella
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LO QUE SE DECIDIRA

Se accederd a la pretensidn de nulidad y al restablecimiento del derecho, con
el siguiente alcance: se ordenard el reintegro de la actora, sin solucién de
confinuidad, af empleo en el que venia vinculado o a otro equivalente y se
condenard a la demandada al pago de los salarios, prestaciones y demas
emolumentos dejados de pagar a ia actora durante el tiempo que estuvo

desvinculado y como si no lo hubiere estado.

En cuanto a los perjuicios morales, que se pide decretar, la jurisprudencia
vigente no faculta a presumirlos, por lo que al no existir prueba suficiente en el
proceso que sustente tal pedido, se denegard’’.

COSTAS.

Atendiendo los criterios establecidos en el articulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas a o

demandada en este proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisién
No. 004, administrando justicia en nombre de ia RepUblica vy por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMEROQ: REVOCAR la sentencia de fecha diecisiete {17) de febrero de dos mil
doce (2012}, proferida por el Juzgado Sexic Administrativo del Circuito de
Cartagena, que denegd las pretensiones de la demanda y en su lugar se

dispone:

SEGUNDO: DECLARAR ia nuiidad de Ia Resolucidon N° 081 del 13 de febrero de
2009, proferida por el Comandante de la Armada Nacional, “Por la cual se
declara insubsistente el nombramientc a un Empleadc Publico de la Armada

Nacionaf".

' En efecto de la declaracion hecha en el proceso, visible a folio 80 del expediente. no vislumbra. otra cosa que la afectacién que cualquer
persona, puede padecer ante la ausencia de un trabajo, aun tempestiva, ¥ lo traumatico que cn el momento resultana verse en una situacion
como la sucedida  Pues como es normal, ante 1a falta de trabajo. los famthares o ammistades mas cercanos colaboren mmentras que se consigue uno
nuevo, el cual no era imposible para la actora obtener toda vez que no se trataba de una persona mayor o que tuviese algupa discapacidad
Ademds, ¢l trauma que se dice padeeio no llegé m siquicra a buscar ayuda espiritual o profesional de la salud
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TERCERO: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad y a fitule de
restablecimiento del derecho, se ordena a la enfidad demandada a reintegrar
a ta sefora YIRA KARINA REDONDO GARCIA al cargo de Auxiliar de Servicios
Cédigo 6-1 Grado 05 Secretaria en la Categoria de Adjunio Tercero Codige
5038, en condiciones por lo menos iguales a las que ostentaba al momento de
su refiro y cancelar jos sueldos mensuales, prestaciones y demds emolumentos
laborales dejados de percibir, desde su desvinculacion, hasta o fecha en que
sea  efectivamente reintegrada. Para todos los efectos legales, debe

entenderse que no ha habido solucion de continuidad.

CUARTO: Las anteriores condenas econdmicas serdn reqjustadas y actualizadas
en los términos del Art. 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, para lo cual

deberd aplicarse la siguiente férmula;

Vp = Vh x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde ¢! valor presente (Vp), se determina multiplicando el valor histérico
(Vh), que es o dejado de percibir por la demandante por concepto de sueldos
y demds emolumentos, desde la techa de su causacion (fecha de la
desvinculacion por acto de insubsistencia), por el guarismo que resulte de
dividir el indice de precios al consumidor vigente a la fecha de ejecutoria de la
presente sentencia (indice final) entre el indice de precios al consumidor desde
la fecha en que debid hacerse cada pago (indice inicial}, feniendo en cuenta
los aumentos legales producidos durante dichio periods. Cada emolumento
deberd ser liquidado por separado, mes par mes, de conformidad con la

férmula atrds senalada.

QUINTO: NEGAR [as demds pretensiones formuladas en la demanda.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instoncia..
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SEPTIMO: La presente sentencia, una vez gjecutoriada, se cumplird de
conformidad con lo establecido en los articulos 173, 176 y 177 del C.C.A. Por

Secretaria, enviese los oficios correspondientes.

QCTAVO: Ejecutoriada esta providencia EXPEDIR por Secretaria la primera
copia, con nota de ser primera que presta mérite ejecutivo, y hdgase entrega
de la misma al demandante ¢ al apoderado debidamente constituido para tal

efecto, con las constancias debida.

NOVENOQ: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado
de origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros v sisternas de

radicacién judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

/

LOS MAGISTRADOS

/TR
CLIUPV(( E%fi/( L4

JORGE ELEGER FANDING .GALLO RCELA LOP AREZ

aot  ALSENTE CON FERMISD
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SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de Indias D. T. y C., Octubre Once {11} de dos mil trece {2013}

Sentencia_ 2 5 1 “ /2013

2° instancia,

Tema: Falla de servicio por obligacién estatal,

Magistrada de Descongestidn: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accidn: REPARACION DIRECTA
Radicacion: 13-001-33-31-007-2009-00211-01
Demandante: CARLOS ESPINOSA FACIOLINCE
Demandado: MUNICIPIO DE ARJONA - BOLIVAR.

La Sola de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas 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, emanados de 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 Julio 29 de 2011, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Cartagena dentro del proceso de ACCION DE REPARACION DIRECTA
instaurado a fravés de apoderado judicial por CARLOS ESPINOSA FACIOLINCE,
conira el MUNICIPIO DE ARJONA BOLIVAR, providencia a fravés de la cual se

negaron ias pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

A través del contencioso subjetivo previsto en el art. 86 del C.C.A., el sefior
CARLOS ESPINOSA FACIOLINCE, por medio de apoderado judicial, presentd
demanda de Reparacion Directa confra el MUNICIPIO DE ARJONA {Bol.) para

que previo el frdmite a que haya lugar, se acceda a las siguientes
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PRETENSIONES

“Primera: Que la entidad territorial Alcaldia Municipal de ARJONA (Bolivar),
es administrativamente responsable de los perjuicios materiales (Dano
Emergente y Lucro cesante] causados al senor CARLOS ADOLFO ESPINOSA
FACIOLINCE, por falla o falta del servicio o de la administracion que
condujo a la destrucciéon total del vehiculo automotor TOYOTA — LAND
CRUISER BLINDADA modelo 1.993, de Placas BCA 956 de propiedad del
referido ciudadano.

Segunda: Condenar, en consecuencia, al Municipio de ARJONA (Bolivar),
como reparacion del dano ocasionado, a pagar al actor, los perjuicios de
orden material (Dano Emergente y Lucro Cesante), los cuales se estiman
como minimo en la suma de $120.000.000.00 (conforme a lo probado
dentro del proceso).” (...)

LOS HECHOS

En lo relevante, los fundamentos fdcticos quedaron consignados en la demanda

asi:

l.

“La Alcaldia Municipal de Arjona (Bolivar) [sic) celebro el dia 25 de junio
del 2.007, el convenio interadministrativo N° 1287, con el instiftuto Nacional
de Vias (INVIAS) en el cual el Municipio se comprometico a readlizar el
MEJORAMIENTO DE LA RED VIAL EXISTENTENTE EN EL DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR EN LA VIA ARJONA — ROCHA, EN EL MUNICIPIO DE ARJONA,
convenio en el cual se (sic)pacto en el Pardgrafo Segundo de la Cldusula
Octava que cualquier reclamacion judicial o extrajudicial que se llegare a
presentar con ocasion de los procesos de seleccién de los confratistas y
de la ejecucion de los contratos y de las obras del objeto contratado serd
RESPONSABILIDAD UNICAMENTE DEL MUNICIPIO.

. En desarrollo de dicho convenio interadministrativo y para ejecutar el

objeto del mismo el Municipio demandado (sic) celebro el dia 29 de
octubre del 2.007 con la sociedad CONSTRUCCIONES DEL CARIBE Ltda.
(CONDECAR Ltda.) el confrato de obra N° 0015 de dicho mes vy
anualidad.

El dia 29 de febrero de 2.008, el vehiculo automotor TOYOTA — LAND
CRUISER BLINDADO Modelo 1.993 de Placas BCA 956 de propiedad de mi
Poderdante CARLOS ADOLFO ESPINOSA FACIOLINCE el cual era
conducido por el sefior JORGE PENA se desplazaba a eso de las 630 PM

por la carretera que de Arjona conduce a ROCHA, carreteable que se
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encontraba siendo arreglada y sin las mas minimas sefalizacién de transito
que indicaran prevencion, se (sic] precipito por un hueco de gran
tamanio que se encontraba cerca de un (sic) punte y que no fue visto por
el conductor del vehiculo debido a la falta de luz y senalizacién que
indicara la presencia del mismo cayendo el vehiculo junio con su
conductor abajo del puente.

4. Tal precipitacion produjo danos al vehiculo aufomotor quedando este
Ultimo totalmente destruido y por lo tanto mi poderdante no lo ha podido
utilizar, teniendo que acudir a confratar taxis para su desplazamiento, toda

vez que era su unico medio de movilizacion. {...)

Il. LA DEFENSA

La entidad demanda es el oporfunidad procesal para ejercer su derecho de

defensa y de contradiccion, guardd siiencio.

V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrative del Circuite de Carfagend, por medic de
sentencia adiada en julio 29 de 2011, negd las pretensiones de la demanda, por
cuanto no se acredifaron ia totalidad de los elementos que integran la

responsabilidad extracontractual del Estado por falla de servicio.

Considerd el Juez a - quo, previe andlisis legal y jurisprudencial que considerd
pertinente, que el regimen de responsabilidad aplicable a este caso, era el de
falla del servicio probada, puesto gue, se estaba en presencia de un presunto
defectuoso  funcionamiento  del Municipio de Arfona en cuanio dl
mantenimiento de la Red vial de dicho municipio, en especial, la via gue del

Municipic de Arjona [Bol.}) conduce a Rocha, corregimiento de su comprension.

Posterior a la valoracion conjunta de las pruebas decretadas y practicadas
dentro del proceso, considerd que en este casc no se acreditd la existencia del
dane alegado por el actor, por cuanio la farjeta de propiedad que lo acredita
como propietario del automotor destruido, fue aportada en copia simple, lo
que le gue impide su valoracion en los términos del Art. 254 del C.PC., aplicado ¢
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esta close de procesos en virtud del principio de remision normativa dispuesto
por el Art. 267 del C.C.A.

En ese mismo sentido, sostuvo el Juez a quo, que el hecho danosc tampoco se
acreditd en el curso del proceso, toda vez, que el informe de fransito que
describe las circunstancias bajo al cuales ocurrié el siniestro, es un documento
aportado en copia simple; ademds de ello, determind que se frataba de un
documento apodcrifo, pues no fue signado por funcionario alguno, v finalmente,
cuando se requirié a dicha enfidad para que dllegara dicho documento al
proceso, manifestdé que en sus archivos no fue encontrado. En €se mismo
sentido, sobre el testimonio de la sefiora LEIDI HERRERA MONTOYA, sehald que
resulté contradictorio, entre otras cosas, porque se refirid en su declaracion a dos
automotores disfintos, sin que se precisara en su declaracion si se trotaba del

vehiculo objeto de este proceso.

Por ofro lado, con referencia a las fotografias allegadas al proceso, el Juez a quo
le restd valor probatorio, por cuanto no evidencié certeza de la autoria o
autenticidad de las mismas, ampardndose para tal propdsito en Jurisprudencia

del H, Consejo Estado.

Finalmenie determind, que de igual forma no se logrd acreditar la imputacién
del dano ala enfidad demanda, puesto que los contratos aportados al proceso,
no dan cuenta de {a zona especifica objeto de mantenimiento, circunstancia
qgue no le brindd certeza sobre la responsabilidad o no del Municipio sobre el

puente donde acaecid el accidente.
VI. EL RECURSO DE APELACION

Contra la anterior decision fue interpuesto recursco de apelacion por el
apoderado de la parte demandante, quien repara de la decision de primera
instancia para afirmar, que en el presente casoc el Juez a qguo efecido una

valoracion errada de la pruebas ast:

Como primera medida sostuvo, que el fallador de primera instancia debid dar
valor probatorio a la copia simple de la tarjeta de propiedad del vehiculo de
placas BCA 956 aportada por el actor  al proceso, conforme lo ordena el Art. 11
de la Ley 1395 del 2010 que modifico el Art. 252 del C.P.C, lo gque da cuenta de
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la exstencia del dano en este proceso; coniraro a lo expresado por el Juez ¢

quo.

En igual sentido, expresé su inconformidad sobre la valeracion efectuada al
Informe de Trdnsito N°. 13052 del 19 de febrero de 2008, puesto que si bien
manifesté el operador judicial que dicho documento fue aportade en copid
simple, ademds de ser tenido como apdcrifc, fambién lo es que, a sU
apoderado no se le puede frasladar ia carga de aportar un  documento gue
debe reposar en la entfidad demandada; razén por la cual estima que dicho

documento debe ser apreciade en su integridad.

Por ofre lado, expresa que no comparte el andlisis que realizd el Juez @ quo
respecio del testimonio de la sefora LEIDIS HERRERA MONTOYA, cuando afirma
qgue aquel es contradicterio. Senala el apederado del actor, que de la lectura
del testimonio aludido, se demuestra con meridiana claridad las circunstancias
de tiempo modo y lugar en que sucedieron los hechos planteados en la

demanda.

Finamente senala, que en este caso los contratos aportados al proceso, si dan
cuenta de gue el Municipio de Arjena acordo el mantenimiento de la via que

de ese Municipio conduce al corregimiento de Rocha.
VII. TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Con auto adiado el 28 de octubre de 2011 se dispuso la admisidon del recurso de
apelacién interpuesto per la parte demandante; y mediante providencia del 17
de febrero de 2012 se comi¢ fraslado a las partes para que presentaran sus
dlegatos de conclusion y al Ministeric PUblico para gue rindiera concepto de
fondo; oportunidad que sdlo fue aprovechada por la parte demandada, quien

insistié en los argumentos expuestos en su recurso de apelacion,
VIll. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

La Agencia del Ministerio PUblico, delegada para este asunto, emifié concepto
de fondo en esta oportunidad, manifestado que la sentencia de primera
instancia debe ser confirmada, por cuanto los documentos que fueron aportados

con el propdsito de probar los elementos que integran fa responsapilidad
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extraconfractual del Estado por falla del servicio, se enconitraban en copid

simple; siftuacion que les restatba merito proatorio.

Asi mismo considerd, gue el testimonio rendido por la senora LEIDI HERRERA
MONTOYA resulfa contradictorio, y su valoracion en conjunto con los demds

medios de prueba, no brindan certeza de las circunstancias en el descritas,

XI. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

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

procede a decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes
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
apelacion intferpuesto contra la sentencia del veintinueve (29} de julio de 2011,

proferida por et Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena.
Caducidad

La presente accidon fue iniciada oportunamente, en razén a que los hechos de
los cuales da cuenta la demanda, encontraron ocurrencia el dia 29 de febrero
del 2008, y la demanda fue presentada el 11 de mayo de 2009, de manera que
su presentacion se enfiende acorde al plozo de caducidad de dos afos que

para el efecto sendla el numeral ocfavo del articulo 136 def C.C.A.
Problema juridico.

De la lectura del fallo de primera instancia, y del recurso de apelaciéon
interpuesto por la parfe demandante, se observa que el problema juridico se
circunscrite a determinar, si efectivamente hay lugar a declarar la
responsabilidad exiracontractual del Municipio de Arjona {bol.}, por encontrarse

acreditfados l0s elementos que integran el régimen de responsabilidad por falla
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del servicio, conforme a los documentos en copia simple vy demds pruebas
allegadas al proceso; o sin por el contfrario, el Juez a quo realizd una valoracion
acorde a los pardmetros legales de las pruebas mencionados, que o
determinaron a proferir sentencia desestimatoria de las pretensiones de la

demanda.
TESIS DEL DESPACHO

La Sala confirmard la decision de primera instancia, gue negd las pretensiones
de la demanda, toda vez que, si bien es cierto que actualmente el H. Consejo
de Estado ha reconocido valor probatorio a los documentos aportados en
copia simple, que para el caso seria darle pieno valor probatorio a la tarjeta de
propiedad del vehiculo siniestrado, con el cual el actor prueba la propiedad
sobre aguel, también lo es, que dicho documento solo da cuenta de la
configuracion del dafio en este caso; sin embargo, respecto de los demdas
elementos que integran la responsabilidad del Estado por falla del servicio, en
especial el hecho dafoso, no se allegd prueba alguna que brindara certeza ¢
la Sala de la existencia de las circunstancias de tiempo modo y lugar en que

acaecieron los hechos en este caso.

Asi se considera, puesto gue de la valoracién realizada al informe de Transito N°.
13052, con el cual el actor pretende probar la existencia del hecho danoso, se
concluye que es un documenio del que se desconoce su autoria, procedencia
y autenticidad, por cuanto no se encuentra signado por ninguna persona. Asi
mismo, en el periodo probatorio cuando dicho documento le fue solicitado a la
entidad pertinente, aquella manifestd desconocer ia existencia de aquel. Igual
suerte corren el testimonio rendido por ta sefora LEIDI HERRERA MONTOYA, vy Ias
fotografias dllegadas al proceso, los cuales no brindan certfeza de la

configuracion del hecho danoso.

De tal suerte, ante la ausencia del hecho danoso en este caso, deviene en ia
confirmacion del fallo apelado, como quiera gue no se demostrd la falia del

servicio alegada por el actor.
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CONSIDERACIONES

La responsabilidad extracontractual del Estado

La accidn promovida por el actor es la de reparacion directa, cuya fuente
constitucional se encuentra en el articulo 90 Superior, desarmollado legalmente
por el Codigo Contencioso Administrativo y cuya finalidad es la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, con motivo de la causacién de un

dano antijuridico.

En efecto, los estatutos citados disponen:

"ARTICULO 90. Et Estado responderd patrimonialmente por los dafos
anfijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la

omision de las auteridades pUblicas. ..

ART. 86 CCA.—Modificado. L.446/98, art. 31. Accidén de reparacién
directa. La persona interesada podrd demandar directamente la
reparacion del dano cuando la causa sea un hecho, una omisién,
una operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente
del inmueble por causa de trabajos piblicos o por cualquiera ofra

causga...”

En ese marce, tanto la jurisprudencia como la doctina nacional e
internacional, coinciden en sehalar que para que opere la responsabilidad
extracontractual del Estado, es imperativo que confluyan los siguientes
elementos!:

1. El Dafio antijuridico, que se fraduce en la afectacién del patrimonio material
o inmaterial de la victima, quien no estd obligada a soportar esa carga. Sin
dano, no existe responsabilidad, de ahi que sea el primer elemento que debe

analizarse.

2. El Hecho Daiiino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata el
dafio, el cual puede concretarse en una accién u omisién; este se atribuye

para efectos de declarar la responsabilidad y

1 - .
Modermamente conocidos come dano antjuridico e imputacion
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3. El Nexo Causal, que se constituye en la relacién cousa efecto que debe

existir entre el hecho dafine y el dano.

As las cosas, en el presente caso se andlizard desde la teoria de la falla del

servicio. Al respecto el Consejo ha sefalado lo siguiente:

“...

La Sala, de tiempo atrds, ha dicho que la falla del servicio ha sido en
nuestro derecho y continda siendo el titulo juridico de imputacion por
excelencia para desencadenar la obligacidon indemnizatoria del Esfado;
en efecto, si al Juez Administrativo le compete - por principio - una labor
de control de la accién administrativa del Estado vy si la falla del servicio
tiene ef contenido final del incumplimiento de una obligacion a su cargo,
no hay duda que es elfla el mecanismo mdas idoneo para asenfar la

responsabilidad pafrimonial de naturaleza extracontractual.Z

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el
arficulo 2° inciso 2° de que los auforidades de la Republica estan
nstituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades..., " debe
entenderse denfro de lo que normalmente se le puede exigir a la
administracién en el cumplimiento de sus obligaciones © denfro de lo que
razonablemente se espera que hubiese sido su acfuacion o infervencion
acorde con las circunstancias tales como disposicion del persondal,
medios a su alcance, copacidad de maniobra etc., para atender
eficazmente lg prestacién del servicio que en un momento dado se

requiera.”3

Es que las obligaciones que estan a cargo del Estado - y por lo tanto la

falla del servicio que constifuye su trasgresion -, han de mirarse en

2 Seccion Tercera, sentencia del 13 de juiio de 1993 expediente No 8163
3 Sentencia del 8 de abnl de 1998 expedients No 11837
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concreto, frente al caso parficular que se juzga, teniendo en
consideracion las circunsfancias que rodearon la produccion del dafo
que se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que

disponian las autoridades para contrarrestarto.4

Se le exige al Estado la ulilizacién adecuada de todos los medios de que
estd provisto, en orden a cumplir el cometido constitfucional en el caso
concreto; si el dano se produce por su incuria en el empleo de tales
medios, surgird su oblfigacion resarcitoria; si el dafio ocurre, a pesar de su

difigencia, no podra quedar comprometida su responsabilidad.

La jurisprudencia de esta Corporacidnd ha sefialado que, en aquellos
supuestos en los cuales se analiza si procede declarar Ia responsabilidad
del Estado como consecuencia de la produccion de dafios en cuya
ocurrencia ha sido determinante la omision de una autoridad pUblica en
el cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico le ha
afribuido, es necesario efectuar el contraste entre el confenido
obligacional que, en abstracto, las normas pertinentes fijan para el
drgano administrativo implicado, de un lado, v el grado de cumplimiento
u observancia del mismo por parte de la autoridad demandada en el

caso concrefo, de ofro. En este senfido, se ha sostenido que:

"1.- En casos como el presente, en los cuales se imputa responsabilidad a
la administracion por ef incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de
sus obligaciones, Ia determinacién de si el dafo causado al particular
tiene el cargcter de dafo anfijuridico, depende de acreditar que Ia

conhducta de la autoridad fue inadecuada, Si el dano que se imputa a

esta se derivag del incumplimiento _de un deber gue legaimente le

corresponde, © de su cumplimiento inadecuado, lg antijunidicidad del

danio surgird enfonces aqui de dicha conducta ingdecuada, o lo que es
fo mismo, de una FALLA EN EL SERVICIO,

I

Lol

Sentencia del 3 de feorerc de 2000 expadiente No 14 787
Seccion Tercera maiza 8 de 2007 expediente N 27 434
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f...]

“2.- Para determinar si aqui se presentd o no dicha falla del servicio, debe
entonces previamente establecerse cudl es el alcance de la obligacion
legal incumplida o cumplida inadecuvadamente por la administracion.
Debe precisarse en qué forma debid haber cumplido el Estado con su
obligacion; qué era lo que a ella podia exigirsele; y, sélo si en las
circunstancias concretas del caso que se estudia se establece que no
obrd adecuadamente, esto es, que no o hizo como una administracion
diligente, sy omision podrd considerarse como causa del dano cuya

reparacion se pretende.

“La fallo de la administracion, pora que pueda considerarse enfonces
verdaderamente como causa del perjuicio y comprometfa  su
responsabilidad, no puede ser entonces cualquier tipo de falta. Elia debe
ser de tal entidad que, feniendo en cuenta las concretas circunstancias
en que debia prestarse el servicio, la conducta de la adminisfracién

pueda considerarse como "anormalmente deficiente'.¢

Por lo anterior, tenemos que cuando el dafo se produjo por un mal
funcionamiento de la Administraciéon, como consecuencia de una violacion —
conducta activa u omisa- del contenido obligacional, determinado en la
Constitucion Politica v en la ley, a cargo del Estado, el litigioc deberd ser
decidido con arreglo al fitulo de imputacion de falla del servicio probada, en el
marco del cual el demandante estard obligado a demostrar (i) el dano, (i) lo
falla det servicio v, {iii) el nexo de causdlidad entre esos dos elementos, sin que
haya lugar a presumiros. En esta hipdtesis, la entidad publica demandada
podrd exonerarse de una declaratoria de responsabilidad si prueba que su
actuacion no constituyd una vulneracién a ese contenido obligacional que le
era exigible, es decir que acatd los deberes a los cudles se encontraba

obligada o si acredita la configuracién de una causa extrana’.

o Consejo Consejo de Estado. Sala de lo Contencieso Administrativo Seccidn Tercera. Sentencia de 19 de
junio de 2008, Exp Rad 15.263 CP Myrnam Guerrero Escobar.

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrative Seccién Tercera sentenclia de noviembre 8 de
2007, Exp 15971, C P Ramiro Saavedra Becerra,
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CASO CONCRETO

A continuacion, la Sala analizard cada uno de los elementos que integran las
responsabilidad extracontractual de Estado por falla del servicio probada a
saber, DANO, HECHO DANOSQO y NEXO CAUSAL, para asi determinar si existié o
no la falla del servicio alegada por et senor CARLOS ESPINOSA FACIOLINCE.

DANO

En su oportunidad el Juez de prnmera considerd que este elemento no se probd
en este caso, por cuanto el actor no logrd acreditar {a propiedad sobre el
automotor que resultd destruido como consecuencia de la presunta falla del

servicio endilga al Municipio de Arjona (Bol.).

Asi lo considerd, por cuanto la tareta de propiedad de dicho automotor fue
aportada al expedienie en copia simple (fl.8), circunstancia que le resta valor
probatorio alguno a dicho documento. En ese sentido, como quiera que no se
acreditdé en debida forma la propiedad del vehiculo aofectado, no evidencid |a

existencia del dano en este caso.

A su turno, en el recurso de aizada el apoderado de la parte actora disintié de o
considerado por el Juez a quo sobre este elemento de la responsabilidad para
afirmar, que en este caso si se probd el daio como elemento integrante de la

responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio.

Sendla, que la taneta de propiedad del vehiculo Toyota Land Cruiser modelo
1993 de placas BCA 956, aportada en copia simple, y en la cual fungia como
propietario el sehor CARLOS ESPINOSA FACIOLINCE, debié ser apreciada
integramente por el Juez de primera insfancia, foda vez que, conforme lo
dispone el Art. 11 de la Ley 1395 de 2010, los documentos aporiados al proceso,
emanados de [as partes no requerirdn de presentacion personal y se presumirdn
auténtices. En tal sentido explica, que en el sub Iife el actor si demostrd el dafio

gue alega le causd el Municipio de Arjona.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-007-2009-00211-04
ACCION DE REPARACION DIRECTA

Pagina. 13

Ahora bien, |la Sala considera que el eje central respecto del que gira fa prueba
o no de este elemento de la responsabilidad, se circunscribe en determinar ia
postura que ha sostenido el H. Consejo de Estado sobre la valoracion de 1os
documentos aporiados al proceso en copia simple. En ese sentido, para el
momento en que se profirid el fallo objeto del recurso de alzada, primaba la tesis
de que fos documenios aportados en copia simple solo eran susceptible de
valoracion en aguellos casos en gue fueran documentos que provinieran de las
partes, y que no fueron objeto de contradiccion en el curso del proceso; tesis

gue ademds es compartida por la suscrita ponente,

Sin embargo, actualmente la Corporacién de Cierre de la Jurisdiccion ha
adoptado una postura menos rigurosa en cuanto a la valoracidon de los
documentos aporfados al proceso en copia simpie, afirmando que aquellos
seran susceptibles de plena valoracion por parte del operador judicial; fal como

se cita en la siguiente sentencias:

"VALORACION COPIAS SIMPLES APORTADAS POR UNA ENTIDAD
PUBLICA-Pleno valor probatorio / PRUEBAS APORTADAS POR LAS
PARTES-Que han obrado en el expediente. Pleno valor por haberse
surtido el principio de confradiccién

El aporte de documentos en copia simple que haga una enfidad
publica se fienen en el procesc como documentos aufénficos,
porque provienen de una autoridad estatal que les impregna esfa
condicion y vaiidez, por la sola circunstancia de haberlos aportado.
No obstante, la misma regia aplica cuando la entidad pUblica, sin
haberlos aportado, al contestar la demanda o en ofra actuacién
procesal, manifiesta que se acoge a los medios de prueba
aportados por la otra parte. Este es el caso sub iudice. i) Ademds, y
sélo en gracia de discusion para este proceso, también se valoraran
como auténticas las pruebas aportadas por el actor, porque frente o
la demandada la Sala cbserva que fos documentos han obrado en
el expediente desde el aufo de pruebas y, por consiguiente,
respecto de elios se surtio el principio de contradiccion.

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES-Regulacién normativa /[
VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES-Arficulos 252 y 254 del Codigo
de Procedimiento Civil

 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C Consejero
ponente; ENRIQUE GIL BOTERD Bogotd, D C . veinhcuatro (23) de abnl de dos mil frece (2013) Radicaclén numeto, 07001-
23-31-000-2000-00118-01(26621) Actor MIGUEL JOAQUIN SANJUAN ESCALANTE Demandado: NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-POLICIA NACIONAL-INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y <CARCELARIO INPEC Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA
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En relacién con las normas que regulan la maferia, es preciso sefialar
que la regulacién vigente es la contenida en los arficulos 254 y 252
del C.P.C. {...) las disposiciones contenidas en los articulos 252 y 254
del C.P.C., resultan aplicables a los procesos de naturaleza
contencioso administrativa en curso, de conformidad con la regla de
integracion, normativa contenida en el articulo 267 del C.C.A.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL-ARTICULO 252 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL-ARTICULO 254 [/ CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-ARTICULO 267

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES-Articulo 11 de la Ley 1395 de
2010

Es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11
de la ley 1395 de 2010, que cambié el inciso cuarfo del articulo 252
del C.P.C., para senagiar que los documentos privados elaborados ¢
suscritos por las partes, incorporados al proceso en original o copia se
presumen auténticos, sin necesidad de presentacion personal ni
autenticacidén, salvo los que provienen de terceros que revisten la
condicion de dispositivos.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL-ARTICULO 252 /
LEY 1395 DE 2010-ARNICULO 11

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES-Articulo 215 de la Ley 1437 de
2011

Con la promulgacion de la ley 1437 de 2011-nuevo cédigo de
procedimiento administrafivo y de lo contencioso administrativo-se
profiio  una disposicion especial aplicable a los asunfos de
conocimiento de esta jurisdiccion {...) la citada disposicidn resultaba
aplicable a los procesos contencioso administrativos que estuvieran
amparados por la regla de transicion confenida en el articulo 308 de
la misma ley 1437 de 201 1. Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437
de 2011-C.P.AC.A- era que incorporaba o© concentraba la
regulacién legal del valor probatoric de las copias en una sola
disposicion, que no se prestaba para interpretaciones o
hermenguticas en relacién bien con la clase o naturaleza del
documento-publico o privado— asf como tampoco con su aufor,
signatario o suscripfor-las partes o terceros— {...] con el articulo 215
de la ley 1437 de 2011, se permitia que las partes aportaran los
documentos que fenfan en su poder en copia, sin importar que los
mismos fueran elaborados por aquéllas, por terceros o inclusive que
provinieran de wvna auforidad administrativa o judicial. Era el
reconocimiento pleno del principic de confianza que debe imperar
en toda sociedad moderna, siempre y cuando se otorguen fas
herramientas para surtir de manera efectiva ef derecho de
contradiccion. {...) las regulaciones contenidas en las leyes 1395 de
2010 y 1437 de 2011, eran el reflejo de una concepcion del proceso
mas moderna, alejada de los ritualismos y formalismos que tanfo
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dano le han hecho a la administracion de justicia, puesto que
atentan contra los principios de celeridad vy eficacia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011-ARTICULO 215 / LEY 1437 DE 2011-
ARTICULO 308 / LEY 1395 DE 2010”

De tal manera que en este caso, conforme a la nueva postura adoptada por el
H. Consejo de Estado, resulta dable la valoraciéon de la tarjeta de propiedad
aportada por el actor en copia simple, documento con el cual se logra
acreditar el derecho de propiedad que el senor CARLOS ESPINOSA FACIOLINCE
detenta sobre el vehiculo objeto de controversia y, en consecuencia se

demuestra la existencia del dano alegado por aquel.

En ese senfido, si bien la suscrita magistrada ponente no comparte la nueva
postura adoptada por el H. Consejo de Estado, aquelia serd acatada a fitulo de
precedente judicial de obligatoric cobservancia. Solo por esa razén, la Sala
considera que le asiste la razén al apoderado del actor, enlo que concierme a 1o
expresaco en su recurso de alzada, sobre este etemento de la responsabilidad
extracontractual del Estado por falla del servicio, como quiera gue se subsume
en una de los situaciones planteadas en el fallo citado, respecto del cual es
viable la valoracidn de dichos documentos, cuando quiera que aguellos hayan
side apertado al procese y no hayan sido cobjeto de contradiccidén por la

contraparte; tal como sucedid en este caso

Ahora bien, estando acreditada la existencia del dano, procede la Sala ¢

reqiizar el estudio del siguiente elemento, esto es, el hecho danoso.

HECHO DANOSO

Sobre este elemento de la responsabilidad, en su oportunidad el Juez de primera
instancia considerd gue en el sub fife no se logrd acreditar, foda vez que, el
informe de transito N°, 13052 (fl. 2-10), las fotografias (fl.11-14} y el testimonio de 1a
senora LEIDI HERRERA MONTOYA (fl. 92-93), no dan cuenta de la configuracion
de ese elemenfo de la responsabilidad extraconfractual del Estado.

Pues bien, la Sala comparte los argumenfos empleados por el Juez de primera
instancia, al tener por no acreditado a este elemenio de lo responsabilidad

extracontractual del Estado.
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Asl se considera, puesto que de o valorocién reclizada por la Corporacion of
Informe de Transito N°. 13052 {fl.910), se concluye qgue electivamente és un
documento apdcrifo, toda vez que no fue signado por persona alguna. En ese
sentido, la Sola carece de la certeza absoluia respecto de la autoria y
autenticidad de dicho documento, lo gue enerva toda capacidad
demostrativa para acreditar las circunstancios de fiempo modo y lugar en gue
sucedieron los hechos objeto de esta accion.

Lo afirmacién anterior encuentra pieno respoldo, en el sentido de que dicho
documento le fue solicitado al Transido de Arjong, y dicha enfidad manifestd
desconocer la existencia y procedencia del aaguel, sifuocion estd que ferming

por fulminar totalmente el valor probatorio de dicho documento.

En ese sentido, ia Sala no comparie el argumento fraido en el recurso de alzada
por el apoderado del actor, segun el cual, a su apadrinado no se ie puede
trasladar ia obligocion de aportar documentos al proceso gue estén en poder
de lo entidad demandada. Asi 1o estima la Sala, puesto gue con base en los
reglas de la experiencia, es apenas normal que en los cosos en los cuales la
Policia de Transito v Transporte adelante los procedimientos de su competencia,
tales como lo imposicion de multas o fal como lo es para el casc el
levontamiento de croguis, siempre se le brinda la oportunidad a la persona de
obtener copio de dicha diligencia o en su defecto la persona a motu propio Ia
solicita o efectos de rediizar las reciomaciones del caso; siendo osi su

responsabilidad 1o aportar ese documenio al proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, en este caso la deficiencia probatorio es de tal
envergadura, gue resulta irrelevanie si el Informe de Transito N°. 13052 fue
ollegado al proceso en copia simple o en original, por la sencilla razén de que es
un documenio gue genera mds dudas que cerfeza con relacidon a las
situgciones en los descritas, puesio gue no fue suscrito por ninguna persona;
mdxime si se considera, gue su existencia fue desconocido por la entidad que

presuntamente o expidio,

Situacion diferente seria, st el actor hubiera aportado el documento a lo menos

firmaodo por el funcionario que realizo la diligencia, puesto gue en ese caso, si
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habria lugar a darle valor; por mas que la entidad hubiera negado su existencia,

bajo el entendido que se estaria invirtiendo en ese caso la carga de la prueba.

Ahora bien, con relacion a las fotografias allegadas al proceso, con las cuales el
actor pretende acreditar el estado en que quedd el vehiculo siniestrado, debe
afirmar esta Sala, que conforme a la tesis gue maneja el H. Consejo de Estado?,
aquellas carecen de eficacia probatoriq, puesto que no se tiene cerfeza de la
persona que tas capturd, ni mucho menos de su fecha, En ese sentido, ha
considerado la Corporacion de Cierre de la Jurisdiccion, que para otorgarles
pleno valor probatorio a las fotografias, es necesario que aqueilas sean
ratificadas por testigos en el proceso o en su defecto, que sean cotejadas con
otras pruebas.

Sin embargo, en este caso dichas fotografias no fueron ratificadas por la sefora
LEIDIS HERERA MONTOYA, unica declarante en el proceso; y, su cotejo con otros
medios probatorios es imposible dada la escases de pruebas allegadas al

plenario,

De tal suerte, que la Sala de decision discrepa de lo planteado por el
apoderado del actor en el recurso de apelacion, donde afiimd que las
fotografias aportadas eran dicientes en cuanto a la prueba de los hechos
aducidos; puesto gue tal como se explicd, la valoracion de las fotografias estd

sujeta a ciertas condiciones que no fueron observadas en este caso.

Finalmente, con relacion a la valoracion del festimonio de la senora LEIDIS
HERRERA MONTOYA, gque redlizard el Juez Séplimo Administrativo de Cartagena,
debe decir esta Corporacion que se adhiere a las consideraciones efectuadas
por aquel. Asi lo determina la Sala, puesto que si bien es cierfo en dicho
testimonio se dejan enirever circunstancias de tiempo modo y lugar en que
acoecid el accidente, también lo es, que en un aparte del mismo se hace
referencia a dos camionetas diferentes, sin que se aclare si se referia al
automotor siniestrado u a ofro distinto,

En ese sentido, como es bien sabido el operado judicial debe realizar una

valoracion de las pruebas en conjunto, con base en las reglas de la sana critica,

? Sentencic del 21 de agosto de 2003, radicado 54001-23-31-000-2002-01289-00 CP GERMAN RODRIGUEZ
Sentencia del 18 de marzo de 2010, radicado 2500-23-246-000-1995-092501 CP RUTH ESTELLA CORREA
Sentencia del 18 de marzo de 2009, radicado 13001-23-31-000-1998-01404 0] CP RUTH ESTELLA CORREA




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-007-2009-00211-01
ACCION DE REPARACION DIRECTA

Pagina. 18

gjercicio mental del que debe surgir de forma didfana con grado de certeza, la
veracidad de los hechos que con aquellas se pretenda acreditar. De esa forma,
la Sala ol efecfuar el referido ejercicio mental, no obtiene convencimiento
absoluto de la existencia de las circunstancias de tiempe modoe y lugar que se
prefendian acreditar con las pruebas arfimadas y en especial con el testimonio
de la sefiora LEIDIS HERRERA MONTOYA.

Asl lo estima la Sala, puesto que ante la deficiencia probatoria anteriormente
adverfida, era necesario que el Unico tesiimonio rendido en el proceso fuera io

md&s claro y preciso postble, situacion que no sucedié en el sub lite.

Sin perjuicio de lo anterior, y muchos menos querer afirmar que en nuestro
ordenamiento juridico se aplique el régimen de la farifa legdl, el acior fenia la
libertad de hacer comparecer al proceso a todas la perscnas que considerarc
tenian conocimiento directo de los hechos aducidos, para que ast el operador
judicial hiciera uso de la facultad que le confiere el Art. 219 del C.C aplicado ¢
estos procesos en virtud del principio de remisidn normativa que consagra el Art.
267 del C.C.A., limifando los iestimonios hasia que tuviera certeza de la

existencia de los hechos declarados.

En conclusion, la Sala observa en el presente caso, que el demandante
incumpli® con la carga prebatoria que le correspendia conforme |0 dispone el
Art. 177 del C.P.C, por cuanto era su deber acreditar la ocurrencia de las
circunstancias de tiempo modo vy lugar en las cuales sucedid el dano que alega
le causd el Municipio de Arjona; circunsiancias que no fueron demostradas en el
proceso, puesto que el escaso material probaiorio recabado, no da certeza del
mismo. En ese orden de ideas, ante la usencia de este elemento infegrante de la
responsabilidad exiracontractual del Estado, se hace nugaioria la configuracion
de responsabilidad de la entidad demandada, razén por la cud! se hace inocuo

el estudio del nexo causdl.

Por todo lo anterior esta sala de decision procederd a confirmar el fallo adiado
29 de Julio de 2011 proferido per el Jbzgddél'Sépﬁmo,' Administrativo del Circuito

de Cartagena que negd las pretensiones de la demanda.
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COSTAS.
Toda vez gue no se evidencia temeridad, ni mala fe de lgs partes, la Sala se

abstendrd de condenar en costos de conformidad con 1o reglado en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de ta Republica y por autoridad de |a

ley.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Io decision proferida por el Juzgado Séplimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, en fecha 29 de Julio de 2011, gue
negd las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.
SEGUNDO: SIN costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITIR el expediente al Juzgado de
origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de

radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

* LOS MAG

TRADOS

(' C{Jﬁ’ C 'E‘j}"(\d\xki
JORGE ELIECER FANDINO GALLO “~MARCELA LOP BVAREZ

- "1 SD
FAB ALSENTE Cisi FERA




@5‘3 | & = ¥
( R k)

t

TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR

EDICTO N°1231
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : COOPERATIVA D E TRABAJO ASOCIADO DE
PROFESIONALES MEDICOS
DEMANDADO  : U-A-E  DIAN

'RADICADO J. XX1 : 13-001-23-31-000-2011-00716-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE (11} DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTH-ICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FijA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DIRATRES (3} DIAS.-

Cartagena, VEINTIDOS (22) DE OCTUBRE DEL ANO O3 ML TRECE fA\ LAS OCHO DE LA MARANA
{08:00 AMY

Por ef Secretario,

JUAN CAREOE R SN ARRIOS
SECRETARIO

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES 3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRG(24) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO (5:00) de la
tarde,

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
IBG

Cenfro Avenida Yenezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificic Nacional-Primer Piso
E-Malsiadcoena&cendon conciudiciol gov.co
Teléfono: 6642718




3 A0

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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Octubre Once {11} de dos mil frece {2013}

SENTENCIA Nol 6 £ /2013

19 Instancia

Tema: Sancién por no envio de informacion

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Radicacion : 13-001-23-31-000-2011-00716-00

Demandante: COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROFESIONALES
MEDICOS

Demandado: U.A.E. DIAN

Lo Sala de Decisidn No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por fos Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido por LA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROFESIONALES MEDICOS, quien a
fravés de apoderado judicial interpuso accién de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho contra la NACION- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DIAN.

|. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

PRETENSIONES
Como pretensiones la sociedad demandante solicité como principales las

siguientes;
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1.- Que se anule la Resolucion Sancion No. 062412010000193 de mayo 21 de
2010 y la Resolucion No. 900.114 del 20 de junio de 2011 que resuelve el recurso

de reconsideracion, expedida por la DIAN.

2.- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROFESIONALES MEDICOS, no estd
obligada a pagar dicha sancion determinada en actos administrativos

demandados.

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, la demandante estimé |os siguientes:

Afirma que la Division de Gestidon de Fiscalizacion de la Direccidon Seccional de
Impuestos de Cartagena, en desarrollo del programa de Incumplimiento de
Obligacion de Informar, expidid pliegos de cargos No. 062382009000408 de 26
de octubre de 2009, en el cual propuso imponer la sancidén en cuantia de
$220.971.000, por el hecho sancionable previsto en el articulo 651 del Estatuto

Tributario.

Sehala que el dia 1° de diciembre de 2009, se dio respuesta al pliego con el
radicado No. 17028 la Division de Gestion de Liquidacion de esa misma
seccional impuso sancién mediante la Resolucion No. 062412010000193 del 21
de mayo de 2010.

Manifiesta que mediante memorial radicado con No. 1667 de julio 26 de 2010,
se interpuso recurso de reconsideracion contra la anterior resolucion y la
Subdirecciéon de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion Juridica, profiere
la Resolucion No. 200.114 del 20 de junio de 2011 gue resuelve el recurso de

reconsideracion, confirmando el acto recurrido, nofificada el dia 8 de julio de
2011.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:
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o Constitucion Politica: articulo 29.

+ Estatuto Tributario: articulos 651 y 683.

Dei conceplo de lg violagcion expuesto por la parte demandante se puede

destacar lo siguiente:

Afirma que, se vulnera el Estatuto Tributario, por cuanto los procedimientos
consagrados en las normas procesales fiscales hacen parte del derecho al
debido proceso, lo que exigen que los funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones los deben observar con el fin de garantizar o los administrados la

efectividad de los derechos sustanciales.

Sostiene que la DIAN al aplicar el porcentaje de la sancion solo tuvo en cuenta
la primera parte del literal a) del arficulo 651 del ET., vulnerando el debido
proceso y al tomar ia sumatoria de los renglones de la declaracidon de renta del
ano 2006 y el porcentaje, no tuvo en cuenta que si no podia establecer la base
para tasarla debid aplicar lo senalado en el pardgrafo segundo del literal o) del

articulo 651.

Manifiesta que teniendo en cuenta que al momento de fijar la sancién la DIAN
no conocia la base para aplicarla, debid calcularla sobre los ingresos netos del
ano gravable 2006, es decir aplicar el 0.5% sobre este valor, y no el 5% sobre el
total de los renglones de la declaracion de renta de acuerdo ¢ lo segunda

parte del liferal @) del orticuio 651 del E.T.

1. ACTUACION PROCESAL

v La demonda fue admitido el 16 de marzo de 2012 (Fl. 59).

v Se notificd en debida forma al Director General de la UAE DIAN, el 30 de
abril de 2012 (fl. 64).

v El proceso se fijd en lista del 25 de julio al 8 de agosto de 2012 {fi. 60 rev).

v La demagnda fue debidamente contestada por parte del apoderado de

la UAE DIAN el 8 de agosto de 2012 {FL. 66-75).
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B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION- DIRECCION DE !IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, por
intermedio de apoderado constituido para el efecto, contestd la demanda vy
solicitd que se desestimaran las pretensiones de la demanda, con fundamento

en los siguientes argumentos:

Sobre la violacién del debido proceso: Sostiene que la parte actora debia
presentar la informacién en medio magnético corespondiente al ano gravable
2006, a mdas tardar el dia 29 de marzo de 2007 de acverdo a la Resolucidon No.
12807del 2006, obligacion que no cumplié, toda vez que presentd la
informacion requerida hasta el 26 de julio de 2010, por lo cual, se hize acreedor

a la sancién estabiecida en el articulo 651 del Estatuto Tributario,

Sefala que la alegada vulneracion al debido proceso no se dio, toda vez que
desde el inicio de la investigacion, el contribuyente tuvo la oportunidad de
controvertir la sancion propuesta por la administracion en el pliego de cargos y
ios actos administratives fueron proferidos en el tiempo y notificados de
conformidad con la ley garanfizando el debido proceso y el derecho de

defensa que le asiste ai contribuyente.

Sobre la violacién al articulo 683 del Estatuto Tributario: manifiesta que no existe
violacion al principio de justicia, como tampoco se evidencia violacion a lo

largo del proceso de la imposicidon de sancion.

Afirma gque los funcionarios se cineron a ia estricta aplicacion de la norma sin
interprefaciones o esguinces arbitrarios o caprichosos, pero io gue si estd
demostrado es el incumplimiento de la obligacidn de informar en medio
magnético dentro de ia oportunidad establecida por el Gobierno Nacional por

parte del contribuyente, omisidn que genera la sancidn impuesta.

Senala que se verifico que el contribuyente presentd los formatos 1001. 1007,
1008. 10092, 1011 y 1012 los dias 26 y 27 de julic de 2010, los cuales figuran en el
sisterna de Ia entidad come “solicitud de error”. Con base en o anterior, se
encuentra demaostrado que el contribuyente no subsand ia omision en debida

forma vy no presentd la fotalidad de ios formatos requeridos, con lo cual se
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define que no hay lugaor o graduar la tarifa de la sancién impuesta, la cual se
mantiene en cencordancia con el articulo 1° de la Resolucién No., 11774 del 7
de diciembre de 2005.

Propone como excepcion inepfa demanda por incumplimiento del numeral 4
del articulo 137 del C.C.A., por omision del concepto de la violacion de 10s
articulos 29 de la Constitucion Politica y los orticulos 651 y 683 del Estatuto

Tributario.
C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha nueve (9) de abril de dos mil trece (2013}, se prescindié el
periodo probaterico y se fij¢ fecha para ia celebracion de la audiencio de
alegaciones finales {fi. 157-158), conforme 1o dispuesto por el articulo 66 de ia
Ley 1395 de 2010.

D. ALEGACIONES FINALES.

Mediante Audiencia Especiol de Alegaciones Finales celebrada el dia
diecioche (18] de junio del 2013, solo asistié la apoderada de la parte

demandada, guien alegd en los siguientes términos:

Alegatos de la parte demandada: Sostiene que, la accionante debia presentar
iainformacion correspondiente al ano gravable 2006, a mas tardar el dia 29 de
marzo de 2007 en medio magnético, segun lo establecido en la Resoluciéon No.
12807 de 2006, obligacion que no cumplid toda vez que presentd la
informacion requerida el dia 26 de julio de 2010, por lo cual se hizo acreedor a
la sancion establecida en el articulo 651 del Estatuto Tributario, ademds no
subsand la omision en debida forma y no presentd la totalidad de los formatos
regueridos, lo que trajo como consecuencia gue no hubiese lugar a graduar la
tarifa de la sancidén impuesta, la cual se mantfiene en concordancia con el
arficulo 1° de la Resolucién No. 11774 del 7 de diciembre de 2005, por lo tanto

fue procedente aplicar a la tarifa el 5% .
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11l. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultade de la revision procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 19946, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para conocer el presente proceso en
primera instoncia, por disposicion del numeral 3° del articulo 132 del Cédigo

Contencioso Administrafivo.

CADUCIDAD

La presente accidn de nulidad y resiablecimiento del derecho no ha
caducado, si se tiene en cuentc que el segundo acto administralivo
demandado, esto es la Resolucion No. 900.114 del 20 de junio de 2011 fue
nofificada personalmente el dia 8 de julio de 2011 {fl. 24} y la demanda fue
interpuesta el 8 de noviembre de 2011 (fi. 13), es decir, antes del vencimiento

de los cuatro meses gque exige la Ley pard tal efecto en este tipo de acciones.

EXCEPCIONES:

Antes de entrar al estudic de fondo del presente asunto es necesario

pronunciarse frente a la excepcién propuesta por la parte demandada, como

lo es:

Inepta demanda por incumplimiento del numeral 4 del arficulo 137 del C.C.A,,
por omision del concepto de la violacion de los articulos 29 de fa Consfitucidn

Politica y los articulos 651 y é83 del Estatulo Tributario.

La Dian en su escrito solicita se deciare probada la excepcion de inepta
demanda por omisién del concepio de viclacién respecto de los articulos 29

de la Constitucidn Poilifica y los arficulos 651 y 683 del Estatuto Tributario, debido
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a que al formular los cargos en la demanda, no se concreta cual fue Ia
conducta de accidn u omisidn de las normas citadas tampoco define el
dlcance o sentido de la violacién, por tanto no se cumplié el requisito de
indicar el concepto de la violacién contemplado en el articulo 137 numeral 4°
del C.C.A.

Sobre el parficular, a juicic de la Sala, la excepcidon pretendida no fiene
vocacion de prosperar y se declarard no probada, toda vez que la exigencia
procesal contemplada en el numeral 4° del articulo 137 del C.C.A., se satisface
cuando en el libelo demandatorio se consigna la invocacién normativa y la
sustentaciéon de los cargos. Naturalmente, la parte actora, por la significacién
sustantiva que puede fener un concepto de violacidén en el que se evidencie
de forma manifiesta la ilegalidad del acto acusado, requiere empenarse en su
elaboracion, sin que los resuitados del proceso dependdan de un modelo
esticto de técnica juridica. Solamente en ausencia total de este requisito o
cuando adolezca de la enunciacién normativa sin la  correspondiente
sustentacion, a contrario sensu, se entenderd defectuosa la demanda por
carencia de uno de sus presupuestos y necesaria la subsanacion en el lapso
contemplado en el articulo 143 del C.C.A., aserto que ralifica el cardcter

formal de la exigencia plasmada en el articulo 137 numerai 4° inidem.

Se concluye que el demandante cumplié con la carga procesal que le asistia
de precisar las razones por las cudles debla accederse a la pretensién
invocada; cosa distinta es que el aludido concepto de violacién sea pertinente
y suficiente para declarar la nulidad deprecada, situaciéon que atafe a las
consideraciones de [a decision final que deba tomarse dentro de la accién,
ambito en el cual se retomardn los fundamenios facticos vy juridicos de Ia
demanda y de la contestacion con el objetivo de verificar la legalidad o

legalidad de los articulos acusados.
PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en este caso se contrae a establecer si los actos
administrativos en virtud de los cudles la demandada impuso al actor la sancién
por el envio extempordneo de la informacién en medios magnétficos

correspondiente a la vigencia fiscal de 2006, se ajustan a derecho, o si por &
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contrario, como o sostiene el demandante, dichos actos contravienen el

ordenamienio juridico.
ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS:

1. Resolucion Sancion No. 062412010000193 de mayo 21 de 2010, expedida por
la Division de Liguidacion de la Direccion Secciondl de Impuestos y Aduanas

de Cartagena, al contribuyentie COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE
PROFESIONALES MEDICOS (ft. 44)

2. Resolucion No. 900114 del 20 de junio de 2011, expedida por la Subdirectora
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la
U.A.E de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante o cual se
resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto en contra la Resolucion
Sancién N° 062412010000193 de mayo 21 de 2010, confirmdndolo en su
totalidad {fl. 21-24)

ANALISIS JURIDICO:

De la Sancidn por no informar o informar extempordneamente en asuntos

tributarios y la valoraciédn del dano irrogado. Cardcter objetivo.

La faculiad sancionadora que tiene el Estado en cabeza de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales “"DIAN", es consecuencia del deber genérico

que tienen todos los ciudadanos en la aportacidon y cancelacion de tributos.

Para poder hablar de la sancion por no informar o informar
extempordneamente, es menester hacer alusion al concepio de infraccién
tibutaria, la cual es entendida como "toda accidén u omisidn que importe la
viclacién de normas tributarias”, definicidn genérica que ha sido estudiada e
interpretada por la Corte Constitucional, donde se destaca las apreciaciones
realizadas en la Sentencia C-160 de 1998, mediante ia cual se estudié la

exequibilidad del articulo 651 del Estatuto Tributario,

En dicha oportunidad el Alto Tribunal Constfitucional, resaitd los aspectos

sustanciales y formales de la obligacidn tfributaria, gue llevan insitos los deberes
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de fributar y de colaboraciéon con la gestion fiscalizadora de la administracién.

Al efecto se expuso:

“Lainfraccion tributaria, ha sido definida por algunos autores asf:

Hector B. Villegas, la define como 'la violacion de las normas juridicas que
establecen las obligaciones hibutarias sustanciales y formales” {Curso de
finanzas y derecho financiero inbutario. Ediciones de Palma, Buenos Aires,
1976).

Fernando Sainz de Bujanda, lo define como "ef incumphmiento de una
obligacién material, esto es, cuyc objeto conssta en rediizar unhg
prestacion pecuniaria de indole tributaria, como el incumplimienio de un
deber formal de colaboracion con los 6rganos _gestores del fributo.”
{Lecciones de derecho Financiero, décima edicion. Universidad
Complutense. Facultad de derecho. 1993). (subrayaos fuera de texto).

Como se observa, estas definiciones encierran en el término "infraccion
Inbutaria®, tanto el desconocimiento de normas que regulan el deber de
tributar {obligaciones tributarias sustanciales], como el de todas aquelios
que si bien no desarrolfan directamente este deber, si seficlan cargas que
faciliton la funcidn fiscal de lo administracion {obligaciones tributanas
formales). Son obligaciones accesorias © secundarias @ la de cardcter
sustanciol, y pueden consistir en obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Parte fundamental del funcionamienio del Estado, depende de o
existencia de recursos para financiar los proyectos y gastos que le permitan
cumplir con sus funciones y fines. Por elio, la importancia del deber que
consagra el arficulo 95, numeral 9° de ia Constitucion, segun el cual "es
deber de las personas y de los civdadanos contribuir al financiamiento de
los gastos e inversiones del Estado denfro de los conceptos de equidad y
jusficia”. Deber de colaboracién que no estd circunscrito a la observancia
de la obhigacion fributaria de cordcter sustancial, sino que abarca los
accesorias que de elfa se desprenden, y que complementan y facilitan la
actividad fiscal de la administracion.”{Subraya, referencias y comillas del
texto).

Por lo tanto, el Estado a fravés de sus drganos vy en ejercicio del poder punitivo,
hace uso de fipologias sancionatorias que buscan no sélo sancionar, sino
prevenir y reprimir conductas que lesionen o pongan en peligro el interés
general, panorama en el cual se circunscribe la sancién que se impone
cuando el contribuyente: i) no informa:; i) informa extempordneamente o por

fuera de los plazos establecidos vy, iil) informa con errores.

Como quiera que en el asunto que nos ocupa lo que se discute es si hay lugar
o no a la imposicién de sancidn por no enviar la informacién tributaria en

medic magnético, esta Sala se permitird citar la normativa correspondiente o

' Corte Constitucional. Sentencia C-160 de 1998 M.P Dra. Carmenza [saza de Gomez
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esta especialidad a saber, el arficulo 631-1 y 651 del Estatuto Tributario que

estipulan:

“Articulo 631. Para esfudios y cruces de informacién. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 684 y demds normas que regulan las facultades de
la Adminisfracién de Impuestos, el Director de Impuestos Nacionales podrd
solicitar a las personas o enfidades, confribuyentes y no confribuyentes,
una o varias de las siguientes informaciones, con el fin de efectuar los
estudios y cruces de informacién necesarios para el debido control de los
fributos:

a). Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las personas o
entidades que sean socias, accionistas, cooperadas, comuneras o
asociadas de la respectiva entidad, con indicacion del valor de las
acciones, aportes y demds derechos sociales, asi como de las
participaciones o dividendos pagados o abonados en cuenta en calidad
de exigibles.

b). Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las personas o
enfidades a quienes se les practicé retencion en la fuente, con indicacién
del concepto, valor del pago o abono sujeto a retencidn, y valor refenido.

c). Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las personas o
entidades que les hubieren practicado retencién en la fuente, concepto y
valor de la retencién y ciudad donde les fue practicada.

d). Apellidos y nombres o razéon social y NIT de cada uno de los
beneficiarios de los pagos que dan derecho a descuentos fributarios, con
indicacion del concepto y valor acumulado por beneficiario.

e). Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los
beneficiarios de pagos o abonos, que constituyan costo, deduccion o den
derecho a impuesto descontable, incluida la compra de activos fijos o
movibles, en los casos en los cuales el valor acumulado del pago o abono
en el respectivo afo gravable sea superior a diez millones de pesos
($10.000.000, base afio gravable de 1995), con indicacion del concepto,
retencion en la fuente practicada e impuesto descontable. (Literal
Modificado Ley 223/95, art. 133).

f). Apellidos y nombres o razéon social y NIT de cada uno de las personas o
entidades de quienes se recibieron ingresos, en los casos en los cuales el
valor acumulado del ingreso en el respectivo afo gravable sea superior a
veinticinco millones de pesos ($25.000.000, base afo gravable de 1995),
con indicacion del concepto e impuesto sobre las ventas liquidado
cuando fuere el caso. (Literal Modificado Ley 223/95, art. 133)

g). Apeliidos y nombres o razon social y NIT de cada una de |as personas o
entidades de quienes se recibieron ingresos para terceros y de los terceros
a cuyo nombre se recibieron los ingresos, con indicacion de la cuantia de
los mismos.

h). Apeliidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los acreedores
por pasivos de cualquier indole, con indicacion de su valor.
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i). Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los deudores
por concepto de crédifos activos, con indicacion del valor del crédito.

j). Descripciéon de los activos fijos adquiridos en el ano, cuyo costo de
adquisicién exceda de quinientos mil pesos ($500.000), (Valor aho
gravable base 1987), con indicacion del valor pafrimonial y del costo fiscal.

k). La discriminacion total o parcial de las partidas consignadas en los
formularios de las declaraciones tributarias.

I). El valor global de las ventas o prestacidn de servicios por cada uno de
los establecimientos comerciales con indicacion del numero y tipo de
maquina registradora y/o intervalos de numeracion de facturacion de
venta utilizada en el ano, ciudad y direccion del establecimiento. (Literal
Adicionado Ley 383/97, art. 14).

m). Cuando el valor de la factura de venta de cada uno de los
beneficiarios de los pagos o abonos, que consfituyan costo, deduccion u
otorguen derecho a impuesto descontable, incluida la compra de activos
fiios o movibles, sea superior a cinco millones de pesos [$5.000.000) (Valor
base afio gravable 1997), se deberd informar el nimero de la factura de
venta, con indicacion de los Apellidos y Nombres o Razdén Social y NIT del
tercero. (Literal Adicionado Ley 383/97, art. 14]

Pardgrafo 1. La solicitud de informacion de que ftrata este articulo, se
formulard mediante resolucion del Director de Impuestos Nacionales, en la
cual se establecerdn, de manera general, los grupos o sectores de
personas o entidades que deben suministrar la informacidén requerida para
cada grupo o sector, los plazos para su enfrega, que no podran ser
inferiores a dos (2) meses, vy los lugares a donde deberd enviarse.

Paragrafo 2. Cuando se trate de personas o entidades que en el dltimo dia
del afo inmediatamente anferior a aquél en el cual se solicita la
informacion, hubieren poseido un patrimonio bruto supernior a doscientos
millones de pesos ($200.000.000) o cuando los ingresos brutos de dicho afio
sean superiores a cuatrocientos millones de pesos ($400.000.000), la
informacion a que se refiere el presente articulo, deberd presentarse en
medios magneéticos que sean procesables por la Direccion General de
Impuestos Nacionales. (Valores afio gravable base 1987).

Paragrafo 3. La informacidn a que se refiere el presente articulo, asi como
la establecida en los articulos 624, 625, 628 y 629 del Estatuto Tnbutario,
deberd presentarse en medios magnéticos o cualquier ofro medio
electronico para la transmisién de datos, cuyo contenido y caracteristicas
tecnicas serdn definidas por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, por lo menos con dos meses de anterioridad al dltimo dia del
ano gravable por el cual se solicita la informacidn. (Pardgrafo Adicionado
Ley 383/97, art. 14).”.

Norma de la cual se desprende la obligacion que tienen las personas o

entidades, contribuyentes y no contribuyentes, de suministrar informacion
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cuando la DIAN asi jo estime pertinente, a efecios de llevar un debide control

de los tributos.

“Articulo 651. Sancidn por no informar. Las personas y enfidades obligadas
a suministrar informacion tributaria asi como aquellas a quienes se les haya
solicitado informaciones ¢ pruebas, que no Ia suministren denfro del piazo
estgblecido para ello o cyyo contenido presente errores 9 no correspondaq
a lo sclicitgdo, incumrdn en fa siguiente sancién:

a) Una mulia hasta de cincuenfa miflones de pesos ($50.000.000), ia cual
serd fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

Hasta del 5% de las sumags respecto de las cudles no se suminisird la
informacién exigidq, se suministré_en formg erréneqg o se _hizo en forma
exfempordnedq

Cuando no sea posible establecer ia base para tasarla o la informacion no
tuviere cuantia, hasta del 0.5% de los ingresos netos. Si no existieren
ingresos, hasta de! 0.5% del palimonio bruto del confribuyente o
declarante, correspondiente al ano inmediafamente anterior o Olfima
declaracién delimpuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio,

{...}

Cuando la sancion se imponga mediante resclucion independiente,
previamente se dard_ haslado de cargos g la persona o  entidad
sanciongdg, auien tendrd el término de (1) mes para responder.

La sancién a que se refiere el presente articulo, se reducird ol diez por
ciento {10%} de la suma determinada segin lo previsto en el fiteral g}, si la
omision es subsanada antes que se nofifique la imposicién de ia sancidn; o
al veinfe por cienfo {20%] de fal suma, si la omisidn es subsanada denfro de
los dos (2) meses siguientes a la fecha en gue se notifique la sancion. Parg
fal efecto, en uno v ofro caso, se_ deberd presentar gnte la oficing que astd
conociendo de ig invesfigacién, un memorial de aceptacién de Ia sancidén
reducida en el cual se acredite que Ia omision fue subsanada, asi como el
£ago © gecuerdo de pago de la misma.

{...]" {Subraya de la Sala}

Esta disposicion contempld, cuatro hechos sancionables:

1. No suministrar informacién estando obliggdo a elio;
2. Suministrar la informacion en forma extempordnea;
3. Que la informacién suministrada presente errores, y

4. Que lg informacidon suministrada no cotrespondda a la solicitadao.
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Ahora bien, el actorinvoca como vulnerada, aparte de las normas que regulan
directomente la obligacién de remitir informacion en medios magnéticos v o

sancion por su incumplimiento, el articule 292 de la Constitucion Politica.

Debido Proceso: El articulo 29 de la Constituciéon Politica, que subsume en su
texto los principios de legalidad vy el derecho de defensa de los administrados,
exige que todo acto administrativo sea proferido por la cutoridad competente,
que se apligue Ia legislacion vigente al momento de cometer el acto [para el
evenio en estudio la infraccion sancionable) vy se apliquen las formalidades

prescritas para cada caso.

Sometida a estudio la documentacion obrante en el expediente, se deduce la
plena observancia de los elementos exigidos para la validez vy eficacia de los
actos oficiales por parte del ente fiscal tanto en la etapa preparatoria [avio de
aperfura, pliego de cargos) como definifiva [resolucion sancién, fallo del
recurso), en los que se agotd pase a paso el proceso legalmente descrito para
fal fin, garantizando en cada etapa el derecho de defensa y con sujecién
estricta a la normatividad aplicable, derechos que el actor no puede estimar
vulnerados por el solo hecho de no haber obtenido un resultade acorde a sus

intereses.

Tan es asi, que el mismo apoderado manifiesta no discutir los fundamentos de
hecho de la sancion, ni el marco legal de las normas que reguian o
informacion en medios magnéticos contenida en el articulo 631 ET, ni la
aplicacion del articule 651 ibidem, sino el solo hecho de no aceptare la
sancion del 5% sobre el total de los renglones de la declaracion de renta, en la

forma como resolvid determinarlaq.

De lo anterior se desprende claramente que no existido por parte de las
autoridades fributarias violacion alguna al debido proceso ni al derecho de

defensa del actor al imponer la sancidn que se discute.

El contribuyente COQPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROFESIONALES

MEDICOS estando en la obligacion de enviar a la DIAN la informacién aludida

? Articulo 29 Constitueion Politca "El detido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judioiales v adnimstrativas Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al aclo que se le imputa, ante juez o tribunal competente ¥ con observancia
de la plemtud de las formas propias de cada jwicio”™
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dentro del término fijado por la Resolucion N° 12807 del 26 de octubre de 2006,
incumplié con el deber de hacerle, habiéndose fipificado la causal
sanhcionable. Otra cosa es gue posteriormente hubiese "“subsanade” I falencia
cometida, conducta que no lo exonera en ningun caso de pagar fa sancién

impuesta.

Dilucidado lo anterior, se cenfra el punto en discusién en determinar, en los
términos de las normas fiscales, si se gjusta a derecho la Sancidn fijada por ia
DIAN hasta por el cinco {5%) de las sumas respecto de las cuales no se
suministrd la informaciéon exigida dentro del plazo sefialado por parte del
contribuyente y que fue establecida por el ente fiributaric en los actos

administratives que se discuten.

CASO CONCRETO

En sede gubernativa la DIAN le concedid al contribuyente COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO DE PROFESIONALES MEDICOS, todos los mecanismos pard
que ejerciera su derecho de defensa, tal como se desprende del expediente
administrativo, el cual inicia con la expedicidén del pliege de cargos N°
062382009000408 (fol. 106 — 111), en el gue se le informa al contribuyvente que
no ha cumplido con la obligacion impuesta por la Resolucidn N° 12807 de!l 26
de octubre de 2006, v que a juicio de la DIAN debid cumplirse, concediéndole
el término de un {1) mes desde la notificacion del referido pliego de cargos

para que dé respuesta al mismao.

Noftificado el pliego de cargos, procede la Cooperativa a efectuarlo el dia 1°
de diciembre de 2009 (fl. 114-117), manifestando que no aceptaba la sancion,
pues el Requerimiento Ordinario No. 901.650 de agosto 28 de 2007 expedido
por la Division de Fiscalizacién Tributaria de la Administracidn de Impuestos
Nacionales de Cartagena, no le fue nofificado, debiendo ia DIAN agotar todos
los mecanismos a su servicio para lograr la notificacién del Requerimiento
Ordinaric antes de publicarlo mediante aviso en un periddico de alta

circulacion.

Es asi como DIAN, después de haber recibido respuesta ol pliego de cargos,

expide la Resolucion Sancion N° 062412010000193 del 21 de mayo de 2010 {fol.
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119), en la cual considera que el concepto sancionable corresponde a la
informacidn suministrada en forma extempordnea v propuse la imposicién de Ia
sancion de $220.971.000 y manifiesta de que €l hecho de que el contribuyente
haya alegado la SANCION POR FUERA DEL TERMINO, tos fundamentos juridicos y
las pruebas aducidas por éste no dan lugar a la exoneracién de las sanciones
que en su oportunidad le fueron formuladas, razén por la cual se hace
merecedor de la sancién plena por vaior $220.971.000, ordenando notificarsele
y concediendole el termino de 2 meses para interponer el recurso de

reconsideracion a partir de su noftificacién.

La mencionada Resolucidn de Sancidon N° 062412010000193 del 21 de mayo de
2010, fue nofificada al contribuyente mediante comreo el dia 25 de mayo de
2010 (fol. 119 rev.), procediendo la Representante Legal de la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADQO DE PROFESIONALES MEDICOS a interponer el recurso de
reconsideracion el dia 26 de julio del 2010 (fl. 126-129), manifestando que la
DIAN tanto en el pliego de cargos como en la resolucidon sancidon propone
como base para establecer la sancidn la sumatoria de los renglones de la
Declaracién de Renta del afo gravable 2006 de fecha 2007-04-17, sumatoria
que da un valor de $4.4192.428.000 aplicando e 5% el cual asciende a
$220.971.400 y propone aplicar este valor como sancién, cometiendo un error
pues, al no conocer ia base para aplicaria, debid calcuiarla sobre os ingresos
netos del ano gravable 2006, es decir aplicar €l 0.5% sobre este valor, y no el 5%
sobre el total de los renglones de la declaracion de renta de acuerdo a la

segunda parte del literal a) del arficulo 651 del Estatuto Tributario.

Luego de ser estudiado el recurso por la administracidn expide la Resolucidon
No. 900114 dei 20 de junio de 2011, por la cuadl confirma la Resolucidon Sancién
N° 062412010000193, considerando que la cooperativa debié presentar la
informacién en medio magnético correspondiente al ano gravable 2006 a mas
tardar el dia 29 de marzo de 2007 de acuerdo a la Resolucidn No. 12807 de
2006, obligacién que no cumplid, toda vez qgue presentd la informacion
requerida hasta el 26 de julio de 2010, por lo cual se hizo acreedor a la sancidon

establecida en el articulo 651 del E.T.
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Sefiala gue no hubo vulneracion al debido proceso, toda vez que desde el
inicio de la investigacion, el confribuyente tuvo la oportunidad de controvertir
la sancidn propuesta por la administracion en el pliego de cargos y los actos
administrativos fueron proferidos en tiempo y noftificados de conformidad con
la ley, garantizando el debido proceso y el derecho de defensa que le asiste al

contribuyente.

Manifiesta que la informacidn por la cual se estd sancionando al contribuyente
si tiene cuantia determinada y la base para imponerla corresponde a la suma
total de los valores que se encontraba obligado a informar, los cuales pueden
determinarse en las declaraciones de renta y ventas presentadas por el
contribuyente, por el ano 2006, la cual en el presente caso se determind de la

siguiente manera:

“Literal e) art. 631 del Estatuto Tributario (Formato 1005):

Se determind el valor de $2.210.538.000, por concepto de pagos que constituyen
costos v deducciones, el cual fue informado en los renglones TOTAL COSTOS por
valor de $2.100.310.000 y TOTAL DEDUCCIONES en la suma de $10.228.000 de la

Declaracién de Renta y Complementarios de la vigencia fiscal 2006.

Literal f) art. 631 del Estatuto Tributario (Formato 1007):
Se determiné el valor de $2.112.612.000, por concepto de ingresos recibidos, 10s
cuales fueron informados en el renglon TOTAL INGRESOS NETOS de la Declaraciéon

de Renta y Complementarios de la vigencia fiscal 2006.

Literal f) art. 631 del Estatuto Tributario (Formato 1006):
Se determind el valor de $157.645.000, por concepto de pagos de pasivos y
deudas, las cuales fueron informadas en el rengldén PASIVOS de la Declaraciéon de

Renta y Complementarios de la vigencia fiscal 2006.

Literal h) art. 631 del Estatuto Tributario (Formato 1009):
Se determind el valor de $31.839.000, por concepto de cuentas por cobrar, las
cuales fueron informadas en el rengldn CUENTAS POR COBRAR CLIENTES de Ia

Declaracion de Renta y Complementarios de la vigencia fiscal 2006.

Literal k) art. 631 del Estatuto Tributario (Formato 1011-1012):
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Se defermind el valor de $4.720.000, pcr concepto de patimonio y el valor de
$2.074.000, por concepto de rentas exentas, los cuales fueron informados en {os
rengiones TOTAL PATRIMONIO LIQUIDO y TOTAL RENTAS EXENTAS de la Declaracion

de Renta y Complementarios de la vigencia fiscal 2006,

Por lo anterior, existia base determinable para imponer la sancién, por lo que fue
procedente el valor impuesto por la administracion, al aplicar la tarifa del cinco
por ciento {5%), tal y como lo dispone el literal a) del arficulo 651 del Estatuto

Tibutaro.”

De acverdo a o antfes expuesto, se fiene que la obligacidén de la sociedad
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO DE PROFESIONALES MEDICOS de radicar
la informacién en medios magnéticos por el afo gravable de 2006, deviene del
arficulo 1° de la Resolucién 12807 de 2006. Para cumplir con la misma contaba
con un termino perentorio que precluyd el 29 de marzo de 2007 vy solo hasta el
26 de julio de 2010 el declarante envia {en forma extemporanead) Ia
nformacién requerida, actuacion que derivéd en la nofificacion  del
commespondiente pliego de cargos proponiendo una sancidon {maxima
permitida) de $220.971.400, af tenor de lo dispuesto en el arficulo 651 del

Estatuto Tributario.

Teniendo en cuenta lo anterior y, de acuerdo con lo preceptuado por el
arficulo 651 del Estatuto Tributario, la Division de Liquidacién profiere la
Resolucion Sancion por la suma de $220.971.400 que es el 5% del valor

Informado y aceptado.

Asi las cosas, de la informacién suministrada por la contribuyente COOPERATIVA
DE TRABAJC ASOCIADO DE PROFESIONALES MEDICOS, respecto de las
declaraciones de rentas y ventas comrespondiente al ano 2004, se determina
que si tiene cuantia y la base para imponerla coresponde a la suma total de
los valores que se encontraba obligada a informar, tal y como se evidencia en
el acto acusado Resolucidon No. 200114 dei 20 de junio de 2011 [ff. 23), o que
hace procedente la aplicaciéon dei segundo inciso del literal a} del articulo 651
del ET., el cual fija los pardmetros para liquidar ta sancién, "Hasta de un 5% de
las sumas respecto de las que no se suministrd la informacion... o se hizo en

forma extempordnea”.
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Por lo tanto, no es dable la aplicacion del ifem siguiente de la norma, gue
permite la tarifa del 0.5% ya que esfo es Unicamente aplicable cuando no sea
posible establecer la base para tasaria o la informacién no tiene cuantia, que
no es el evento que nos ocupq, pues la parte actora no ejercid la carga de la

prueba tendiente a demostrar lo contrario.

En ese orden de ideas, la sancién impuesta a g hoy demandante obedece a
que se debe tener presente la funcidén que cumple la Administracion Tributaria,
la cual es necesaria para el sostenimiento de |as cargas publicas v por elio,
requiere de toda la colaboracién por parte de los contribuyentes, con lo cual,
el hecho de dificultarla v hacerla mds gravosa es suficiente para que se
configure la sancién, de manera que al no haber cumplido la actora con Id
obligacion de presentar la informacién del afio gravable del 2006 dentro del
plazo estipulado, resulta para la Sala vdlido imponer ia sancidn contemplada
en el arficulo 651 del Estatuto Tributario, tal como lo aplicd ia administracidon en

sede gubernativa.

Asi las cosas encuentra 1a Sala que los actos acusados se qjustaron ¢ |a
legalidad, de tal suerte que no se observa mofivo alguno que permita su

anulacion, razon por la cual se denegardn las suplicas de la demanda.

COSTAS

N
No hay lugar a imponer condena en costas en esta instancia, acorde con los
pardmetros contemplados en el articulo 171 del C.C.A., reformado por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decisidn

004, administrando justicia en nombre de Ia Republica y por autoridad de laley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcidén de inepta demanda por
incumplimiento del numeral 4 del articulo 137 del C.C.A., propuesta por o parte
demandada, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del

presente proveido.
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SEGUNDO: NEGAR Ias pretensiones de la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho interpuesta por ta COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO DE PROFESIONALES MEDICOS contra la NACION — UAE DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS
NACIONALES DE CARTAGENA, de conformidad con ia parte motiva de este

proveido.

TERCEROQ: Si esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE el

expediente previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancio. £ proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado en Sala de Decisién de la fecha
A

LOS MAGISTRADOS

JORGE ELIECER FANDINO GALLO CELA LOP VAREZ
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o TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1232
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION  POPULAR

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE ) : PEDRO MANUEL DIAZ RODRIGUEZ
'DEMANDADO : DISTRITO D E CARTAGENA DE INDIAS
RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-002-2010-00286-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE ~ (11) DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SIAFLJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMIPO\DE TRES (3} DIAS.-

Cartagena, VEINTIDOS {22) DE OCTUBRE DEL ANO DOS MIL TRECE\ A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,
AR
RLOY TIARK | BARRIOS

) CONSTANCA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRC(24) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO (5:00) de la
tarde.

JUAN CARLOS GALVEZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL.

PROYECTO!
JBG

Centro Avenida Yenezueln, Calle 33 No. 8-23 Edificio Nacional-Primer Fiso
F-pMailsigdcgena@cendolroamoudiciglgov,. oo
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004
Cartagena de Indias D.Ty C., octubre Once {11) de dos mil trece {2013)

SENTENCIA No¢  § /2013

2% Instancia

Tema: Obligaciones estatales a fin de garantizar el goce del espacio
publico.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accidn: POPULAR

Radicacion: 13-001-33-31-002-2010-00286-01

Demandante: PEDRO MANUEL DIAZ RODRIGUEZ

Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA
La Sdala de Decisidn No. 004 de esta Corporacidén, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
aresolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia de fecha Cinco {05) de Marzo de dos mil frece (2013), proferida
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuto de Cartagena, que

concedié las pretensiones de la demanda.
L ANTECEDENTES

El sefior PEDRO MANUEL DIAZ RODRIGUEZ, en nombre propio, demanda dl
DISTRITO DE CARTAGENA, para que previo el tramite sefadlado en ia Ley 472 de
1998 y con la ritualidad de la ACCION POPULAR y con citacién y audiencia de

la entidad demandada, se accedan las siguientes peticiones:

“Decldrese ef DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS ha sido {sic) omisivo en Ia
adecuada construccion y obras que permitan el adecuado fransito vehicular

en la calle 42 {calle principal) del barrio La Maria.
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Decldrese que como consecuencia de dicha omisién, (SIC] esta siendo
afectados a los habitantes del bario La Maria, los derechos colectivo o la
salubridad pUblica, al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y continta, al ambiente sano, y use y goce del espacio publico.

Condénese o Distrito de Cartagena de indias a efectuar denfro del término de
seis [6) meses, confado desde el dia siguiente de la ejecutoria de la sentencia
que serd proferida en este proceso, la {sic) obras que requiere la calle 42 (calle
principall del barrio La Maria en esta ciudad, de manera que pueda ser

fransitada tanto vehicular como peatonalmente en las mejores condiciones.”

1. SUPUESTO FACTICO

Las anteriores pretensiones las fundamenta el actor en los hechos que

sucintamente se resumen a continuacion:

1. "El bario La Maria de Carfagena tiene 50 anos de [sic) Existencia.

2. En el barrio La Maria residen aproximadamente cinco mil personas.

3. La calle la Maria fiene una calle principal, denominada calle 42. Esta
calle presenta los siguientes problemas. No se encuentra pavimentada
en su fotalidad y el poco pavimento que tiene se encuenira en estado
avance de deterioro. Cuando llueve la via se llena de lodo, situacion gue
impide el libre transito vehicular.

4. Desde el ano 2005, la reconstruccion de la via en mencién se encuentra
incluida en el banco proyectos del Distrito de Cartagena de indias, pero
hasta la presente fecha no han sido las obras requeridas.,

s En las condiciones actuales de Ia via ningun carro puede fransitar por la
(sic) ciotada via, motive por el cual la comunidad padece serias

condiciones de transitabifidad.”

DERECHOS COLECTIVOS VULNERADOS O AMENAZADOS

Afirma la parte demandante que los derechos o intereses colectivos que estdn

siendo ofectados son: i) Goce de un ambiente sano, i) Seguridad vy salubridad
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publica ii} El goce del espacio piblico vy la utilizacion y defensa de los bienes

de uso publico.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Distrito de Cartagena: A fravés de apoderado judicial designade para tal
efecto, esta entidad dio contestacion a la accidn popular afiimando que, en
este caso de las fotografias allegadas al proceso, si bien se logra evidenciar
que efectivamente la calle que se muestra se encuentra sin pavimentar en su
totalidad, fambién lo es, que no se tiene certeza de que la mencionando calle

sea efectivamente la sefalada por el actor.

Asi mismo sefiala, que tal como lo afirma el accionante, la citada calle si se
encuentra incluida en el banco de proyectos a realizar por el Disfrito de
Cartagena de indias; sin embargo, expresa que no puede perderse de vista
gue en materia de ia ejecucidn de proyectos, se debe observar las
normatividades que regulan 1o pertinente al gasto publico vy contratacién
estatal, situacion que impide que la realizacion de la obra solicitada se efectie
de forma inmediata, por cuanto a la fecha de su interposicion, se encontraba

en ejecucion el presupuesto del afio 2010.

Expresa, que conforme a lo anterior, se deben redlizar las gestiones
administrativas necesarias en aras de incluir a dicho proyecto en el presupuesto
del proximo afio, y asi se surtan las formalidades previas exigidas para la

celebracion de contratos estatales, tal como lo dispone la Ley 80 de 1993.

Finalmente propone como excepciones: i) inexistencia de la vulneracion; v ii)

La Innominada.

ll. LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Como se observa en acta levantada el dia 17 de mayo de 2011 {fl. 49), la
audiencia para el establecimiento de las condiciones para el pacto de
cumplimiento fue declarada fallida al no existir las condiciones para alcanzar

dlguna clase de acuerdo entre as partes.
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IV. SENTENCIA IMPUGNADA

El did 5 de marzo de 2013, el Juez Segundo Adminisirativo del Circuito de
Cartagena dictd fallo de primera instancia, concediendo las pretensiones de la

demanda, como se lee de su parte resolutiva.,

“PRIMERO: Declarar no probada la excepcion propuesta por la parte
demandada.

SEGUNDO: Amparar el derecho colecfive (sic) la redlizacion de las
consfrucciones, edificaciones y desarroflos  urbanos  respetando
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes, consagradas en el
articulo 4°, Literal mj respectivamente , de la Ley 472 de 1998, vuinerados
pro el Distrito de Carfagena de Indias.

TERCERQO: Ordenar al Alcalde Mayor def Distrito Cartagena de Indias, que
en un plazo mdximo de un {1} aho contado a partir de o ejecutoria de la
presente providencia, adelante las siguientes acciones:

=  Adelantar el proceso de plonificaciéon de la obra de
pavimentacién en el bario de la Maria- calle 42, de ia ciudad de
Cartagena, donde se incluya la formulacién del proyecto,
siguiendo  las efapas de identificacion, perfi prefiminar vy
prefactibilidad, para ello se le otorgard un término de fres (3)
meses, luego de la ejecutoria de la presente senfencia.

> Adelantar todo lo relacionado con el frdmite del presupuesto, asf
como la realizacion de los estudios técnicos y juridicos del caso.
En los estudios técnicos a adelantar se debe redlizar visita af sitio
de la obra y determinar el tipo de obras que se deben adelantar
para sclucionar la problemdtica que aqueja a la comunidad, asi
como deferminar el presupuesto de fa misma, Ia programacion de
la obra vy la programacion de la contratacién estatal como tal,
para elfc se le otorga el términc de fres {3} luego de vencido el
termino dispuesto para la planificacion.

»  Adelantar el proceso confractual vy lg ejecucion de la ocbra poara
lo cual se le otorga el término de seis (6] meses culminada la
etapa anterior, es decir, la ejecuciéon de la obra debe finalizarse
un ano después de gjecutoriada la presente sentencia.

CUARTO: conformar un Comité integrado por ef actor popular, un
delegadc del Distrito de Cartagena de Indias y un delegado de la
Defensoria del Pueblo Regional de Bolivar, que tendria por objeto verificar
el cumplimientc de lo dispuesfo mediante la presente sentencia; comité
que deberd rendir g este Juzgado informes con relaciéon a las gestiones
adelantadas respecto a lo ordenado en el numeral segundo del resuelve,
el cual deberd rendirse cadag tres (3) meses confados dese la ejecuforia
de la presente providencia y un informe final al culminar sus labores, por
lo que deberd integrarse y reunirse a la menor brevedad.”
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Estimo el Juez a quo, que del material probatoric obrante en el proceso, se
conciuye efectivamente la vulneracion de los derechos colectivos alegados
por el actor, toda vez, que conforme al experficio rendido por el Ingeniero Civil
Crlando Enrique Gimeno Gémez, se determindé que son muchas ias obras
requeridas por los habitantes del sector. Asi mismo, de acuerdo al material
fotografico aportado por aquel, resulté didgfana que la vido de esas personas

corria serio peligro.

De tal suerte, el Juez Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
ordend al Distrito de Cartagena de Indias, que redlizard las obras necesarias
para hacer cesar la vulneraciéon de los de los derechos colectivos de esa
comunidad,, otorgdndole para tal propdsito el término de un (1) afioc contado
dese le ejecutoria de la sentencia.

V. RECURSO DE APELACION

El Distiitito de Cartagena de Indias, en voces de su apoderado Judicial,
interpuso y sustentd recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 5 de
marzo de 2013, dentro del término previsto en el art. 37 de la Ley 472 de 1998,

solicitando su revocatoria.,

Sustenta su recurso manifestando que el Juez de primera instancia desconoce
las normatividades que reguian el tema del gasto pdblico y del presupuesto,
toda vez que, la orden dirigida a su apadrinada, resulta imposible cumplira, sin

que se trasgredan las normas sobre presupuesto y gasto publico.

senola, que la ordenacion del gasto, conforme lo dispone la Ley 136 de 1994,
&s un proceso complejo en el cuadl intervine el Concejo distrital, entidad a la
cual hay que presentar para su aprobacion, el proyecto de presupuesto del
Distrito, ontes del 5 de oclubre de coda afc. De tal manera, que la
elaboracion de dicho proyecto debe estar precedida de mesas de trabajo en
los cual se establezcan las pricridades del distrito correspondientes al ofio

siguiente,

En ese senfido, explica que la ejecucion del presupuesto debe estar cenida al

principio de la anualidad, es decir, que solo pude erogarse dinero del
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patrimonio  que corresponda efectiva a las necesidades  previamente

establecidas para cada vigencia fiscal.

Por las anteriores razones considera, que en este caso el Juez de Primera
instancia desconocié que parad el cumplimiento de |a orden impartida, se debe

observar las normas que regulan la ordenacion del gasto a nivel Distrital.

VL. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha doce (12) de agosto de dos mil frece (2013), se

admitid el recurse de apelacion inferpuesto por la parte demandada {fl. 174).

Con auto de fecha septiembre 2 de 2013 {fl. 177), se corié traslado para

adlegar por un término comun de diez {10} dics.

En esta oportunidad, solo la parie accionante presentd alegatos conclusion,

reiterando los argumenios expuesto den su demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El senor agenfe del Ministerio Publico

Delegado ante esta Corporacion, guardo silencio en esta oportunidad.

VII. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de 1a revision procesal ordenada en el articulo Art,
25 Ley 1285 de 2009 - Modilicatoria de 1a Ley 270 de 1996, no se observg causal
de nulidad, impedimenio alguno o ireguiaridad que pueda invalidar lo
actugdo, se procede a decidir 1a controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

Vili. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es compeiente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion

interpuesta por la parte demandante contra la sentencia proferida por €l
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena de fecha 5 de

Marzo de 2013, por medio de la cual se concedieron las suplicas de la
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demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 15y 16 de la Ley
472 de 1998,

PROBLEMA JURIDICO.

De la lectura de la demanda y del expediente que con ella se origing, observa
la Sala, que la entidad en su recurso de apelacion no muestra inconformidad
alguna con el amparo de los derechos colectivos gue realizd ef Juez de
primera instancia, puesto que del escrito de aizada no se formuia cargo alguno
que pretenda enervar los argumentos utilizados por el Juez a guo para
fundamentar su decision. En ese sentido, la inconformidad del actor radica, en

el escaso término que le concedid €l Juez a quo para dar cumplimiento al fallo.

De tal manera, gque el probiema juridico en este caso se circunscribe a
determinar si el plazo otorgado en las sentencias de acciéon popular para o
planeacion y construccion de obras publicas debe establecerse con base en
los resultados de los estudios previos elaborados en tal sentido por la
Administracion o debe ser estimado por el juez en la sentencia a su prudente

arbitrio.

EL DERECHO COLECTIVO PROTEGIDO

Por via de esta accidn de naturadleza constitucional, se reclama por el
demandante la proteccidn de los derechos colectivos de i) Goce de un
ambiente sano, i) El goce del espacio publico y ta utilizacién y defensa de los

bienes de uso publico.

Los derechos colectivos invocados se encuentran consagrados como tales en
el Articuio 4° literales @), y m} de la Ley 472 de 1998, y por ello su proteccién es

susceptible de ser pretendida por esta via judicial.
MARCO NORMATIVO

La Constitucidon Nacional consagra una serie de acciones tendientes a la
proteccion directa de ios derechos de las personas. Entre estas acciones
enconframos la accidn popular, fa cual fue consagrada en el articulo 88 de la
Carta Pdlitica, en el que se seficia lo siguiente:

“ART. 88- La ley regulard las acciones populares para la profeccion de los
derechos e Infereses colectivos, relacionados con el pafrimonio, el
espacio, la seguridad y la salubridad pidblicos, ia moral administrativa, el
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ambiente, la libre competencia econdmica y ofros de similar naturaleza
que se definen en ella.

También regulard las acciones originadas en fos dafios ocasionados a un
numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares.

Asi mismo, definiré los casos de responsabilidad objefiva por el dafio
inferido a los derechos e intereses colectivos”

En cumplimiento de ia norma anterior, el legislador expidié 1a Ley 472 de 1998, por
medio de la cuai se desarrolla el articulo cifado en relacion con el ejercicio de ia

accién popular. En el articulo segundo de esta ey se establece lo siguiente:

“ARTICULO 20. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la
proteccion de los derechos e infereses colectivos.

Las acciones popuiares se ejercen para evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, ia vulneracion o agravio sobre 1os
derechos e infereses colectivos, o resttuir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible.”

Ahora bien, las acciones populares se caracterizan por su naturdleza
preventiva y principal. En virtud de la primera de las caracteristicas, la accion
popular puede ser instaurada sin que exista un dafic o perjuicios en los
derechos e intereses que busca amparar. De esta forma, basta sdlo con que
exista una amenaza © riesgo de que produzca un dafo, para gue se pueda
hacer uso de esta accidon constitucional. En relacion con la segunda de las
caracteristicas, tenemos que, la accion popular no fue prevista en la
Constitucion Politica como una accidén de cardacter subsidiario, esto debido a la
naturaleza colectiva de {os derechos e intereses que busca amparar. De esta
manera, su regulaciéon constitucional y legal permite su procedencia de forma

auténoma e independiente a ofros medios de defensa judicial.

Respecto de la naturaleza, finalidad y caracteristicas de las acciones
populares, la Corte Constitucional ha precisado mediante sentencia de tutela
N° T-528 del 18 de Septiembre de 1992, |o siguiente:

fd

En este orden de ideas se observa que el inciso primero del arficulo 88 de
la Carta, af consagrar las denominadas Acciones Populares como ofro
de fos insfrumentos de defensa judicial de los derechos de Ias personas,
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sefiala también el dmbito material y juridico de su procedencia, en razon
de la naturaleza de los bienes que se pueden perseguir y proteger a
fravés de ellas; éstas aparecen previstas para operar denfro del marco
de los derechos e intereses colectivos que son, especificamente, el
patrimonio  publico, el espacio publico y la salubridad publica;
lgualmente, se sehAala como objeto y bienes juridicos perseguibles y
protegidos por virtud de estas acciones, la moral administrativa, el
ambiente vy la libre competencia econdmica. Esta lista no es taxatva sino
enunciativa y deja, dentro de las competencias del legislador, la
definicion de otros bienes juridicos de la misma categoria y naturaleza, la
cual le asigna un gran valor en procura de uno de los fines basicos del
Estado Social de Derecho como es el de la Justicia.

Caracteristica fundamental de las Acciones Populares previstas en el
inciso primero del articulo 88 de la Constitucién Nacional, es que
permiten su ejercicio pleno con cardcter preventivo, pues, los fines
pUblicos y colectivos que las inspiran, no dejan duda al respecto y en
consecuencia no es, ni puede ser requisito para su ejercicio el que exista
un dafio o perjuicio sobre los derechos que se pueden amparar a través
de ellas. Desde sus mds remotos y clasicos origenes en el Derecho
Latino, fueron creadas para prevenir o precaver la lesién de bienes y
derechos que comprometen altos intereses colectivos, sobre cuya
proteccién no siempre cabe la espera del dano; igualmente buscan la
restitucién del uso y goce de dichos intereses y derechos colectivos. En
verdad, su poco uso y ofras razones de politica legisiativa y de
conformacidn de las estructuras sociales de nuestro pais, desdibujaron en
la teoria y en la prdctica de la funcion judicial esta nota de principio. Los
términos del enunciado normafivo a que se hace referencia en este
apartado, no permiten duda alguna a la Corte sobre el sefialado cardcter
preventivo y restitutorio y se insiste ahora en este aspecto, dadas las
funciones judiciales de intérprete de la Constitucién que corresponden a
esta Corporacidn, para evitar y corregir equivocos como el advertido en
la primera de las sentencias que se examinan.

Ademds, su propia condicion permite que puedan ser ejercidas contra
las autondades publicas por sus acciones u omisiones y, por las mismas
causas, confra los parficulares; su framitacion es judicial y la ley debe
proveer sobre ellas, atendiendo a sus fines publicos y concrefos, no
subjetivos ni individuales.” (Negrnllas nuestras).

En similar sentido se pronuncid el Consejo de Estado en sentencia de fecha 17 de
Julio de 2008, expediente No. 68001-23-15-000-2002-01460-01 [AP), donde expreso:

“En anfteriores oportunidades, la Sala ha puesto de presente que
fratdndose de una accidn de naturaleza preventiva, procede amparar
los derechos colectivos cuando se demuestra la situacion causante de
amenaza’.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que los supuestos sustanciales para que
proceda la accidn popular son los siguientes, a saber: a) una accidn u omisidon
de la parte demandada, b) un dano contingente, peligro, amenaza,

vulneraciéon o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza
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que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo normal de la
actividad humana vy, c¢) la relacién de causalidad entre la accién u omisidn y la
sefalada afectacion de tales derechos e intereses; dichos supuestos deben ser

demostrados de manera idonea en el proceso respectivo.

El término para la ejecucion de obras publicas deberd estar determinado por la

etapa de planeacion, estudios previos y pliegos de condiciones.

La contratacidon estatal, cuyo objeto fundamental es propender por la
prestacion de los servicios pUblicos a los asociados, es una manifestacion de la
funcion administrativa que debe cenirse a los principios establecidos en los
articulos 209, 339 y 341 de la Carta Politica y en la Ley 80 de 1993,
especialmente a los de transparencia y economia, orienfados a que los
negocios juridicos celebrados por el Estado sean “debidamente disenados,
pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés
puUblico™ y cuya eficacia depende en buena medida de que en la actividad

contractual estatal se cumpla con el deber de planeacién.

En aplicacién de los postulados aludidos, el legislador dispuso que antes de
iniciar cualquier procedimiento de confratacion, la entidad estatal contratante
debe realizar una serie de estudios de distinta indole, con el fin de determinar la
conveniencia y viabilidad del confrato proyectado y las condiciones del
mismo, de conformidad con los numerales 7° y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de

19932, que respectivamente senalan:

“La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar..., se
analizardn o impartirdn con antelacién al inicio del proceso de seleccion

del contratista o al de la firma del confrato, segun el caso” vy,

“Previo a la apertura de un proceso de seleccién, o a la firma del
contrato en el caso en que la modalidad de seleccién sea contratacion
directa, deberdn elaborarse los estudios, disenos y proyectos requeridos,

y los pliegos de condiciones, segun corresponda”. “Cuando el objeto de

! Santofimio Gamboa Jaime Orlando, Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su tmpacto
en los principios rectores de la contratacién plblica Estudios sobre la reforma contractual Universidad Externado
de Colombia, Bogota 2009, p 42

® El numeral 12 del articulo 25 fue modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011
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la confratacidén incluya la realizaciéon de una obra, en lg misma
oportunidad sehalada en el inciso primero, la entidad contratante
deberd contar con los estudios y disefos que permitan establecer la
viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental. £sta
condicion sera aplicable incluso para ios contratos que incluyan denfro

del objeto el disenc”,

En el mismo senfido se pronuncia el arficulo 30, numeral 1° de la misma ley, al
disponer que el acto de apertura de la licitacidon debe estar precedido de un
estudio realizado por la entidad estatal donde se andlice la conveniencia y

oporfunidad del contrato.

Los estudios y documentos previos estardn conformados por los documentos
definitivos que sirvan de soporte para la elaboracién del proyecto de pliego de
condiciones o del contrato, de manera que los proponentes o el eventual
contratista respectivamente, puedan valorar adecuadamente el alcance de lo
requerido por la entidad asi como la distibucion de riesgos que la misma

propone.

Los pliegos de condiciones deben ser elaborados segin los lineamientos
establecidos en el numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, vy en ellos se
detallardn, entre otros, los siguientes aspectos: fundamentos del proceso de
seleccion, su modalidad, términos, procedimientos v las demds reglas objetivas
que gobiernan la presentacién, evaluacion y ponderacion de ias oferias, la
adjudicacion del confrato, las condiciones de celebracion del contrato, el
presupuesto, ia forma de pago, las garantias y demds asuntos relativos al

mismao.

Desde esta perspectiva, se advierte que el plazo dentro de! cual debe ser
elecutado ¢l objeto de los contratos estatales debe ser determinado con base
en los estudios previos que sirvan de soporte para la elaboracion del proyecto

de pliego de condiciones correspondiente.
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CASO CONCRETO

Tal y como quedd dicho en forma previa, en el asunto bajo estudio no se
discute la vulneracion de los derechos colectivos invocados en la demanda o
la decision de su amparo contenida en la sentencia de primera instancia y
tampoco se controvierte el mandato impartido al Distrito para  la
pavimentacion de la calle principal del barrio La Maria cuya nomenciatura es

la calie 42.

Por fal razdén, el objeto del andiisis de la Sala se limitard, se insiste, al
cuestionamiento formulado por el distrito en su condicidon de apelante Unico,
relativo a gue, en su opinion, el plazo para la planeacion y construccion de 1a

obra ordenada es insuficiente para el efecto.

Al respecto se destaca que en virtud de o dispuesto en el ariiculo 34 de la Ley
472 de 1998, el juez estda facultado en la senfencia gue acoja las pretensiones
del demandante de una accién popular tanto para emiiir las drdenes precisas
de hacer y de no hacer necesarids para hacer ¢cesar Ia vulneracion de los
derechos colectivos quebrantados, como para senalar un plazo prudencial, de
acverdo con ¢! alcance de sus determinaciones, dentro del cual deberd
iniciarse el cumplimienio de Ia providencia y, posteriormente, culminarse su

ejecucion.

De esta forma, se advierte que el juez popular esid doiado de amplias
facultades gue le permiten liorar drdenes de hacer entre las que se encuentran
ias de redlizacion de obras publicas de infraestructura de pavimeniacion,
cuando se encuenfre acreditada la vulneracion de derechos colectivos

relacionados con aguelia.

Ahora bien, como se sefiald previamenie, el legislador en los numerales 7°y 12
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, ut supra transcritos establecid, en
aplicacion de los principios de fransparencia y economia, gue previo a la
celebraciéon de los confratos estataies debe suttirse Ia etapa de planeacion, en
el marco de la cual se habrdn de reaqiizar los estudios, disefios y proyectos sobre

la conveniencia del negocio juridico, los pliegos de condiciones
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correspondientes a los que debe sujetarse y, en el case especifico de los
contratos de obra puUblica, los estudios y disehos que permitan  establecer Ia

viabilidad del proyecto.

El debido agotamientc de la fase de planeacidn vy, especialmente, la
reqlizacion de los estudios de viabilidad econdmica y técnica de ia obra que
sirven de soporte para la elaboracion del proyecto de pliego de condiciones,
permite garantizar en una mayor medida que las actuaciones adelantadas por
la Administracién durante la actividad confractual se cumplan con eficiencia y
eficacia y, asi mismo, que durante la ejecucién del negocio juridico se
optimicen los recursos en aras de salvaguardar el interés general y el patrimonio
publico, y a custodiar la sostenibilidad fiscal y la correcta inversién y distribucion

de los recursos estatales.

Precisamente con base en los estudios y documentos previos y en ios pliegos de

condiciones, la administracién determinard el plazo de ejecucidn del contrato.

Desde esta perspectiva, debe concluirse que las facultades otorgadas al juez
popular para librar érdenes de hacer deberd ejercerse, en el especifico caso
de la construccion de obras publicas, dentro de los lineamientos consagrados
en el estagiutoc confractual, con plena observancia de los principios de
fransparencia y economia que rigen la confratacion estatal y el debido
agotamiento de la fase de planedcion, sin pretermitir los estudios que sirven de
fundamento técnico a esta actividad y cuya readlizacidn garantiza que los
negocios juridicos celebrados por el Estado sean “debidamente disenados,
pensados, conforme a ias necesidades y prioridades que demanda el interés

publico'

Asi las cosas, siempre que en sede de accién popular se disponga la ejecucion
de una obra publica, debera fijarse un plazo prudencial para que g
administracién realice los estudios, disefios y proyectos sobre la conveniencia y
viabilidad de la misma y, ademdas, disponerse que luego de ello, en un plazo
razonable determinado con base en dichos estudios, adelante las siguientes

etapas contractuales de seleccion del confratista, celebracion del negocio

* Santofimio Gamboa Jaime Orlando, Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su
impacto en los principios rectores de la contratacion piblica. Estudios sobre la reforma contractual
Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p 42
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juridico y ejecucion de la obrq, sin que pueda el juez, sin contar con los estudios
técnicos correspondientes, enfrar a senclar términos especificos perentorios
para su culmingcion pues, se reiterq, el plazo del contrato deberd ser
estipulado con base en las conclusiones que arroje la etapd de planeacion

contraciual.

En tal medida, se revocarén los numerales tercero y cuarto de la parie
resolutiva de la sentencia apelada para, en su lugar, condenar al Distrito de
Carfagena gue en un termino maximo seis (6} meses redlice los estudios,
disefios y proyectos definitives de |a pavimentacion de la calle 42 del barrio La
Maria de esta ciudad y que, una vez efectuados esos estudios, elabore con
base en los mismos el pliegoe de condiciones del contrato para Ia construccion
de esa obra publica y adelante en forma eficiente Ias etapds del proceso
seleccionatorio y de celebracion del contrato y, que se ejecute dicho negocio
juridico dentro de los plazos razonables determinados en 10s estudios previos

respectivos.

Ast mismo, con el fin de garantizar que luego de surtida 1a etqpa de planeqcion
contractual, la obrg se ejecute en forma oportuna, se ordenard al distrito que,
si no lo ha hecho, redlice I debida qpropiacion presupuestal para la ejecucion

de la pavimentacion de la calle objeto de controversia del sector mencionado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicid en nombre de i@ RepuUblica y por autoridad de Ia
ley,
FALLA
PRIMERO: MODIFICAR los numerales Tercero y cuario de la decision
proferida mediante sentencia de fecha Cinco (5} de Marzo de dos mil
frece (2013), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Cariagena, gue quedard asi:
TERCERQ: QORDENAR al DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, para hacer
efective el amparc, que denfro de los seis (6) meses sigulenfes a la
gjecutoria de esta providencia, realice los estudios, disefos y proyectos
definitivos sobre la conveniencia y viabilidad de la obra consistente en:
Pavimentacion de la calle 42 del bariio la Maria de este ciudad:

PARAGRAFO 1: El estudio deberd sefalar un plazo_prudencial para ia
gjecucion de fa obra publica que demanda el senalado sector.
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PARAGRAFO 2: Culminados los estudios ordenados; procédase por parte del
DISTRITO DE CARTAGENA a  adelantar las efapas precontractuales vy
confractuales en el marco de la contfratacion estatal, que culminaran con
la ejecucion de la obra publica ariba descrita, adoptando las medidas
administrafivas  presupuestales que sean requeridas en esta fase de
contratacion. PARAGRAFO 3: Que, si abn no lo ha hecho, realice la debida
apropiacion presupuestal para la ejecucion de la pavimentacién de la calle
42 del barrio la Maria,

CUARTO: ORDENAR, para efectos del seguimiento que deberd hacerse af
cumplimiento de esta sentencia, la conformacién de un comifé integrado
por: el accionante; el Alcalde de la Locdlidad con jurisdiccién sobre la zona;
el Secretario de Infraestructura Distrital, o dos funcionanos que designe el
Distrito y que hagan las veces de los mencionados, dos representantes de la
comunidad residentes en el bario La Maria, elegidos entre ellos mismos, el
Personero Distrital o su delegado v el Defensor del Pueblo o su Delegado.
Dicho comité deberd conformarse dentro de los quince (15) dias siguientes
a la ejecutoria de esta providencia y estarG revestido de facultades para
que exija informe de las gestiones que culminaran con la ejecucion de la
obra publica correspondiente, y para que compruebe el cumplimiento de
los términos resefados por la administracidon para su ejecucidn. Por
Secretaria, en _firme esta providencia, librense las comunicaciones a quienes
integran el aludido Comité.

SEGUNDOQ: CONFIRMAR en todo lo demds ia sentencia apelada.
TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las constancias a que haya lugar en los iibros v sistemas de

radicacion judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: B provecto de esta providencia fue estudiado yX\Drobodo en seson de la fecha

LOS MAGISTRADOS
AN

{ ? L(_ \5‘“
JORGE ELIECER FANDINO GALLO ARCELA LOP VAREZ

, ORI
e Ut ERTE Uk PEREICD
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de indias, D.T. y C.. Septiombre Veintsiete {27} de dos mil frece {20°3).

SALA DE DECISION No. 4

SENTENCIA 23 3 : H2013

19 Instancia
Temce: Privacion injusta de la Libertad

Magisirado de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-000-2010-00067-00
Demandante : EMIRO RAFAEL MENDOZA RODELO
Demandado : NACION -FISCALIA GENERAL DE LA NACION

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las raculiades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSAIL2
9201 de febrero 1 de 2012 emanados del Consejo Supernor de o Judicatura,
procede a dictfar sentencia de primera instancia dentro del procese promovido
por el sefior EMIRO RAFAEL MENDOIA RODELO, quien o través de apoderado
judicial demanda en ejorcicio de ta ACCION DE REPARACION DIRECTA a la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

i ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. pretensiones:
E sertor - EMIRO RAFAEL  MENDOZA  RODELO, solicita  se  declare
administrativamente vy patimonialmente responsable o la NACION-FISCALIA
GENERAL DE LA NACION por su detencidon  y  refencion  injustificada,

inconstifucional ¢ ilegiiima.

Que como consecuencia de o anterior declaracion, se condene ¢ la NACION-

FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar al demandanie, como reparacion
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del dafic ocasionado, los perjuicios malteriagles e inmatericies que resulien
probados dentro del proceso y se actudlicen los rubros indemnizatosios

reconocidos de conformidad con et articulo 178 del C.C.A.
2. Hechos relevantes:

“1-  El sefior EMIRO RAFAEL MENDQIZA, tenfa una funcidn laboral, frasportaba
personas en el municipio del Carmen de Bolivar, como le correspondia laborar
en las veredas del Carmen, se gand un enemigo gratuito, que buscando
beneficic econdmico o acusa injustamenfe. es decir. fue victima de los

ficmados informantes.

2- Con bose en esta informacion tendenciosa, se ordena su captura sin formula
de juicio, v se da inicio g una investigacion penal, y es recluido en la Cdrcel

Nacional de Sumariados de Ternera.

3- En esa situccion esfuvo por varios meses, sin logar que se revocara la misma,
se dicta Medida de Aseguramiento, luego de mucho luchar, por parte de ka
Fiscalic Seccional de [sic] procede a dictar Resclucién de Preclusién de la

instruccion.

4- Para mi poderdante y su familia el hecho de captura y posterior detencion, lo

fenia y tiene aun mucha angusthia,

5- Fue injusta v erronea ko forma como se {sic) trato ef casc por los funcicnarios
de la Fiscalio que fuvo g investigacion por una conducia gue nunca cometio mi

Apadrinado.

é- en providencia de fecha julio 12 de 2006, emanada de la Fiscalia Seccional 36
de esta ciudad, se dicta Resolucion de Preclusion de g instruccion, en ia que se

recalca que mi Apadrinado no cometio el delito de Rebelion {...]
B. LA CONTESTACION

Dentro del férmino de ley, el apoderado de la Nacidn- Fiscalia General de o
Nocidon contesté la demanda, oponiéndose a la prosperidad de los
pretensiones, sefialando que los hechos afirmados por la parte demandante ne

dan cuento de la parficipacion de la Fiscalia General de ia Nacidon, en g
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produccién de la providencia que ordend la caplura del sefior EMIRO RODELO
MENDOIZA, ni muchoe menos de haber sido la entidad que profind la medida de
aseguramiento que lo privéd de la libertad. En igual sentido expresa, que la parfe
actora no sefala los fechas comrespondientes a 10s hechos que conslifuyen el
dafio en este caso, asf como ks circunstancias de fiempo modo vy lugar en que

acaecieron, lo que resta veracidad a lo afirmado por aguella.

Sin perjuicio de o anterior, manifiesta que no le asiste razdn a la parte actora en
ia solicitud de resarcimiento de los dafios gque en su sentir le ocasiond la Fiscalia
General de 1o Nacidn, puesto que no siempre que una persona haya sido
privada de la libertad, como consecuencia de una orden de captura o medida
de aseguramiento vy posteriormente la recupere, se configura falla en ef servicio
como fuente de responsabilidad administrativa, foda vez que g Fiscalia General
de la Nacién, en estos caos actUa con un justo titulo, cuai es, ef estar encargado

de la investigacion pendl, conforme al Art. 250 de la C.P.

C. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Con aulo de fecha veintiuno {21) de enero de dos mit once [2011], conforme o
dispuesto por el artficulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas
(.109-110); vy, mediante auto de fecha veintiocho (28] de febrero del 2013
(1.190}, se comdé haslado « las partes ¥ ol representante del Ministerio Publico
poara  que presenien alegalos de  conclusién  y  concepfo de  fondo
respeclivamente, En esta oportunidad procesal solo la parte demandada alego

de concusion y a su vez el Ministerio PUblico rindidé concepto de fondo.

Alegatos de la parte demandada: Manifiesta el apoderado de la entidad
accionada que, la medida de aseguramienio de que fue victima el senor EMIRO
MENDOZIA RODELO, no puede lildarse de injusta, pues dicha medida estuvo
fundada en pruebas que fueron legalimente aportadas a la investigacion, y con
ello no se vulnierd ningun derecho fundamental, ajusidndose la providencia que
la delerming o las exigencias tanto de fondo como de forma que preve la ley
penal como auicra que axistion indicios graves de responsabilidad penat en los

hechos invesligados,
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Agrega que el requisito sine qua non parg que una enfidad del Estado pueda
comprometer su responsabilidad patrimonial, es gue en desqrolio de sus
funciones haya incurido en falta o falla del servicio, bien seg por simples
actuaciones administrativas, omisiones, hechos y operaciones de la misma
naturaleza gue hayvan causado un perjuicio a un fercero, siendo ésta o causa
comun v frecuente de la responsabilidad estatal y en consecuencia serd
necesario que se configuren los reguisitos ya citados, situacion que no se

presenta en esle caso.
D. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

B agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacion, rindid
concepto de fondo en esia oportunidad, solicitando de forma respetuosa que
se nieguen los pretensiones de o demanda. Asi o considerd, puesio que
otendiendo al malerial probatoric gllegado al proceso, la parie actfora no
demostrd la existencia del done endilgado a la Fiscalia General de la Nacion,
por cuante no acreditd gue dicha entidad halla proferido ta resclucidon gue o
prive de la libertad al sefor EMIRO MENDOZA RODELO, asi como tampoco gue le

haya dictado media de aseguramiento.

Por razones considerd que no se probd el danc en este case, vy ello enerva las

pretensiones de la demanda.

II. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION
Dado gque, como resuliado de ka revision procesal ordenada en el arficulo Art. 25
Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1994, no se observa causal de
nulidad, impedimenio alguno o iregularidad que pueda invalidar jo actuado, se

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

.  CONSIDERACIONES
COMPETENCIA
Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primera
instancia con fundamenio en el numeral sexio del ariculo 132 del C.C.A.. en

concordancia con los articulos 65 a 73 de ta ley 270 de 1996.
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CADUCIDAD

La presenie accidn fue iniciada oportunamente, toda vez que la resolucion por
la cual la Fiscalia 36 Seccional de Caortagena preciuyd la investigacion
adelantada en contra del sefor EMIROC MENDOZA RODELC Y OTROS. fue
nofificada o las partes el dia 27 de juiio de 2006 v, su ejecutoria se produjo el 1°

de agosto de la misma anualidad.

En ese orden de ideas, la demanda se instaurd el dia 10 de abril de 2007, por o
que se encuenia acorde al plazo de 2 gfios que para ial efecto dispone &l Arl,

136 numeral 8° del C.C . A.

PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico en el presente caso estd diigido a determinar si el senor

EMIRO RAFAEL MENDQOZA RODELO fue objeto de alguna medida restrictiva de la
ibertad, que le haya causado un dano antijuridico que no estaba obiligado a
soportar, y si dicha decision generd responsabilidad para el Estado, cuando
posteriormente se preciuyd la investigacidn del punible de rebelidn, por el que

era investigado.
TESIS DE LA SALA

La Sala de Decision No. 004 de este Tribunal no dard despacho favorable o las
pretensiones de la demanda, como quiera que no se encuenira demosirado en
el proceso que sobre el seficr EMIRO RAFAEL MENDOIZA RODELO haya recaido
alguna medida restrictiva de 1a libertad, demostracion gue fiene el cardcter de
sustancial en esta clase de asunios vy su carga corre por cuenta de la parte
actora, de acuerdo con las reglas que informan el principio de la carga de la

prueba.

farce normativo vy jurisprudencial

De la responsabilidad del Estado por la privacion de la libertad.

El arficulo 90 de ia Constitucion Politica, consagra la cldusula general de
responsabilidad  del  Estade ol senalar que el “Esfado responderd

patrimonidlmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados
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pot la accidn o la omision de los autoridades publicas”; norma que fue
desarroliada por el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, que fexiualmente

fefal

“Indemnizacién por privacion injusta de o liberfad-. Quien haya sido
privado  injustamente de o libertad podrd demandar o Estado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por senfencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, el
sindicado no lo comelid, o o conducta no constituic hecho punible,
fendrd derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva gue le
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo ©
culpa grave”.

Esta norma, hace referencia o dos situaciones diferentes que obligan al Estado
a reparcy el dafio antijuridico causado. La primera, referida a guien ha sido
privade  injustamente de la libertad vy la segunda, dirgida a quien sea
beneficiodo con sentencia absolutoria o su equivalente, en tres situaciones
puntuales: i, Bl hecho no axistio, 1. B sindicado no lo cometié v il Lo conducta

no constitula hecho punibie, es decir, por glipicidad de su conducta,

El H. Consejo de Estado ha venido recalcando gue esta norma no reguld (a
responsabiiidad de la autoridad por eror judicial, sino respecto a las
situaciones ya planteadas’. Asl mismo, no ha mantenido un criterio unifonme
cuando se ha ocupado de interpretarlo, pues se han destacado las siguientes

lineas jurisprudencicles:

a. Una primera linea jutisprudencial gue se ha calificado como restrictiva,
en la gue entendid que "a responsabilidad del Estado, por la privaciéon
injusta de o libertad de los personas, se funcgamentaba en el eror
judicial, que se produciia como consecuencia de a violacion del deber
que tiene lodo ez de proferr sus resoluciones conforme a derecho,
previa valoracion, sena y razonable, de las distintas circunstancias del

caso. En ese sentido, se diio gue la responsabilidad del Estado subyace

Seccion Tercera, Consesero ponente: ALIER FDUARDO HERNANDE?Z ENRIQUEZ doce (1 2}
de diclembre de dos m'l cinco {2005).
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como consacuencia de un error ostensible del juez que causa pcrjuicios

T SUS COasoCiados.

Posteriormente, se indicd que la investigacion de un delifc cuando
medien indicios serios confra una persona  sindicada de haberlo
cometido, es una carga que todas las personas deben soportar por
igual, de manera que la absolucidn final no es indicativa de gue

hubo dlgo indebido en la detencién.

b. Una segunda linea entendid que en los fres eventos previstos en el
articulo 414 del C.P.F., esto es, absolucion cuando el hecho no exislio, ¢l
sindicado no lo comelid © la conducia no estaba tipificada como
punible-, la responsabilidad es objefiva, por o que resulta irelevante &l
estudio de la conducta del juez para fratar de definir si €ste incurrié en
dolo o culpa. Se considerd, ademds, que en fales eventos la ley presume
que se presenta una privacion injusta de la libertad, pero que en aguelios
casos no subsumibles en fales hipdiesis normativas, se exigiria dl
demandante acreditar el error jurisdiccional derivado no solo del

carGcier "injusto” sino “injustificade” de la detencion.

c. 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 ¢
los ciudadanos una carga desproporcionada, ai tiempo que amplié, en
casos concretos, el espectro de responsabilidad por privacion injusta de
fa libertad, fuera de los tres supuestos de la segunda parte del articulo
414 del citado co6digo vy, concretamente, a los evenios en gue el
sindicado fuese absuelto en aplicacién del principio universal del in dubio

DPro e,

En la actualidad, la tesis mayoritana considera que se puede establecer (o
responsabilidad patrimonial del Estado por la privacidn de lo libertad de un

ciudadano cuandeo el proceso penal termina con sentencia absclutoria {0

Beccion Torcera, Consclera ponents MYRIAM GUERRERCG DE ESCOBAR, oand (8] e il de aos mil rutve: (2009)
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preclusién de la investigacion) u opera por equivalencia la aplicaciéon del in
dubio pro reo, pese a gque en la detencidn 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 g responsabilidad se rige por un
sistema objetivo, pero las demds hipdtesis estardn gobernadas por un régimen

subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de a responsabilidad estd
en la detencidn preventiva, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dafo antijuridico que tendrd que indagarse st es impufable a la

administracidén de justiciad.

CASO CONCRETO

Se afirma en aste proceso qgue el senor EMIRO RAFAEL MENDOZA RODELO fue
sujeto de una investigacion penal, denfro de la cuadl se le impuso medida

injustificada de detencién o privacion de la liberfad.

Lo precario del acervo probatorio sélo permite destacar las siguientes ptuebas

gue resulian relevantes:

- Copia auténtica de la Resolucion de fecha julio de 12 de 2006, a través de la
cudal la Fiscalia Seccional 36 de Cartagena, precluyd la investigacion
adelantada en contra del sefior EMIRO MENDGIA RODELO vy ofros, por el fipo
penal de rebelidon. (fl. 134-147}

- Testimonios de WILLIAM ALBERTO GOMEZ MEZA, GUIOMAR MARIA LOZADA
MUNOZ v ANTONIO RAFAEL OLEA MARTINEZ, quienes depusieron sobre fa
actividad econdmica del sefior EMIRO RAFAEL MENDOZA RODELO, asi como

sus colidades personales y su vida familiar.  {fl. 181-183)

Pues bien, conforme al marco normahivo expuesto precedentemente, en los

Beooidn Tercera Subecadn C, Corssiers porente: JAIME QRLANDC SANTOOA0 CAMBOA fremia (3] de marzo de
dos i onee (25711
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cosos de privacion injusta de la libertad, el H. Consejo de Estado ha establecido
que el régimen de responsabilidad aplicabie es eminentemente objetivo; en ese
sentido, le conesponde a la parfe actora demostrar la existencia del dafio v del
hecho dofino, puesto que la entidad demandada solo puede exonerarse en
estos casos demostrando la existencia de una casusa extrana, la culpa exclusiva

de la victima o el hecho de un tercero.

A confinuacién se avoca la Sala al estudic del dano alegado por el

demandante.

DANO

En su oportunidad sobre este elemento de la responsabilidad, expresé el
apoderado del actor, que su poderdante fue privado injustamente de o
ibertad, en virtud de orden de caplura y medida de aseguramienio dictada por
la Fiscalia General de la Nacién; v agrega, que su apadrinado recuperd su
ibertad a través de la Resolucion de fecha 12 de julio de 20046 expedida por o
Fiscalia Seccional 36 de Cartagena, quien precluyd la investigacion que se
adelaniaba en conira del sefior EMIRO RAFAEL MENDQZA RODELO, por cuanto
los testimonios que sirvieron de fundamento para el inicio de la invesligacidbn por

el defito de rebelidn, carecian de veracidad.

A su tumo, el apoderado de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, se opuso a la
prosperidad de la accién, por cuanto el actor no demoshrd la existencia del
danc que le endilga a su represeniada, pues considera, que de las pruebas
aportadas con la demanda no se acredita, qué entidad expidid la orden de

capiura en su contra, asi como quien profirid la medida se aseguramiento.

Ahora bien, la Sala advierfe sobre este elemento de la responsabilidad, gue el
mismo carece de asidero factico que acredite su existencia en ¢l proceso,
puesto que la Unica pieza probatoria gue se allegd ol plenario referente ¢ la
investigacion penal adelantada por la FISCALIA GENERAL DE LA NACION en
confra del senor EMIRQO RAFAEL MENDCOZA RODELO, solo da cuenia de gue
dicha investigacion finalizé por preclusion de la investigacion; pero a sola lectura

de dicha providencia no brinda certeza a estag Colegiatura, sobre o
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materalizacidon de la privaciéon de la libertada de o que dice el actor fue

victima.

En ese senlido, en ¢l plenario se echa de menos la prueba contundente de la
cual pueda colegir esta Corporacion, que el senor EMIRO RAFAEL MENDOZA
RODELO estuve efectivamente privado de la libertad; circunstancia que se erige
en el punto central de este elemento de la responsabilidad. como quiera gue

ese as el dafo alegado por el actor.

En ese senfido, ha de recordarse gue coresponde o ias partes probar el
supuesto factico sobre el cual descansa la prosperidad de sus pretensiones, y en
especial para este caso, la existencia del dano alegado a saber, la privacion de
la liberfad, conforme o dispone el Art. 177 del C.P..C., aplicadio a estos casos en

virtud det principio de remision normaliva dispuesto por el Arf. 267 del C.C.A.

Sobre la carga probatoria que incumbe a las parles, el H. Consejo de Estado? se

ha pronunciado en los siguienies términos:

CARGA DE LA PRUEBA - Compete a la parle que alega un hecho o a quien
lo excepciona o lo controviertfe / CARGA DE LA PRUEBA - Nocidn.
Definicién. Concepio

Como lo ha precisado o Sala en varias oportunidades, la carga de fo
prueba compete o la parte que alega un hecho o a quien lo excepciona
o o controvierte, de acuerdo con el articulo 177 del C.P.C., v si bien la ley
faculfa ol juez parc decrefar pruebas de oficio, tal posibilidad no puede
convettirse en un inshumento que supla  las obligaciones gue
corresponden a las paries en el proceso. Cabe recordar que la carga de
la prueba consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la
responsabifidad que fienen para que los hechos que sirven de sustento a
las pretensiones o o la defensa resulten probados, en este senfido, en
relacidn con los infereses de la parfe demandante, debe anotarse que
quien presenta la demanda, conoce de anfemano cudles de los heches
interesa que aparezcan demosfrados en el proceso y. por fanfo, sabe de

e ANGEIO DE ESTADRC SALA DE WO CONIENGOSO ADMNKIRATIVG SECCON  TSRCERA SUBSECCION A Corsajero

posee. GLADYS AGJDELC GROIORLT Bogeld, DO, veintines (23} de umo ae doy mil once {201 (jRadicacion numere
76001-23-24000- 1997-04109-01120477iActkor - AMDRES FELIPE LOANIZA TONIRERAY ¥ OTROE Comandodo NAC O
BASN'G T RED D2E OH [T BvaA POUCES nACIONA"Y, SMAUNICIO D SANTIAGO 07 AT
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la necesidad de que asf seq, mas aun fratdndose def sustento mismo de la
demanda vy de los derechos que solicita sean reconocidos. Stendo asi las
cosas, por deficiencia probatoria no es posible afribuir responsabilidad
agliguna a la Administracion Publica, pues es indispensable demaostrar, por
los medios legalmente dispuestos para ello, todos los hechos que sirvieron
de fundamenio {Gctico de la demanda v no solo la mera afirmacién de
los mismos, para poder establecer cudl fue la actividad del enfe
demandado que guarda el necesario nexo de causalidad con el dario v
que permita imputarle o responsabilidad a aquel, situacidn que no se dio
en el sub lite. Ante la deficiencia probatoric anotada, o Sala debe
concluir que no se encuentra acreditada la responsabilidad de las
enfidades domandadas, presupuesto  necesarioc  para  enjuicior  k
conducta desarollado por aquellas. Por lo tanfo, los actores no
cumplieron en esta ocasion con la carga probatoria minima que le era
exigible, relafiva principalmente a acreditar ia responsabilidod de fas
enfidades demandadas.”

La Sala observa en el presente casc, que el demandante incumplié con la
carga probatoria que le correspondia, por cuanto era su deber goreditar ia
ocurrencia el dafio que afirma le fue ocasionado por fa entidad demandada;

circunstancia que no fue demostrada en el curso del proceso, puesto que el

escaso material probatorio recabado, no da certeza del mismo.

St bien en ol curso del proceso, se practicaron los festimonics de WILLIAM
ALBERTO GOMEL MEZA, GUIOMAR MARIA LOZADA MUNQZ v ANTONIO RAFAEL
OLEA MARTINEZ, aquelios solo hicieron referencia a las relaciones personales del
actor y a la actividad econdmica desarrollada por aquel, sin que hayan
realizado afirmacion alguna respecto de la presunta privacion de g libertad que
aduce el sefior EMIRO RAFAEL MENDOZA RODELO,

En ese orden de ideas, la Sala negara las pretensiones de la demanda, puesto
que la aclividad probatoria desplegada por 1a parte aclora en &l curso del
proceso, no fue suficiente para cumplir con ia sustancial carga que le cabia,
sobre g prueba del dano como elemenio de la  Responsabilidad
extracontractudl del Estado, pues teniendo esa obligacion, hizo casc omiso de la
misma; si bien es cierto que el H, Consejo de Estacdo ha considerado que la
responsabilidad extracontractual del bstado por privacion injusta de la libertad
es de naturaleza objeliva, ello no releva a la parte aclora det deber de probar el

dano en el presente caso.
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COSTAS.

Por Gltimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la previsidn del
arficulo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Adminisirativo de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepuUblica vy por autoridad de lu

ley,

FALLA:

PRIMEROQ: NEGAR las pretensiones de o demanda conforme o expuesto en las

consideraciones de esia sentencia.
SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez en fime esta providencia, procédase ol archive del

expediente, dejando las anolaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLA

Constarcia: £ proyecio de esta orovrdoncsa fue esmdlodo y Qpro ion de la fecha.

Q{/{( L,(,LLf‘\
RCELA LO Z‘SEVARE

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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias B.Ty C.
Octubre Once (11) de dos mil trece (2013}

SENTENCIA NoZ b 8,201
2% Instancia

Tema: Regjusfe Asignacion de Refiro - Prima de Acfividad
Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accidn: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacidn: 13-001-33-31-009-2011-00262-01

Demandante: PLINIO JOSE GARCIA CAMACHO

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

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSAT2 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha treinta (30) de abril de dos mil trece {2013), proferida por
el Juzgado Noveno Administrative del Circuito de Cartagena, que denegd 1as

pretensiones de la demanda.

En atencidon a los articulos 115 de la Ley 1305 de 2010 vy 18 de la Ley 446 de
1998, esta Corporacién procederd a dictar sentencia sin consideracion al
orden o turno que le corresponde, por fratarse de un asunto que ya ha sido
decantado por este Tribunal y por encontrarse en litigio los derechos de ia
tercera edad,

. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A fravés de apoderado judicial constituido al efecto, el sefor PLINIO JOSE
GARCIA CAMACHO instauré demanda en gjercicio de la ACCION DE NULIDAD
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Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL" para que, previo el trdmite g que hubiere lugar, se

accedierd a las siguientes

PRETENSIONES

“PRIMERC: Que se declare Nulo el Actfo Acusado contenido en el oficio CREMIL
72968 de fecha 16 de septiembre de 2010 emanado por la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES — Subdireccion de Prestaciones Sociales que negé el
pago de la PRIMA DE ACTIVIDAD en un porcentaje del 49.5% del sueldo bdsico
como partida compufable de la asignacion de refiro devengada por mi
poderdante a parfir del 1° de Enero del ano 2009 tal y como fue ordenado por
el arficufo 30 del Decreto 737 de marzo 6 de 2009, que modificd el articulo 84
del Decreto 1211 de 1990 en aplicacién del principio de Oscilacién y Derechos

Adquiridos de raftificacion y alcance en la Ley 923 de 2004.

"SEGUNDQO: Que como consecuencia de la anferior declaracion y a fitulo de
restablecimiento del derecho se condene ala demandada CAJA DE RETIRC DE
LAS FUERZAS MILITARES a pagar o favor de mi poderdante PLINIC JOSE GARCIA
CAMACHQO lag PRIMA DE ACTIVIDAD por el devengada en un porcentaje del
49.5% sobre el sueldo basico, junto con sus reqjusfes de Ley a partir del dia 1° de
Enero de 2009 tal y como fue ordenado por el articulo 30 del Decrefo 737 de
Marzo 6 de 2009, que modificd el articulo 84 del Decrefo 1211 de 1990 en
aplicacion def Principio de Oscilacién y Derechos Adqguinidos de ratificacion y

aglicance enla ley 923 de 2004.

"TERCERQ: Asi mismo se ordene g la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES o pagar a favor de mi poderdante, de manera retroactiva
las diferencias dinerarias indexadas que se hayan generado por concepto de
PRIMA DE ACTIVIDAD entre lo pagado y lo realimente debido desde el dig 1° de
enero de 2009, y las gue se generen hacia el fufuro como consecuencia de la
reliquidacion de la base pensional hasta la fecha en que se redlfice

efectivamente el pago.
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HECHOS RELEVANTES

Como soporte factico de las pretensiones, se expone:

Que el sefor PLINIO JOSE GARCIA CAMACHQO recibe en la actualidad una
Asignacion de Retiro de parte de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
en calidad de Suboficial Jefe ® de la Armada Nacional, en la cuadl se le
computa y paga la partida denominada PRIMA DE ACTIVIDAD en un 30% sobre

el sueldo bdsico, tal y como consta en el acto acusado de nulidad.

Manifiesta que desde el 1° de enero del afio 2.009 se le viene cancelando al
demandante ia prima de actividad en un porcentaje del 30% de su sueldo
bdsico, y no lo correspondiente del 49.5% ordenado por el Decreto 737 de 2.009
promulgado el dia de marzo de 2009, lo que ha producido diferencias
econdmicas entre lo pagado y lo realmente debido en su asignacion de retiro

como sueldo bdasico.

Sostiene que en aras de agotar la via gubernativa el actor elevd reclamacién
solicitando el pago de la prima de actividad en un porcentaje del 49.5% del
sueldo bdsico como partida computable de la Asignacién de Retiro por elia
devengada a partir del dia 1° de Enero del ano 2.009 tal y como fue ordenado
por el articuio 30 del Decreto 737 de Marzo 6 de 2.009, que modificé el articulo
84 del Decreto 1211 de 1.990 en aplicaciéon del Principio de Oscilaciéon y
Derechos Adqguiridos de ratificacion y alcance en la Ley 923 de 2.004. En ese
mismo orden de ideas solicitéd el pago refroactivo de las diferencias entre lo
pagado y 1o realmente debido por concepto de Prima de Actividad desde el
dia 10 de Enero de 2.009 hasta la fecha en que se realice efectivamente el

PAgo con sus respectivos reqjustes, intereses de mora e indexaciones.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Miiitares en su negativa a la solicitud, respondid
mediante Oficio CREMIL No. 72968 de fecha 16 de septiembre de 2.010.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
La parte actora invoca como violadas las siguientes disposiciones:

Constitucionales: articulos 13, 25, 29, 48 y 53.
Legales: articulo 30 del Decreto 737 de marzo 6 de 2009, que modificd el
articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, Ley 923 de 2004.

El concepto de violacidn expuesto en la demanda bdsicamente se

circunscribe en 1os siguientes puntos:

Sostiene que las normas antes indicadas han sido fransgredidas en su totalidad
al negar a la actora el reqjuste de la Prima de Actividad por ella devengada
conforme a las reglas establecidas en el Decreto 737 de 2.009 promulgado el
dia 6 de marzo de 2.009, modificatorio del arficulo 84 del Decreto 1211 de 1.990
que en su articulo 30 dice lo siguiente: "La prima de actividad de que trata el
articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, los articulos 84 del Decreto ley 1211 de
1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990, serd del cuarenta y nueve punto cinco

por cienfo (49.5%)".

Manifiesta que es claro que dicha norma, modifica todas las anteriores en lo
que respecto al pago de la Prima de Actividad para los Pensionados de las
Fuerzas Militares y la misma por aplicacion de los principios constitucionales de
Derechos Adqguiridos y la aplicacion prevalente de la Condicion mdas
Beneficiosa para el irabajador como materializaciéon del principio de
FAVORABILIDAD LABORAL, al igual que deja sin efectos lo normado por el
Decreto 2863 del 27 de julio del 2007, donde el Gobiermo Nacional autorizd el
aumento de la Prima de Actividad en un 50% del porceniaje que venian
devengaondo a la entrada en vigencia del Decreto, la cual es retroactiva a
partir del 01 de julio de 2007.

Afirma que dicho regjuste fue aplicado por el Gobierno Nacional para el
personal en retiro en cumplimento del Principio de Oscilacion consagrado en la
misma norma de la siguiente manera: “Articulo 4°. En virtud del principio de
oscilacion de la asignacion de retiro y pensiéon dispuesto en el articulo 42 del

Decreto 4433 de 2004, Ios Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
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Policia Nacional con asignacién de retiro o pension de invalidez o a sus
beneficiarios y a los beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes de |os
Oficiales y Suboficiales de Ias Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida
antes del 10 de julio de 2007, tendran derecho a gue se les ajuste en el mismo
porcentaje en que se haya ojustado el del activo corespondiente, por razén
del incremenio de gue trata el articulo 2° del presente decrefo que modifica el
arficulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

{l. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada contestd la demanda dentro del término legal,
oponiéndose a todas y cada una de las declaraciones y condenas,
manifestando que con la expedicion del Decreto 2863 de julic de 2007, dispuso
el incremento de la prima de actividad en el 50% del porcentaje que venia
siendo fiquidada, la Caja efectud el reqjuste en la proporcidn indicada en la
norma, de tal suerte que antfes del mes de julio de 2007, el actor tenia una
prima de aclividad del 20% v a parlir del mes de julio de 2007 devenga un

porcentaje de prima de actividad del 30%.

Afirma que la Caja de Retiro, le reconocid al actor asignacion de retiro a través
de la Resolucién No. 3296 de 1971 y acreditd un tiempo total de servicio de 19

anos, 1 mesy 19 dias.

Agrega gue el actor venia devengando el 30% de la prima de actividad, hasta
la expedicidn del Decreto 2863 de 2007, con el cual se incrementd dicho
porcentaje en un 50%, gquedando este en el 45%, sobre este punto es
importante anotar, que con la expedicidn del Decreto 4433 del 30 de
diciembre de 2004 reglomentario de la Ley 923 de 2004, no se entrd a efectuar
ningun tipo de modificacion a prestaciones ya reconocidas o derechos
consolidados, estableciendo taxativamente su aplicacién y cobertura a las

prestaciones reconocidas bajo su vigencia,

Propone como excepciones Ias siguientes:
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» No configuracidon de falsa mofivacién en las actuaciones de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

s Inepta demanda por inexistencia de unidad juridica.

lll. SENTENCIA IMPUGNADA

La Juez Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, profirid sentencia de
fecha treinta {30) de abril de dos mil frece {2013), a fravés de la cual negd las

prefensiones de la demanda, destacdndose [o siguiente:

Estimo la a quo, que no es posible incrementar la prima de actividad del actor
en un 49.5% del sueldo bdasico, ya que el mismo sclo estd destinado para el
personal que se enconifraba activo al momento de entrar en vigencia el
Decreto 2843 de 2007, lo cual excluye al actor, ya que obtuvo su asignacion de

refiro en el ano 1971.

Afirma la Juez que, tampoco podia reciamar el incremento def 50% de su prima
de activad, en virtud de los articulos 2 y 4 del Decreto 28463 de 2007, toda vez
que la demandada ya realizo dicho regjuste, al incrementarla de un 20% al 30%
del sueldo bdsico, por lo tanto los articulos citados por el actor no modiifican ia
normatividad que regulan su prima de actividad, por el confrario ratifican el
porcentaje en que la percibe actualmente, de mode que el incremento
solicitado es solo para el personal activo en vigencia del Decreto 737 de 2009 vy
este al no regular de manera expresd situaciones constituidas con anterioridad
a su vigencia, hace improcedente lo pretendido por el actor, en virtud del

principio de irretroactividad de la norma.

IV. 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 porla Ley 1395
de 2010, interpuso recurso de apelacion el apoderado de la parte demandante
contra la sentencia del treinta (30) de abri de dos mil frece (2013,

manifestando su inconformidad y solicitando revocar dicha sentencia para que
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en su defecto se accedan a las pretensiones de la demanda, pues considera
que [a Juez de primera instancia muy a pesar de redlizar una cronologia de las
normas que consagran dicha prima de actividad, la misma es insuficiente,
puesto gue no precisa la génesis de la partida computable dentro de Ia
asignacion de retiro del actor, asi como fambién existe ausencia de
argumentacion en lo concerniente al principio de oscilacion gue rige las

prestaciones entfre personal activo y en uso de buen retiro.

Manifiesta que el Decreto 737 de 2009, promuigado €l é de marzo de 2009,
modificatorio del arficulo 84 del Decreto 1211 de 1990, establece el porcentdje
de 49.5% para el personal en actividad, el cual en aplicacién del principio de
oscilacion debe ser materializado para todo el personal en refiro, al igual que el
derecho constitucional de iguadldad, puesto que no habria razén para
discriminar normativamente a aquellos que una vez fueron servidores activos

de la Fuerza PUblica.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 29 de julio de 2013, esta Corporacion admitié el recurso
de apelacion interpuesto por Ia parte demandante (fl. 126}); y, con providencia
adiada agosto 26 de esta misma anudlidad, se dispuso correr traslado a las
partes para alegar de conclusion y ol Ministerio PUblico para emitir concepto (fl.
129).

En esta oportunidad procesal la parte demandante guardd silencio, la parte
demandada alego de forma extempordnea y el Ministerio PUblico no emitio

concepto de fondo.

VI. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento algune o iregularidad gue pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir la confroversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes
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VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién, para resolver de fondo la apelacidon
interpuesta contra la sentencia adiada treinta (30) de abril de dos mil trece
(2013), proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de

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

PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar en primer lugar,
si el demandante tiene derecho al incremento de la prima de actividad al
49,5% a partir del 1° de enero de 2009 de acuerdo a lo ordenado con la

entrada en vigencia de Decreto 737 de 2009.

Una vez superado el primer problema juridico, andlizard la Sala si en
consecuencia el senor PLINIO JOSE GARCIA CAMACHO, tiene o no derecho a
la reliquidacion y el correspondiente reagjuste de su asignacion de retiro en el
sentido de incluir los incrementos de la prima de actividad, de acuerdo con lo
establecido en los Decretos 2070 de 2003, Decreto 4433 de 2004, Decreto 2863
del 2007 y Decreto 737 de 2009.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Se trata del Oficio Cremil No 72968 de fecha 16 de septiembre de 2010,
proferido por el Subdirector de Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, por medio del cual negd la reliquidaciéon de la asignacion de
retiro por concepto de reconocimiento de la prima de actividad al sefior SJ ®
PLINIO JOSE GARCIA CAMACHO (fl. 11).

En sede administrativa el sefior PLINIO JOSE GARCIA CAMACHO por intermedio
de apoderado, presentd derecho de peticidn de fecha 7 de septiembre de
2010, segun se desprende del acto acusado, el cual fue decidido por la
entidad hoy demandada mediante Oficio Cremil No 72968 de fecha 16 de
septiembre de 2010, agotando asi la via gubernativa como lo dispone el art. 63

del C.C.A. y, por tanto, habiltando a la jurisdiccion de lo contencioso
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administrativo para efectuar el control de legalidad del acto administrativo

acusado en la forma como o establece el art. 135ib.
MARCO JURIDICO

Para resolver el asunfo objeto de debate es necesario tener en cuenta las
normas reguladoras de la prima de actividad a fin de determinar con claridad

cudles son jos factores a tener en cuenta para liguidarla.

1. Naturaleza y Evolucion de la Prima de Actividad.

La prima de  actividad se consagré como un factor que  tfiene relevancia,
como su nombre 1o Indica, para aquelios servidores de ia Fuerza Poblica en
estado de servicio activo que es una retribucidn que se le asigna al servidor

como un porcentaje de su sueldo basico.

Asi mismo, ia prima de actividad por expreso mandato normativo, constituye
un factor que integra los conceptos que ha de tener en cuenta la Caoja de
Retfiro correspondiente a efectos de liquidar la Asignacion de Retiro de  1os

miembros de la fuerza Publica -

En ejercicio de la referida por la Ley 19 de 1.983! se expidic el Decreto 08¢ de

1.984, mediante el cual se reorganizé la carrera de COficiales y Suboficiales de {a

Fuerzas Militares.

Esta disposicion establecid la prima de actividad para el personal en servicio
activo en cuantia equivalente al 33 {%) por ciento del respectivo salario o
sueldo bdsico (Art.80). En el mismo sentido se incluyd la Prima de Actividad
como factor o concepto integrante para  liguidar la Asignacién de retiro
(Art.151) .-

Posteriormente, como efecto de las facultades conferidas de [a ley 5% de 1.9882,

se expide el Decreto 095 de 1.989 regulando la prima de actividad en su

articulo 82 con el siguiente tenor literal:

™Que revistio al Presidente de la Republica de facultades extraordinanias para reorganizar €l Minsterio de Defensa Nacional, las Fuersas
Militares y las entrdades descentralizadas del sector, ¥ para modificar las normias que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas
Mihitares y de la Policia Nacional ~

*Que revistié de facultades al Presidente dc la Repiblica para reformar los estatutos de carrera de Oficiales, Suboficiales v Agentes de las
Fuerzas Militares ¥ de ta Pohera Nacional; el régimen disciphnano para las Fuerzas Militares y la Pohicia Nacional; el estatuto de Capacidad
Psicofisica. Incapacidades, Invahdeces ¢ Indemmizacrones del personal de Oficiales v Suboficiales de las Fuerzas Mrilitares v de la Poheia
Nacional, Soldados, Grumetes, Agentes. Aluninos de las Iscuelas de Formacion y Personal Civil del Mipisteno de Defensa y la Policia Nagional:
¥ Reformar los Reglamentos de Calificacion y Clasificacion para ¢l personal de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional”
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“Art.82: Prima de Aclividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio Acfivo tendrdn derecho a una prima mensual de
actividad que serd equivalente al treinfa y fres por cienfo {33%] del
respectivo sueldo badsico.”

Ilgualmente la citada normatividad dispuso incluir la prima de actividad para el

cdmputo de las prestaciones y en la asignacion de retiro, regulados ast:

“Articulo 154. Computo de la Prima de Acfividad. A los oficiales o
suboficiales que se retren ¢ sean retirados del servicic activo a partir de
la vigencia del presente Decrefo, para efectos de asignacion de refiro,
pension y demds prestaciones sociales, o prima de actividad se les
computard de la siguiente forma:

» Para individuos con menos de quince (15] afics de servicio, el quince
por ciento {15%).-

» Para individucs con quince {15] afics de servicic pero menos de veinte
(20). el veinte por cienfo {20%).-

> Para individuos con veinte [20] ahos de servicic pero menocs de
veinticinco {25), el veinticinco por ciento {25%).-

¥ Para individuos con veinticinco {25] anos de servicic pero menocs de
freinta {30), el freinta por ciento (30%).-

» Para individuos con mas de  treinta {30), el freinta y fres por cienfo
{33%)."-

Se anota que el Decreto 095 de 1.989 derogd de manera expresa, el
Decreto de 089 de 1.984 -

Siguiendo el orden cronoldgico normativo, el Congreso de Ia Republica expide
lo Ley 66 de 1989 mediante el cudl le otorgd facultades protempore  al
Presidente de la RepuUblica para, entre otros, reformar los estatutos del personall
de Oficiales, Suboficiales y Agentes de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, en las siguientes materias: disposicicnes preliminares; jerarquic;
clasificacién, escalafén, ingreso, formacidon y ascenso; administraciéon de
personal; asignaciones, subsidios, primas, dotaciones y descuentoes, fraslados,
comisiones, pdasajes, vidticos y licencias; suspension, refiro, separacion vy
reincorporacion; régimen generdal de prestaciones sociales; reservas, normas
para alumnos de las escuelas de formacion; trdmite para reconocimientos

prestacionales y disposiciones varias.

Amparade en ella expide el Decreto 1211 de 1.990 "por medio el cuaqi se

reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
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militares”. Este Decreto no tuvo variacién en cuanto a la regulacién de la Prima
de Actividad tanto para el personal en servicio aclivo como para el retirado,
conservando [os porcentajes en relacion con e tiempo servido para efecto de
cuantificar su inclusién en la asignacion de refiro respeto de las disposiciones
del Decreto 095 de 1.989. En efecto, el articulo 84 del Decreto 1211 de 1.990

consagrd la Prima de Actividad para el personal en servicio activo asi:

“ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Mifitares en servicio activo, tendran derecho o una pima
mensual de actividad que serd equivalente ol treinta y res por ciento
(33%) del respectivo sueldo basico™.

Por su parte, en relacién con su inclusion en la asignaciéon de refiro, sus
porcentajes con relacion al tiempo servido se reguld en al articulo 159 de ia

siguiente maneraq:

"ARTICULO 159, COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales vy
suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio achvo a partir de
la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacion de refiro,
pension y demdas prestaciones sociales, la prima de actividad se les
computard de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince {15) afios de servicio, el quince
por crento (15%).

- Para individuos con quince {15) 0 mdas de servicio, pero menos de
veinte (20), el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20} 0 mds afos de servicio, pero menos de
veinficinco (25), et veinticinco por ciento {25%).

- Para individuos con veinficince (25] o mds afos de servicio, pero
menos de treinta (30), el treinta por ciento {30%).

Para individuos con treinta {30) o mds ahos de servicio, el freinta vy tres
por ciento {33%)".

Se tiene entonces que el Decrefo 1211 de 1.990 establecid el cdmputo de la
prima de actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus
beneficiarios, en goce de asignacidén de refiro o pension, cuyo refiro o

separacion haya ocurrido antes del 18 de enero de 1984 en la siguiente forma:

“ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Milltares y sus beneficiarios, en goce de
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asignacidén de refiro o pensidn, cuyo refro o separacién haya ocurrido
antes del 18 de enero de 1984 se les computard la prima de actividad
de acuerdo con lo dispueste en el arficulo anferior, en Ia forma que a
confinuacion se expresa:

- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por ciento
[18.5%).

- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidds punto cinco por ciento
[22.5%).

Enla vigencia fiscal de 1992 hasta el freinta v tres por ciento (33%}.

PARAGRAFO. Queda entfendido que no habrd lugar a los regjustes
establecidos en este articulo entre e 18 de enero de 1984 y las
inictaciones de las vigencias fiscales indicadas en esta norma. Tampoco
habra reqjuste de las prestaciones unitarias”,

Hasta esie momento se iiene que existen unas disposiciones que regularon de
manera uniforme, vy mds o menos pacifica, la inclusién de la prima de
actlividad, tanto en el Salario © sueldo basico de los miembros en servicio activo
de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, y luego como concepio o factor
para liquidar las asignaciones de retiro, en un porcenigje que dependia del
tiempo de servicio de los oficiales y suboficiales al momento de su pase

retiro.-

Luego de las disposiciones anteriores al Decreto 1211 de 1.990, se expide la ley
797 de 2.003 medianie el cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que
deberd observar el Gobierno Naciondl pard la fijacion del régimen pensional y

de asignacion de refiro de los miembros de la Fuerza Publica.

“ARTICULO 17. FACULTADES EXTRACRDINARIAS. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 150 numerdl 10 de la Constitucién Politica,
revistese por seis (6} meses af Presidente de la Replblica de facultades
extraordinandas para:

3. Expedir normas con fuerza de ley para reformar ios regimenes
pensidnales propios de lfas Fuerzas Militares v de Policia y DAS de
conformidad con los articulos 217 vy 218 de ta Constitucidn Politica”.

En desarrollo de la precitada normatividad, se expide el Decreto 2070 de 2.003
“"Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas
Militares”. En el Decreioc que nos ocupa, al regular la Asignaciéon de Retiro y de
manera especial y concreta las partidas computables para el personal de las

Fuerzas Milliiares dispuso:
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“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE [AS
FUERZAS MILITARES. La asignacion de refiro, pension de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre Ias
siguientes parfidas ast:

13.1 Oficiales y Subofictales

13.1.1 Sueldo bésico.

13.1.2 Prima de actividad,

13.1.3 Prima de antigledad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en ef articuio 6 del
presente decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales ¢ de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentgje que se encuentre reconocido a
la fecha de la novedad fiscal de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada.

13.2 Soldados profesionales.

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primerc del articuio 1o
del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el arficulo 18
del presente decreto.

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente seficladas en
este arficulo, ninguna de las demds primas, subsiclics, bonificaciones,
auxifios y compensaciones, seran computables para efecfos de
asignacion de retiro, pensiones, y sustituciones pensionales”.

Por su parte, en relaciéon con los porcentajes de la las partidas computables
para efectos de liquidar la Asignaciones de retfiro de las Fuerzas Militares, el

arficulo 15 del Decreto 2070 de 2.003 senald:

“ARTICULO 15. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL PERSONAL DE OFICIALES
Y SUBOFICIALES DE LAS FUERZAS MILITARES. Los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares, que ingresen al escalafon a parlir de la fecha de
enfrada en vigencia del presente Decrefo y que sean refirados despues
de veinte {20) afos de servicio, por lamamiento a calificar servicios o
por refiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminuctdn de la capacidad
psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que se refiren a solicitud
propia 0 sean refirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco [25) afios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha
en que terminen los Ires [3) meses de alta, a que por la Caja de Refiro
de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de refiro,
asf:

15.1 Setenta por clento {70%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el arficulo 13 del presente decreto, por los veinte (20)
primeros anos de servicio.

15.2 Bl porcentaje indicado en el numeral anterior, se adicionard en un
cualro por ciento [4%) por cada afic que exceda de los veinte {20)
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hasta los vemnticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por
ciento [(85%].

153 A su vez el ochenta y cinco por clento (85%) de que trata el
numeral anterior se adicionard en un dos por ciento (2%) por cada afito,
sin que el fotal sobrepase el noventa y cinco por cienfo (95%) de las
parfidas computables”.

Debe decirse respecto del Decreto 2070 de 2.003 que fue declarado
inexequible mediante la Sentencia C-432 de 2.004 con fundamento en los

siguientes argumentos:

“Por consiguiente, las obligaciones que surgen del régimen prestacional
de los miembros de la fuerza piblica, son suscepfibles de regulacion
exclusivamente mediante ley marco y no admiten, en su desarrolio, ofra
modalidad normativa, principalmente, a fraves del ejercicio de
facultades extraordinaras por expresa prohibicion constitucional {C.P.
arf. 150, num. 10}. En efecfo, el oftorgamiento de facultaodes aof
Presidente de la Republica para regular de manera general y abstracta
un asunto sometido a reserva de ley marco, desconoceria ef ejercicio
de la competencia concurente que para la regulacion de dichas
materias ha establecido el Consfituyente: Enfre el Congreso de la
Republica y el Gobierno Nacional.

15, Es evidente para la Corte que las normas acusadas previstas en el
Decreto-Ley 2070 de 2003, dl regular el régimen prestacional de los
miembros de la fuerza publica y, en especial, la asignacion de refiro, a
través del otorgamiento de facultades exfraordinarias, desconocen o
previsto en el articuto 150, numerales 10y 19, literal e], de la Constitucion
Polffica, en cuanto el régimen prestacional ofli esfablecido, debe
regularse por el Congreso de la Republica mediante normas que
tengan un cardcter general, conocidas en nuesfro sistema como leyes
marco y no, por intermedio de una habilifacion legal, valiendose para ef
efecto de facultades exfraordinarias.”

Y Agregd en relacion con foda la normatividad en estudio:

“18. En el asunfo bajo examen, tanto ef Decreto-Ley 2070 de 2003 "Por
medio del cud se reforma el régimen pensional propio de fas Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional” como su ley habilitanfe, al conformar
un solo conjunfo regulador sujeto @ unos Mismos principios y reglas,
constituyen un sisterna normativo enfrelazado, frente al cual esta
Corporacion debe proferir un fallo univoco.

En efecto, todo ef contenido normativo del Decreto-Ley 2070 de 2003,
se destina a regular el régimen pensional de los miembros de la fuerza
pUbfica, sefialando, enire ofras materias: Su campo de aplicacion [art.
1°), la garantia de fos derechos adquiridos en materia de asignacion de
retiro y otras pensiones {art. 2°), los principios que regulan fas
prestaciones de asignacion de retro y ofras {arf. 3°), los factfores
salariales susceptibles de constituir el ingreso base de liquidacion de las
cifadas prestaciones {arfs. 4°, 5° y 6°). la forma de compufar el tiempo
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de servicio para la debida liquidacion prestacional (arts. 7°, 8% 9° v 10),
el regimen de beneficiarios [(arls. 11 y 12), la asignacién de retiro vy
pension de sobrevivientes del personal de las fuerzas militares {arts. 13 g
22), la asighacién de retiro y pensién de sobrevivientes del personal de
la policia nacional {arts. 23 a 29), la pensién de invalidez parg los
miembros de las fuerzas militares y de la policia nacional {arts. 30 a 33),
otras disposiciones relacionadas [arts. 34 a 45) y la vigencia [art. 45).

Por elio, si todo el Decretoley 2070 de 2003 es contrario a la
Constitucidn Politica por vuinerar la reserva de ley marco, debe
infegrarse cabalmente la unidad normativa, en el entendido que
conforma un sistema normativo integral con ia ley habilitante. Lo
anterior, con el propdsito de impedir que en el ordenamiento juridico
continten produciendo efectos en derecho disposiciones que
desconocen la naturaieza jerdrquica del Texto Superior.

Por 1o antenor, la Corte deciararG en la parte resolutiva de esta
providencia inexequibles tanto el numeral 3° del arficulo 17 de la Ley 797
de 2003, como el Decreto 2070 de 2003, por vulnerar la reserva de ley
marco prevista en el arficulo 150, numeral 19, literal e), de la
Constitucidn, al conferir facultades extraordinarias para regular el
régimen prestacional especial de los miembros de la fuerza publica,
confra expresa prohibicidn constitucional prevista en el numeral 10 de o
misma disposicion del Texto Superior.”

Por manera entonces que el Decreto 2070 de 2.003, en su integridad, fue
declarado inexequible por la Honorable Corte Constitucional generando como
efecto de derecho, el que ia legislacion que le precedia y que reguiaba las
asignaciones de retiro, concretadas en el Decreto 1211 de 1.990, recobraran
toda su vigencia y validez. Asiio dispuso la sentencia que viene relacionada en

los siguientes términos:

“24, Finalmente, la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 2070 de
2003 y del numeral 3° del arficulo 17 de la Ley 797 de 2003, no implica
crear un vacio legal que dejara a los miembros de la fuerza publica sin
los presupuestos legales indispensables para garantizar las prestaciones
sociales que amparen sus confingencias de tipo pensional.

Sobre fa materia es perfinente recordar que la Corte ha considerado
que "la expulsién del ordenagmiento de una norma derogatoria por el
juez constitucional implica, en principio, Ia automatica reincorporacion
al sistema juridico de las disposiciones derogadas, cuando elio sea
necesario para garantizar la integridad y supremacia de la Carta'e,

Por consiguiente, es procedente reconocer Ig reincorporacion
automatica de lgs normas anteriores que consagraban el regimen de
asighacion _de retiro y de otras prestaciones a favor de los miembros de
la fuerza publica, v que habig sido derogado por el Decreto 2070 de
2003, en lag medida en que su vigencia permite salvaguardar los
derechos fundamentales a la vida digna, minimo vital y frabgjo de los
citados funcionarios, como emanacion de la supremacia de la parte
organica del Texto Fundamental.
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Al tenor de lo expuesto, se concluye que las disposiciones derogadags ©
modificadas por el Decreto 2070 de 2003, adguieren pleng vigenciq.”
(subrayas fuera de texto)

Surge como rafio decidendi de la sentencia de constitucionalidad que se cita,
que el régimen prestacional de la Fuerza Piblica sdlo puede ser expedido en
desarrollo de una ley marco creada por el Congreso de la Republica y por
tanto, el Presidente de la RepUblica carece de facultades para regular la

materia mediante una norma juridica distinta.

El discurir normativo nos conduce a la expedicion de la Ley 923 de 2.004
“Medionte la cual se sepalan las normas, objetivos y criterios que deberd
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retfiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con
o establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e} de la Constitucion
Politica”. Con apoyo en la citada ley, se expide el Decreto 4433 de 2.004, que

en su articulo 13 dice:

ARTICULO 13. Parfidas computables para el personal de las Fuerzas
Militares. La asignacion de refiro, pensién de invdlidez, y de
sobrevivencia, se liquidardn segun corresponda en cada caso, sobre las
siguientes parfidas asi:

3.1 Oficigles y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigledad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6o del
presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generdles o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentdje que se encuentre reconocido o
la fecha de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los
Ultimos haberes percibidos g la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en 10s términos del inciso primero del arficulo 1o
del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el arficulo 18
del presente decrefo.

PARAGRAFQC: - En adicién a las partidas especificamente sehaladas en
este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, sergn compufables para efectos de
asignacion de retiro, pensiones y sustifuciones pensionales.
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Del articulo anterior, la Sala observa que hubo un cambio frente a la redaccion
que tenia el articulo 158 del Decreto Ley 1211 de 1990, puesto que en el nuevo
articulo se expresa que entre las partidas computables para liquidar las
asignaciones de retiro, estd la prima de actividad, pero sin agregarle lo
atinente a los porcentajes que entre el 15% vy el 33% que traia el articuio 159 del
Decretoley 1211 de 1990.

Adviértase ademds que tanto el declarado inexequible Decreto 2070 de 2.003,
como el Decreto reglamentarioc 4433 de 2.004, son explicitos y claros en senalar
el &mbito de aplicacion temporal y material de sus disposiciones. En efecto,
todos los Decretos que vienen enunciados con posterioridad af 1211 de 1.990,
apuntan a prescribir, que la regulacion en ellas contenidas34, desde el punto
de vista material y personal, comprenden a aquellos miembros de las Fuerzas

Militares gue  havan ingresado a partir de ia vigencia de los mismos, o que se

encuentren en servicio activo g entrada en vigencia vy sean retfirados.

De manera pues que si bien es cierto que el numeral 13.1.2. del art. 13 del
Decreto 4433 de 2004, tuvo una redaccién diferente a la del articulo 158 del
Decreto Ley 1211 de 1990, pues en el primero nada se dijo referente a
porcentajes atados a tiempo de servicios para incrementar la pnma de
actividad como factor computable de las asignaciones de retiro, no cbstante
la Sala considera que ello no significé que el gobierno hubiese derogado
mediante dicho decreto las disposiciones que sobre la materia trae el art. 159
del Decreto Ley 1211 de 1.990.

Asi las cosas, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2.004 no hizo mds que reiterar
que la prima de actividad es uno de los componentes para la liquidacion de la
asignacion de retiro, pero no reguld el tema relativo a la variacion porcentual
de la misma parg su posterior inclusién en la asignacion de retiro, por o tanto
en ese aspecto, g juicio de la Sala siguié en plena vigencia y eficacia, el

contenido de los arficulos 84, 159 y concordantes del Decreto 1211 de 1990.

* “Art 13 def Decreto 2070 de 2 003 * que ingresen al escatafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto™ artieulo 14 Los
Oficiales ¥ Suboticiales de las Fucrzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada cn vigencea del presente decreto, que sean retirados ™ 3
ariiculo |5 Los Oficiales y Subeficiales de fas Fuerzas Militares, que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente
Decreto

* “Articulo 14 del Decreto 4433 de 2 004 “Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en sen1c1o activo a la fecha de entrada cn
vigencia del presente Decreto, que sean retirados™
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En ese mismo orden de ideas, para todos los efectos legales relativos a la
liquidacion y reconocimiento de la Asignacidn de retfiro de aquelios servidores
que adquirieron el status de retirado antes del Decreto 1211 de 1990, hasta ese
momento debia estarse a ia normativa bajo cuya vigencia el Oficial y suboficial
alcanzd el reconocimiento de dicha prestacion, normas estas que en nada se

opohen al contenido del Decreto 4433 de 2.004..-

En efecto siguiendo el orden cronoldégico normativo, tenemos que fue
expedido por el Gobierno Nacional el Decreto regiamentario No. 2863 de julio

27 de 2007, el cual en su articulo 2° dispuso:

"Modificar el arficulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedarad asi:

Incrementar en un cincuenta por cienfo (50%) a partir del 1° de julio de
2007, el porcenfaje de la prima de actividad de que fratan los articulos 84
del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decrelo ley 1212 de 1990 y 38 del
Decreto ley 1214 de 1990.

Para el computo de esta prima en ias prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de refiro o pension, de que fratan los articulos 159 del Decreto
ley 1211 de 1990 y 14] del Decreto ley 1212 de 1990, se qjustarg el
porcentgie a que se fenga derecho segin el tiempo de servicio en el
cincuenta por cienfo (50%}". (Negrillas fuera del texto)

Y en el articulo 4° ibidem sefialé:

“En vinlud del principio de oscilacion de la asignacién de refiro y
pension dispuesto en_el arficulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los
QOficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional
con asignacién de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y g
los beneficigrios de ia pension de sobrevivientes de los Oficiales vy
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional obtenida
antes del 1° de julio de 2007 tendrén derecho a que se les ajuste en el
mismo porcenigje en que se haya gajustiado el del activo
correspondiente, por razén del incremento de que trata el articulo 2° del
presente decrefo que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007”,

Pardgrafo. No le ser¢ aplicable este arficulo al personal que por decision
judicial se hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”. [Negrillas
fuera de texio)

Es decir, que a partir de la expedicion del Decreto Reglamentario No. 2863 de
2007, de manera expresa el Gobierno Nacional implementd un nuevo
mecanismo o sistema para incrementar el porcentaje de la prima de actividad

como parhida computable de las asignaciones de retiro de los oficidles y



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001.33-31.009-2011-00262-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 19

suboficiales de las Fuerzas Militares obtenidas antes del 1° de julio de 2007, y
que es el principic de la oscilacién previsto por ef articulo 42 del decreto 4433
de 2004.

De igual manera se expidié con relacion o la prima de actividad, el Decreto
673 de marzo 4 de 2008, que en el arficulo 31 dispuso 16 siguiente:

“Arficulo 31. La prima de actividad de que trata el arficulo 38 del
decreto 1214 de 1990, ios articulos 84 del decreto ley 1211 de 1990, 68
del decreto ley 1212 de 1990, ser& del cuarenta y nueve punito cinco por
ciento (49.5%)

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentfes a
la asignacion de retiro o pension, de que fratan los arficulos 159 del
decreto ley 1211 de 1990 vy 14] del decreto ley 1212 de 1990, se gjustard
el porcentaje a que se tenga derecho segun el iempo de servicio en el
cincuenta por ciento (50%)”. (Negrillas fuera de texto)

Y finaimente el Decreto 737 de marzo é de 2009, el cual en su articulo 30
estipuld:

Arficulo 30. La prima de actividad de gue trata el arficulo 38 del Decreto
1214 de 1990, los articulos 84 del Decreto ley 1211 de 1990 468
del Decreto ley 1212 de 1990, serd del cuarenfa y nueve punto cinco
por ciento (49.5%].

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a
la asignacién de refiro o pension, de que fratan los articulos 159
del Decreto ley 1211 de 1990 v 14] delDecreto fey 1212 de 1990 se
diustard el porcentaie a Gque se tenga derecho segun el fiempo de
servicio en el cincuenta por cienfo {50%).

Ahora, con relacién al denominado principio de oscilacion, cabe senalar que
el mismo es un sistema de regjuste de las asignaciones de retiro de los miembros
de las fuerzas militares de acuerdo con las variaciones o modificaciones que se
infroduzcan onualmente en las asignaciones de actividad para cada grado
por el gobierno nacional y que tiene como objetivo mantener el poder
adquisitivo de las asignacicnes de retiro, vy preservar el derecho a la igualdad

entre militares en actividad y en refiro.-

Dicho principic de oscilacién, para el ramo de las fuerzas militares, ha venido
consagrado de forma inalterable desde hace varios afos pudiendo citar por

ejemplo el art. 139 del Decretfo 2337 de 1971, que decia lo siguiente:

“Arficulo 139. Oscilacién de asignaciones de refiro y pensiones. Las
asighaciones de refiro y las pensiones de que frata el presente decreto
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se hquidardn tomando en cuenta las variaciones que en todo fiempo se
infroduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de
conformidad con lo dispueste en el articulo 131 de este decrefo. Los
oficiales y suboficiales o sus beneficiarios no podrén acogerse d normas
que regulen ajustes prestacionales en ofros sectores de la administracion
publica, @ menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

Otras disposiciones como el articulo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990 lo

consagraron de la siguiente manera.

“Articulo 169. Oscilacion de asignacién de refiro y pensiéon. Los
asignaciones de refiro y las pensiones de que frata el presente decreto
se fiquidardn tomando en cuenta las variaciones que en todo fiempo se
infroduzcan en las asighaciones de actividad para cada grado y de
conformidad con lo dispuesto en el arficulo 158 de este decreto. En
ningun caso aquelias serdn inferiores al salario minimo legal. Los oficicles
y suboficiales o sus beneficiarios no podrdn acogerse a normas que
regulen aqjustes prestacionales en ofros sectores de la adminstracion
publica, o menos que asf o disponga expresamente la ley”.

Posteriormente los Decretos 2070 de 2003 art. 42 y 4433 de 2004 arficulo 42,
mantuvieron la misma redaccién gue tenia el principio de oscilacidén de la

asignacion de retiro y de la pension.
DEL CASO EN CONCRETO.

Posicion de la Sala frente al reconocimiento del 49.5% de la prima de actividad
conforme a los Decretos 2070 de 2003, ley 923 de 2004, Decreto 4433 de 2004,
2863 de 2007 y 737 de 2009.

La prima de actividad desde su creacién se establecié como una prestacién a
favor de los miembros actives de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirtid en factor de liguidacidn de las asignaciones de refiro segun el
porcentaje establecido para los anos en que el inferesado estuvo en servicio

acftivo.

Revisada la foliatura se observa que a paginas 31 a 32 del expediente al senor
SJ ® PLINIO JOSE GARCIA CAMACHO le fue reconocida asignacion de refiro
mediante Resolucién No. 3296 de octubre 22 de 1971 y aprobada con
Resolucién No. 07717 de diciembre 7 de 1971, en las que se fuvo en cuenta su

grado de Suboficial Jefe de la Armada Naciconal con gue se refiré del servicio y
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ademds tiene legalmente reconocida la asignacidn de retiro a partir del 1° de
octubre de 1971.

Segun certificacion expedida por el Area de Atencién al Usuario de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Mililares, se relaciona el vaior de la asignacion de retiro
con sus correspondientes porcentajes de la prima de aclividad como partida
compulable desde el anc 2009 hasta el 2012 devengado por el actor y en el
mismo se observa que el reojuste de la prima de actividad fue reclizado al

incrementarse de un 20% a un 30% del sueldo bdsico {fl. 56).

De lo anterior se puede verificar, que en el ano 2007, la prima de acftividad le
fue liquidada en un porcentaje de 30%, es decir que se cumplid por parte de lo
Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, lo establecido en el Decreto 2863 de
2007, es decir, gque se aumentd en un 50% lo que se e venia cancelando al
sefior PLINIO GARCIA CAMACHO, por concepto de prima de actividad.

El sefior PLINIO GARCIA CAMACHO, interpone demanda de nulidad vy
restablecimiento contra la Caoja de Retiro de las Fuerzas Militares, con el fin de
que se le reconozca, reliquide y pague la prima de actividad en un porcentaje
del 49.5% a partir del 1° de enero de 2009 conforme al Decreto 737 de 2009.

Bl a quo en su sentencia declaré que con relacion ol aumenio del porcentaje
de la prima de actividad ol 49.5%, no es posible, por cuanto al haberse
producido el refiro del actor y habiéndosele reconocido asignacidn de retiro en
el afo 1971, no se le puede dar aplicacién al porcentaje establecido en el
Decreto 737 de 2009.

B demandante al no encontrarse de acuerdo con la decisién adoptada por el
Juez de primera instancia inferpone recurso de apelacién contra la misma, en
el que sostiene que g sentencia impugnada quebranta ia ley pues considera
que, el Juez de instancia no realizd el ejercicio juridico correspondiente
alegando que sdlo aplicd los decretos anteriormente citados de forma literal,
sin ademas analizar la ponderacion de los principios como el de la condicion

mas favorable o beneficiosa al trabajador, ia igualdad y la oscilacion.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-009-2011-00262-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Pagina. 22

En lo que respecta a la aplicabilidad de dicha disposicion a quienes perciben
asignacion de retiro, o son beneficiarios de la misma, con anterioridad al
proferimiento de la norma en comento - Decrefo Ley 737 de 2009 -, debe
decirse que el mismo cuerpo normativo previé dicha situacion al dejar vigente,
de manera expresa, en virtud de la disposicion 37, el articulo 4° del Decreto
2863 de 2007, segun el cual, a guienes disfruten de asignaciones de retiro
obtenidas con anterioridad al 1° de julio de 2007, deberd aplicarse el beneficio
a qgue hace referencia el articulo 2° del Decreto 2863 del 2007, es decir, la
misma seguird siendo sujeto pasivo del incremento del 50% de Ia prima de

actividad consagrado en dicha disposicion.

En suma, es claro para la Sala que la prima de actividad y su cdmputo para
liquidar la asignacion de retiro, son materias que han sido objeto de regulacion
expresa por parte de las autoridades competentes, y que para resolver casos
concretos, pertinente es determinar las norma vigentes al momento del
reconocimiento de la prestacion, asi como el mandato de aquellas gque
expresamente hubieren extendido su aplicacion, a situaciones que venian

consolidadas bajo el imperio de reglas anteriores.

Asi mismo, debe decirse que de manera expresq, la Ley 737 de 2009, en su
artficulo 37, senald que se encuentra vigente el articulo 4° contenido en el
Decreto 2863 del 2007, en virtud del cual, se establece, que a quienes sean
beneficiarios de asignaciones de retiro obtenidas con anterioridad al 1° de julio
de 2007, cual es el caso de la demandante, se les deberd reconocer el
incremento del 50% en la prima de actividad a que hace referencia el articulo
2° del Decreto 2863, tal como Io ha venido haciendo la entidad demandada,
segun constancia visible a folio 56, que llevd del 20% al 30% el porcentaje en
que se computa la prima de actividad para efectos de la liquidacion de la
asignacion de retiro cuyo reaqjuste se pretende, por lo tanto la entidad
demandada dio cumplimiento al incremento ordenado, aumentando un 10% @
la prima de actividad del actor, porcentaje que co'rresponde}ol SQ% de lo que

él venia percibiendo por concepto de prima de actividad.

e T -
EIR L . . -
L N R {,7¢ o

< Falt

En ese orden de ideas, para la Sala resulta claro que la negativa de la enfidad

demandada en reqgjustar la asignacion de retiro de que goza el actor, -
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teniendo como factor de liquidacion la prima de actividad en un porcentaje
del 49.5%, en los términos planteados por el accionante -, se encuentra
gjustada a derecho, por lo que se confirmard en todos sus apartes la sentencia
de fecha treinta (30} de abril de dos mil frece (2013}, proferida por el Juzgado
Noveno Administrativo del Circuito de Cartagenda, que negd las pretensiones

de la demanda.

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

ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE [a Sentencia de fecha treinta {30} de abrii de dos mil
trece (2013), proferida por el Juzgado Noveno Administrative del Circuito de
Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda, de conformidad conlo

expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDOQ: Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado vy aprobado en sesidn de la fecha

LOS MAGISTRADOS
. R,

IGTA RA

s Ao (el e
L LY ‘—0%((‘{% L i>
JORGE ELIECER FANDINO GALLO CELA LOPEZIALY AREZ

DT AUSENTE CON PERMISQ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

- SALA DE DECISION 004 -
Cartagena de Inchias, D. Ty C., Oclibre {11} ae dos mil trece {2013).

260
SENTENCIA No. 2013

Tema: Aplicacién de Reglas de interpretacion de nomenclatura - arancel
aduanero.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacidn : 13001-33-31-010-2010-00041-01

Demandante: AGENCIA DE ADUANAS DHL GLOBAL FORWARDING
COLOMBIA S.A. NIVEL 1

Demandado: UAE DIAN

Procede esta Sala de decision, segin faculiades consignadas en el Acuerdo
PSAA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA 9201 de febrerc 1°de 2012 y PSAAT2-9524
de 21 de junio de 2012 ., emanados del Consejo Superior de la Judicaturg, a
resclver ef recurso de apelacion inferpuesto por la parte demandante conira
la sentencia de Marzo 27 de 2012, proferida por et Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion del circuito de Cartagena, denfro de la
accidon de Nulidad y Restablecimiento de Derecho instaurada a través de
apoderado judicial, por la Sociedad AGENCIA DE ADUANAS DHL GLOBAL
FORWARDING COLOMBIA S.A, NIVEL 1, conira la UAE DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES, port la cudl negd las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

La demanda persigue las siguientes

PRETENSIONES

", Se decrete o nulidad de los actos adminishrativos contenidos en Ios
Resoluciones N° 001-048-241-654-000940 del 20 de Mayo de 2009 y su
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confirrmatoria la Resolucion N° 048-236-2008-2009-0181-002274 def 29 de
octubre de 2009, emanadas de la Division de Geshén de Liguidacién
Aduvanera vy de ka Division de Gestion Juridica Aduanera
respectivamente, de la Direccion Seccional de Aduanas de
Cartagena. U.AE., Direccidn de impuestos y Aduanas Nacionales -
DiaN — gdscrita of Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

2. Como consecuencia de lo antferior se gcceda ¢ la Liguidacion
Oficial de Cormreccidn v se auforice la Devolucidn del Arance! e IVA
liquidado vy pagado en exceso, condendndose asi ¢ la U.AE Direccion
de Impuestos v Aduanas Nacionales del Ministerio de Hacienda y
Créaito PUblico a la devolucidn de las siguientes sumas:

2.i. Por dafo emergente el valor del arancel e IVA pagado en exceso,
es decir por la suma de TRES MILLONES QUINIENTOS SESENTA MiL
QUINIENTOS DIECISEIS PESOS M/CTE {§ 3.560.516) mids sus intereses.

2.2. Por lucro cesante la actualizacion de la suma anferior, segun el
indice de precios al consumidor, mds un 6% desde el momento de os
hechos hasta ef dia en que se reqlice efectivamente el reintegro af
demandante.

HECHOS

En lo relevante, los fundamentos facticos bajo 10s cuales se soportan 1as

anteriores pretensiones, se consignan asi:

Con documento de transporte HB/L N° 37110020-4353-804.028 de abril 16 de
2008 proveniente de HAMBURG — AEMANIA, anibé por puerto de Cartagena el
29 de abril de 2008, mercancia consignada ¢ nombre de ia sociedad OSRAM
DE COLOMBIA [LUMINACIONES S.A. consistente en 1 contenedor de 407

conteniendo Idmparas de varios 1ipos.

Dicho documento de fransporte fue debidamente presentado, v la referida
mercancia fue naciondiizada con as declaraciones de importacion iniciales,
con las cuales se pagd por conceplto de tfributos aduaneros, la suma de
$82.366.270.

Por un error cometido en la clasificacion arancelaria, por parte del funcionario
encargodo de su andiisis, algunas de las mercancias objeto de importacion.
amparadas en la declaracidn con auloadhesivo N° 145020505831646 de fecha

mayo 15 de 2008, fueron clasificadas equivocadamente por la subpartida
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85.39.29.90.00, liquidando y pagando por concepto de fributos aduaneros una
tarifa de Arance! del 20% v un IVA del 16%, cuando o correcto era clasificarlas
por la subpartfida 85.39.21.00.00., subpartida gue establece un gravamen
arancelario del 5%, toda vez que los mercancios objefe de importacion
corresponden a “Ladmparas Haldgenas de Wolframio (Tungstteno}”, productos
que de acuerdo o los regias inferpretativas v a las notas explicativas

consignadas en el arancel de aduanas deben clasificarse por esta subpartida.

La solicitud de liquidacion oficial de correccidn para electos de devolucion,
tiene su fundamenio técnico v legal en lo debida aplicacion de las Reglas
Generales 1 y 6 para la interpretacion de la Nomenclatura comon — NANDINA
2007 del arancel de aduanas, pues la mercancia debid clasificarse baijo la
subpartidao 85.39.21.00.00, tal v como se puede evidenciar con el andlisis
infegral de los documentos soporte de o importacidn [factura comercial,
catdlogos y fichas técnicas de los productos).; y no de la forma como se hizo,
comoe quiera que la clasificacion arancelaria de las idmparas haldgenas tiene

una posicion espacifica,

Mediante escrito radicado €l 09 de sepliembre de 2008, se solicito ante la DIAN
Cartagena, devolucion del valor correspondiente al arancel vy el IVA pagado

en exceso.

Por medio de la Resolucion 000940 del 20 de mayo de 2009 se negd ta anierior
soficitud, y fal negativa fue confirmada mediante Resolucion 00274 de 29 de

octubre de 2009, también demandada.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

B apoderado de ia sociedad accionante relaciond las normas que a su juicio

fueron vicladas por la DIAN, asi;

> Arficulo 234 del Decrefo 2685 de 1999, modiificado por ¢l Decrefo 1232
de 2001en su art, 24.

» Arficuio 513, 548 vy ss Decreto 2685 de 1999.

= Arficulo 438 de la Resolucion 4240 de 2000.

» Articuio 29 v 83 de la Consfitucion.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-061-33-31-010-20610-00041-01
NULIDAD ¥ RESTARLECIMIENTO DEL DERECHO

Pagina, 4

» Decreto 4589 de 2006 "Arancel de Aduanas” Notas explicativas.

El actor elabora ios siguientes cargos en conbra de los acios acusados:

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY,

Afirmid gue con o consignado en los actos acusados se vulnerd el principio de
buena fe, v debido proceso constitucionalmente garantizados; asi como el de
justicia que dispone el articulo 2 del E.A, legsionando no sdlo el buen nombre

del importador, sino también su patimonio.

Que no resulta admisible el argumento de rechazo de lag solicitud de
devolucion bajo el sustento de que el declarante debid solicitar inspeccion
fisica de la mercancia, para gue mediara una actuacion de un inspector de la
DIAN que determinara si ta subpartida arancelaria declarada correspondia o
la mercancia que fisicamente llegd al pdls; va que en ninguna parte de la
normatrividad aduanera vigente se exige como requisito de procedibilidad
pora la solicitud de liguidacidn oficial de coneccion, por error en la subparlida
arancelaria, que se deba redlizar inspeccion fisica de la mercancia, de
manera que no le resulio dable ol funcionario redlizar interpretaciones
extensivas de la norma, ni exigr mds de o gque lg misma ley ordenag,
desconociendo ademds g calidad de Usuaric Aduanero Permanente del
importador, que al solicitar levante, el sistema se lo arroja automdtico, stendo
eontonceas inadmisible solicitar inspeccion fisica, pues el emor se detecid con

posterioridad a dicho levante.

PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE LIQUIDACION PARA EFECTOS DE DEVOLUCION.

Que el legisiador contempld la posibiidad de que exstieran errores al
diligenciarse las declaraciones de importacion, y uno de estos puede
perfectamente recaer en una subpartida arancelaria, de manera la figura de
i liguidocidn  oficial de correccidon, ademas de ser iegal, es viable

juridicamente,
3. DEFENSA - UAE DIAN -

H escrito de defensa presentado por la apoderada de a entidad
demandada  {F.44) dentro de la oporunidaod previsia para tal fin,

bdsicamente resalta lo estipulado en Decreto 24685 de 1999, en sus articulos
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513 v 548 del E.A., asi como el 438 de la Resolucion 4240 de 2000, senalando
comao oposicion de los cargos, gue en la actual instancia es imposible tener la
certeza de que se presenid un etror al momento de clasificar la mercancia
imporiada vy declarada, para tail efecto, el interesado debid solicitar
previomente una inspeccidn fisica de la merconcia en donde mediara o
verificacion por parie del inspector, en el senlidoc de determinar si o
subpartida  arancelaria  declarada  corespondia a g mercancia que

fisicamente llegd al pais.

Que feniendo en cuenta que el enfonces recurrente aportd al expedienie
administrativo pruebas con las cuales pretendid demostrar que fa mercancia
descrita en g declaracidon de importacion como: “Ldmparas  para
Automdédviles marca OSRAM", debieron clasificarse especificamente por la
subpartida 85.39.21.00.00 que establece un gravamen arancelario del 5% y no
por la subpartida 85.32.29.90.00 con gravamen del 20%; Ia administracion
aduanera decretd periodo probatorio en ¢l que se oficid g la Subdireccion
Técnica Aduanera con el objetive de que estableciera cual es la clasificacion

arancelana a la que corresponde [a mercancia descrita,

Que la Coordinacion del Servicio de Arancel del Nivel Cenfral fuve en cuenia
cohsideraciones que en o relevante determinan, que como quiera gue en las
cuatro declaraciones de importacion se presentaron referencias de 3 fipos de
[Gmpatas, le corresponde a la Direccidn Seccional hacer lo cotrespondiente

distincion, para dar a cada declaracién el fratamiento gue corresponde.

De lo antefior, y en aplicacién a la mercancia descrita en la declaracién de
importacion, en armonic con los  demds documenios soportes v la ficha

técnica del producto, Ia DIAN estimé:

- Que no es posible determinar para las Idmparas haldgenas si el
filamento de las Idmparas para automaoviles marca OSRAM descrifas on
la declaracidn  citada es de volframio  {Tungsieno), elemento
indispensable para que la mercancia sea clasificada por la subpartida

85.39.21.00.00 o la cual le corasponde un agrancel del 5%, o si por el
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contrario le comresponde la subpartida 8539.29.20.00, o la que le

corresponde un arancel del 20%.

- Que no es posible determinar de las pruebas gue obran en el
expediente aduanero, si las Idmparas para automaoviles marca Osram
para una tension de 12 o 24 voltios, son utilizadas para los aparatos
interiores en Ios vehiculos, o si por el confrario son utilizadas en el exterior,
toda vez gue para uno y olro caso g subpartida arancelaria es distinia,

v por ende gravamenes distinfos.

- Que para el caso de lg relerencia 64193NBR-60C o subpartida
arancelaria que le corresponde es la 8539.29.90.00, de acuerdo a las

reglas de inferpretacion 1y 6 del texio arancelario.

- Que las demas referencias descrilas en la declaracidn de importacién,
al no ftener elementos suficientes parg determinar os elementis
establecidos en las conclusiones 1 y 2 gue nos permitan clasificaras
adecugdamente, estas pueden ser clasificadas por fres subpartidas

agrancelorias distintas,

Es asi como se acudid a las reglas de interpretacion del aroncel de aduanas,
con el fin de determinar cudl es la subpartida por fa cual debid ser clasificada
la mercancia, teniendo en cuenta que se dio o circunstancia de existir fres

posibilidades de clasificacion.

GQue &l ejercicio anterior arrojd la subpartida con la cual no esiG de acuerdo el
demandante, v resuliante de la imposibilidad de aplicar la regla 3a) vy 3b},
siendo entonces procedente la aplicacion de o regla 3¢} que indica gue,
descartadas las dos primeras, la mercancia se clasificard en la Oltima partida

por orden de numeracion.

Asl, teniéndose en cuenta gue o mercancia pudo ser clasificada por ia
subpartida 8539.21.00.00, 8539.29.10.00 y 853%.2%9.90.00.00 aplicando la regla
3c) tenemos que por ser la 853%9.29.90.00 la Gitima parlida de acuerdo al
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orden de numeracion, resultg esta [a correcia clasificacidn arancelaria dentro

del caso en estudio, comrespondiéndole un arancel del 20%,.
SENTENCIA IMPUGNADA

Con providencia calendada el dia diecinueve {19} de diciembre de 2011, €l
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuilo de esia

ciudad capital dictd sentencia de primera instancia en la que decide:

FALLA

PFrimero: Denegar las prefensiones de la demanda., por igs rorones
expuestas enla parfe considerativa de ko presente providencic.

SEGUNDO: Ejecutonoda esta providencia, se entregord o o parte
demandante ef valor del remanante de o suma deposiiada para gastos
ordinanos del proceso, previo descuento del costo que demande dicha
operacion y el archivo del expedienie.

Para anibar o la anterior decision, la uez de primera instancia expuse g

manera de conclusion:

"o e asisfe razon a la parte demandada, cuondo defermind gue antfe la
imposibiidad de aplicar las regias 3a) vy 3b) o procedente era clasificar I
mercancia feniendo en cuenta fo Gitima partida por orden de numeracion
enfre las susceplibles de fenerse razonablomenie en cuenta, por o que
feniendo en cuenfa las posibles clasificaciones establecidas por o
Coordingcion del Servicio del Arancel de 1o Subdireccion de Gesticn
Técnica Aduanera. la Uima partida de ccuerdo ai orden de numeracion
es fo 8539.2%.90.00, por lo que no es procedents la hiquidacion oficicl de
correccion.

Auncdo a lo anferion, en el caso bajo exarmen se cbserva gue la DIAN
QuNQue en pHncipio negd o solicitud de liguidacion oficial de coroccidn
mediante resclucién 940 de fecha 20 de mayo de 2009 [f. 201-204),
basando sy decision en o falfo de inspeccidn de las mercancias sobre s
cudies se alegaba una equivocada clasficacion sub arancelaria, con
ocasidn del recurso de reconsideracion interpuesto por el actor, decretd a
practica de pruebas teniendo en cuenta la documentacion aportada con
ia soficitud de fliquidacion oficial de coreccion (fL.63-67]. entre las cualos so
enconkraba el catulogo de mercancia objeto de solicitud, Sin gue se
encuenire que se haya requerido lo practica de prueba diferente,

Por lo antes expuesfo este despacho judicial, no encuenira probado ol
cargo de violacidn directa de la fey. asi como tfampoco ef de procedencia
de fa soficitud de fliquidacion para efectos de devolucion, toda vez que
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aunque es cierto el argumento del actor, de que o DIAN no puede
restringir la procedencia de la iguidacion oficial de correccion ala falta de
la prueba de inspeccion, en el caso bajo examen, la enfidad demandada
dacrefo ko prachca de pruebas, feniendc en cuenta las aportadas por ef
actor, sin que de las mismas pudiera colegirse 1o afimado por este.

IMPUGNACION

Lo parte demandante interpone recurso de apelacion contrd 1a sentencia de

27 de marzo de 20172, por cuanto le fue desfavorable.

Disiente de g decision vy retoma de manera integral los argumentos ufilizados
para sustentar Jos dos cargos bajo 1os cudles estructurd el concepio de la
violacion de o demanda, esio es, violacion directa de g ley, pues g su modo
de ver, la DIAN, ¢l clasificar la mercancio desconocid las reglas generales 1y
6 para la interpretacion de la nomenclatura comin NANDINA 2007, asf como
las notas explicalivas consignadas en el arancel de aduanas. ieniendo en
cuenta que el producto de importaciéon corresponde a: "Lamparas Haldgenas
de Wollramio (Tungsteno]™, asi como la procedencia de la soliciiud de

liquidacidn para efectos de devolucion.
TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 31 de enero de 2013, esia Corporacion admitid el
recurso de apelacion interpuesio por la parte demandante [F. 298); v, con
providencia adiada en febrero 22 de 2013, se dispuso correr fraslado o tas
partes para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico para emitir concepto
(F. 300).

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Demandanie v demandado, descomieron e trasiade para alegor de
conclusion en la presente instancia. En general ratificndose en sus escritos de

apelacion y defensa, respectivamenic.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Minisierio Publico, notificado del trasiado pare glegar de
conclusion en la presente instancia, {F. 300, reverso), se abstuvo de emitir

concepto.
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. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

Es competente esia Corporacion para conocer &l presente procesc en
segunda instancia, por disposicidn det articulo 133 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Asi mismo se hace expresa mencion, que en este coso el demandanie liene
la calidad de apelante Onico, por lo que la Sala no podrd agravar su
situacion, solo mejorarla, si encuentra gue hay lugar o ello, en virtud del

principio de ia no reformatio in pejus {articulo 31 de la Constitucion Political.

Caducidad

Sobre tal presupuesio se tiene que la accidn fue ejercida en fliempo, puosto
que el Uliimo de los acto acusado - Resolucidon No. 002274, fue nofificado el 4
de noviembre dc 2009; v la presentacion de la demanda se verifica el 26 de
febrero de 2010, - tal como consta a folios 1, 34 v 37 del expedicnte -, de
manera quce ha de tenerse por oporiung, acorde con e Ermino de
caducidad previsto para la accidn de nulidad y restablecimiento del

Jderecno.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surfido el framite de o primera instancia v como quiera gue no se observa
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidaor lo actuado
hasta esta etapa procedimental {Art. 25 Ley 1285 de 2009 - Modificatoria de la
Ley 270 de 1996}, se procede a definir la controversia suscitada enire las

partes.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico gue se planteard, estd determinado por los molives
objeto de la apelacion interpuesta por la parte demandante, la cual ataca la
decision del Juzgado al no declarar la nulidad de los actos que se acusan con
la presente accidn, vy, como consecuencia de elio, €l no reconocimiento de

sus prelensiones, centrdndose tal escrito sobre el argumento, de que en la
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respectiva acluacién administrativa se produio una violacion directa de ia ley,
pues la DIAN decidié closificar de manera erada una  mercancia,
asigndandole un grovamen arancelario e IVA en porcentaje superior al qgue en
reglidad correspondia de atenderse (o subpartida correcta, lo cual torna en
flegal la negativa de acceder a una liguidacion oficial de correccidn para

efectos de devolucion.

Por lo anterior, el problema juridico se confrae a establecer, si en el presente
caso se configuran los supuestos facticos y legales necesarios para que se
enfienda que la mercancia debid ser clasiicada bojo la subpartida gue
propone el actor, y en esa misma medida procederse a una liguidacion oficial

de correccion para efectos de devolucion.
TESIS DE LA SALA

Para la Sala, la sentencia opelada deberd confirmarse, teniendo en
cuenia que no se dan los supuestos de hecho y de derecho que viabilicen

lo pretendido por el gecicnante.

Para crribar a o decisidn g fa cual se alude, se tuvieron en cuenta 10s

siguientes sustentos normativeos, facticos y probatorios:

En el presente asunto, el acto acusado estd compussic por la Resolucion
Ne 000940 de 20 de mayo de 2009, proferida por el Jefe de 1o Divisidén de
Liquidacién de la Administracidn Especial de Impuestos y Aduanas de
Cartagena, por medio de ia cual se resuelve Negar la solicitud de
Liquidacidn Oficial de Correccidn por Clasificacion Arancelaria, vy su
confirmatoria en la viag gubernativa, la Resolucion No. 0002274 del 29 de
octubre de 2009, expedida por el Jefe de la Divisidn de Geslion Juridica
Aduanera (F. 11 a 26).

El articule 513 del Decreto 2685 de 1999, establece la procedencia de la

liquidacion oficial de correccidn en los siguientes terminos:

“ARTICULO 513, LIQUIDACION OFICIAL DE CORRECCION,
ta autordad oduanera podrd expedir Liguidacion  DOficial de
Correccidn cuando se presenten los siguientes errores en  las
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deciaraciones de importacion: subparlida arancelana, tarifas, fasa de
cambio, sanciones, operacion antmélica, modalidad o tralamientos
preferenciales.

lguaimente se podrd formular Liquidacion Oficial de Correccion

cuando se presente diferencia en el valor aduanero de ia mercancia,

por averias reconocidas en la inspeccién aduanera”.
Se detienen Ia Sala en este punto de o confroversia para precisar, gue en un
primer momento (-Resolucion 000940 de maye 20 de 2009-) la DIAN no
encontrd procedente la solicitud de liquidacidon oficial de correccion,
arguyendo para ello en el primer acio administrativo, razones formales, tales
como e conirol posterior al gue deben someterse las mercancias gue
ingresan ol pais, la falta de solicitud de inspeccidn fisica de las mismas, ast
como g ausencia de procedimienic de clasificacion arancelaria en o

correspondiente actuacion administrativa.

No obstante o anterior, una vez se revisa el expedienie administiativo en
cuestion, advierle la Sala, que con ocasidn a la inferposicion del recurso de
reconsideracién contra el primer acto aludido, 1a DIAN expide el auto N° 1440
de agosto 26 de 2009, por el cual se ordena abiir un periode probatorio do
dos meses, dejando consignadeo en os considerdndose del mismo, que el
recurso se suspenderia por el mismo lapse, comao quiera que e asistio intorés a
esa Direccion Seccional de establecer a que clasificacidn arancelaria

pertenece ia merconcia imporiada.

La DIAN enfonces, dejando de lado las razones de procedencia plasmadas
en el primer acto, decide estudiar de fondo la inconformidad en tormo a la
clasificacion arancelaria planteada por el entonces recurrente, permitiends
para ello la valoracion de los elementos probatorios a su alcance, ast como
aqguellos que pudieran ser suministrados por el interesado, y que
eventudimente permitirian la fan pregonada liquidacion oficial de correccion
solicitada por guien hoy demanda, para efectos de devolucidn, - medianie
las resueltas del correspondiente recurso de reconsideracién, hasia ese

momento suspendido -.
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Lo anierior explica que el problema juidico o resolver por 1a Sala, no parta del
interrogante de la procedencia de la correspondiente solicitud de liguidacién
oficial, sino, de si fue comrecto 0 no el gjercicio efectuado por la DIAN para
clasificar la mercancia importada vy a partir de elio fijar su arancel @ IVA, y que
de manera consecuente permitirdn establecer si debid o no efectuar
fiquidacion de correccidn para el fin de devolucion, finalmente pretendido

por el actor.

En el caso bgjo estudio, la liguidacidn oficial de correccion adguiere
relevancia, pues se estd ante la posibifidad de un error en la declaraciéon de
impotfacion, especificamente en la casilla de subpartida grancelaria, ks decir,
la figuidacion oficial de correccidn a la cual se alude, implica de una u ofra
forma, aue el declarante se halle inmerso en una de o5 supuestos previstos
cor o norma, de ahi la importancia de valorar las probanzas fraidas al

plenario.

De {o probado en el proceso y del caso concrete

Las pruebas allegadas a aulos, esenciales para definir la confroversia, son las

sigutentes:

1. A folios 19 a 246 del expediente, obra copia auientica de la Resclucion
No 002274 del 29 de octubre de 2009, - segundo de los actos demandados
-, por medio del cual no se accede A la solicitud de tiguidacion oficial de
correccion al Declarante, por error en la clasificacion arancelaria. En dicho
acto, en la parfe considerativa, la cual, pese a o in extenso  resulia

perfinenie ¢itar en algunos de sus apartes:

Tenendo en cuenta que ef recurrenfe aporta of Expediente pruebas
con ks cuales prefende demostrar gue la mercancia descrita en ig
Deciaracion de Imporfacién con Sticker N 14502050583166 de fecha
15 de mayo de 2008 como: "LAMPARAS PARA AUTOMOVILES MARCA
QOSRAMT, deben clasificarse  especificamente por la  subpartida
85.39.21.00.00 que establece un gravamen arancelario del 8%, y no por
fa Subparhicda 85.39.29.90.00 que esfablece un gravamen arancelario
del 20%, esta Division con ef drimo de dinmir ef gsuntfo considerd
perfinente, conducente vy necesaric abrr un perodo probotorio
mediante Auto N° 1460 de agosto de 2009 que obra « folics 162 a
164...
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Se oficio ¢ la Subdireccion Técnica Aduanera con &l objetivo de que
estableciera cual es ia clasificacion aroncelaria @ la que corresponde
la mercancio descrita en la Declaracion de Importaciéon con Sticker N°
14502050583166 de fecha 15 de mayo de 2008.

Mediante oficio N° 100.227 .342-942 de octubre 21 de 2009, y gue obra
a folios del 172 of 173 del Expedienie Advuanero, respecfo de fo
clasificacién arancelaria de la mercancia objeto de g presente
invesfigacion, la Coordinacion del Servicio de Arancel fuvo en cuenia
las siguientes consideraciones:

“1. En las cuairo declaraciones de importacion la mercancia es descrita
como lamparas incandescentes para aulomédviles, con su marca
comercial, varias referencias, codigo de embalaje. potencial nominal {en
watios W) y tensién nominal en {voltios V), asf como las circunstancias de
que algunas de ellas son haldgenas, con la aclaracién en este punto de
que no se dice si el filamento es volframio (Tungsteno).

2. De acverdo con las caracteristicas obtenidas en los documentos anfes
relacionados, y atendiendo a que hay lamparas de varias referencias
incluso en la misma declaracién de importacion, me permilo dar las
siguientes posibilidades de clasificacién, segun las reglas generales de
interpretacion 1y 6 del testo arancelario.

2.1 Para las Idmparas halégenas, si el filamento es de volframio (Tungsteno)
se clasifican por la subparfida arancelaria 8539.21.00.60 en caso de no ser
el filomento de volframio se clusifica en la subparfida 8539.29.90.00, tal es el
cosoe por ejemplo de las gue Henen referencic 64193 NBR-60.

2.2 Las demds Idmparas para una tension de 12 a 24 Volfios, si son viilizadas
para los aparafos interiores en vehiculos {(Ejem: Aviso de Puerta Abierla) se
clasifica por ia subpartida arancelaria 8539.29.10.00 y las que se ufilizan ep
el exterior (Ejem; Aviso de Freno) se clasifican por la subparttida arancelaria
8539.29.90.00.,

En razdn a que en las cuatro declaraciones de imporiacién pueden
presentarse referencias de esfos fres fipos de Iampaoras. corresponde ¢ o
direccién seccional hacer la distincidon pora dar g cada decloracién el
fratamiento que coresponde, o mismo que hacer ia consiagtacion de si el
flamenfo de las lamparas del numeral 2.1 es de Volframio {Tungsteno)”

Pe lo antenor, y aplicGndolo a la mercancia descnia en la declaracién de
importacion con Sticker N® 14302050583166 de fecha 15 de mayo de 2008,
en armonia con o5 demds documentos, soportes v la ficha técnica de lfos
productos con el fin de deferminar si esta es clasificable por Ia subpartida
arancelaria 8539.21.00.00 correspondiente a las iamparas halogenas de
Volframio {Tungsteno], nos permitimos realizar las siguientes observaciones;
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1. No fue posible determinar para los Igmparas halégenas si el filamento
de las lamparas para auvioméviles marca OSRAM descrita en la
declaracién cifoda es de Volframio (Tungsteno), elemenfo
indispensable para que la mercancia sea clasificada por ja subpartida
853%9.21.00.00, ¢ Ia cual fe corresponde un grancel del §%, o si por ef
confrario le coresponde la subpartida 8539.29.90.00 o la que le
corresponde un arancel dei 20%.

2. No fue posible determinar de las pruebas que obran en el expedienie
aduanera si las lamparas para aufoméviles marca OSRAM para unog
fension de 12 a 24 vollios, son ulllizadds para los aparatos interiores en
los vehiculos, o si por el confrario son ufilizadas en el exlerior, toda vez
que parg vno y olro caso la subparfida arancelaria es distinta, Para el
primer caso la clasficacion arancelaria comresponde a la subparlida
8539.21.00.00, « lu cual le corresponde un arancel del 5%. Para el
segundo caso ja subpartida conespondiente es la 8539.29.90.00 con un
arancel del 20%.

3. las referencias descritas en lo declaracién de importacion, af no tener
elementos suficientes para determinar ios elementos establecidos en as
conclusiones 1 y 2 que nos permitan clasificarias adecuvadamente, esta
pueden ser clasificadas por ifres subparlidas aranceiarias distintas:
8539.21.00.00, 8539.29.10.00 y 8539.29.90.00.

Aplicando las Reglas de Inferpretacion deil Arancel de Aduanas, con el
fin de determinar cudl es la subparlida arancelaria por la cual debe ser
clasificada la mercancia cuando la misma pudiera clasificarse en dos o
mas como ocurre en el caso concrefo, es procedente acudir a la regla
3 o cual prevé esta circunstancia...”

2. Declaracion de importacion con Sticker N° 14502050583166 de fecha
15 de mayo de 2008, visible a folio 68 del expediente, relaciondndose en
o casilla 59, comrespondiente a subpartida oarancelaria, el numero:
8539.29.90.00, y en la descripcion de la mercancia importada: “LAMPARAS
INCANDESCENTES PARA AUTOMOVILES -~ MARCA: OSRAM: NOMBRE
COMERCIAL:  LAMPARAS INCANDESCENTES PARA  AUTOMOVILES -
AUTOMOTIVE SIGNAL LAMP — 60/55W-12V; REFERENCIA: 64193 CB-60/55W-
13V-P43T-10X1  OX1; AUTOMOTIVE HEADLIGHT - HALOGEN LAMP,
4050300552255 A3533549000Z, ALEMANIA, 60 CAJAS, CANTIDAD 6,000.00
UND. LAMPARA DE HALOGENURO METALICO 70W/942, MARCA OSRAM;
NOMBRE COMERCIAL: LAMPARA DE HALOGENURO METALICO 70W/942;
REFRENCIA: HCI-TC-70W/942 — NDL — PB G8. 5-12X1, METAL HALIDE LAMP,
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4008321003348 A4167290004, ALEMANIA, 9 CAJAS, CANTIDAD 108.00 UND.
I CONTENEDOR SUDU4 946422 X 40 CON 5692 CARTONES™,

Comeo sustento de lo consignado en la Resolucion N°® 002274 en cita,
pertinente es traer ¢ colacién lo preceptuade en el Decreto numero 4589
de 2006 ( 27 dic 2006 ) - Por el cual se adopia el Arancel de Aduanas y
otras disposiciones, aplicable al caso en cuestion, de acuerdo a la fecha

en gue fuvieron ccurrencia los hechos descritos.

En el capitulo 85, referido a Maquinas, aparatos v maferial eléctico, y sus
parfes; aparatos de grabacion o reproduccion de sonido, aparatos de
grabacion o reproduccion de imagen y sonido en television, y ks parfes y
gccesorios de estos aparafos, se senalan las sigulentes subpariidas, seguido

del correspondiente porceniaje por concepto de arancel;

85.39 Lamparas y fubos eléclricos de incandescencia o de descarga,
incluidos los faros o unidades uselladosy y las idmpaoras y tubos de rayos
ulfravioletas o infrarrojos; Idmparas de arco.

8539.10.00.00 - Faros o vhidades «sefladosy 5

- Las demas Iadmpaoras y tubos de incandescencia, excepto ias de rayos
ulttavioletas o infrarrojos:

8539.21.00.00 - - Haldgenos, de volframio (tungsfeno) §

8539.22 - - Los demdas de potencia inferior o igual a 200 Wy para una tension
superior a 100 V:

8539.22.10.00 - - - Tipo munictura 5

8539.22.90.00 - - - Los demds 20

8539.29 - - Los demds:

8539.29.10.00 - - - Para aparatos de glumbrado de carrelera o senalizacion
visual de g parfida 85,12, excepto los de inferior &

8539.29.70.00 - - - Tipo miniatura 5

8539.29.90.00 - - - Los demas 20

En relacidon a lo anlerior preciso es citar las Reglas Interpretaiivas Generales

NANDINA! para Interpretacién de la Nomenciaiura” que aparecen en el

1 . . L. .

Los Pedses Miembras de la Comunidad Anding no pueden vornerarn las disposiciones sepenores des ordenarrignlo
wnddico comunilanng expichends normas de cordcter mtems que mod fiquer sustanc manle 103 niveles aronceloroy
frenfe o torcoros paises, 10 guoc o ofras palapias significa guc no se puedon introduc ondatergimento,
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literal A del numerat il del crticulo 1° del Decreto 4589 de 2006, aplicando
el principio de que ningin producto o arficulo fendrd mas de una

clasificacidn deniro del Arancel de Aduanags:

i, NORMAS SOBRE CLASIFICACION DE MERCANCIAS,
A. Reglas generales para la interpretacion de ja Nomenclatura Comun - NANDINA
2007.

La clasificacién de mercancias en la Nomenclaiura se regird por 10s prinCipios
siguientes:

1. Los #Hiulos de las Secciones, de tos Capitulos o de 1os Subcapiiulos solo tienen un
valor indicativo, ya que la clasificacion estd determinada legalmente por los
textos de las purfidas y de las Notas de Seccién o de Capifulo y, sf no son
contranas ¢ los textos de dichas parfidlas v Notas, de acuerdo con las Reglos
stquierttes:

2. a) Cuagiguier referencio ¢ un arffculo en una partida deferminoda alcanza al
arficuio incluso Incompletoc © sin ferminar, siempre que éste presente ias
caracteristicos esenciales dei articulo completo o ferminado. Alcanza también of
arficuto completo o ferminado, © considerado como ol en vitud de Jas
disposiciones precedentes, cuande se presente desmonfade ¢ sin moniar
todavia,

b Cualquier referencia a una matfena en una parfida determinada alcanza o
dicha matera incluso merciada ¢ asociada con ofras maferias. Asimismo,
cualquier referencia a las manufacturas de una materia determinada alcanza
también o las consiituidas total o parcialmente por dicha matera. Lo clasificacion
de estos productns mezclados o de esfos articulos compuestos se efectuard de
gouerdo con ios principics enunciados enla Regia 3.

3. Cuando ung mercancia pudiera closificarse, en principio, en dos o mds
portfidas por aplicacién de la Regla 2 b} o en cualquier olro caso, la clasificacién
se efectuard como sigue:

a) la partides con descripcion mds especifica tendrd prioridad sobre las parfidas
de alcance mds genérico. Sin embargo, cuando dos o mdas pardidas se refieran,
cada una. solamente o una parte de las materias que constituyen un producto
mezciade o un articuio compuesto o solamenie a una parte de los arliculos en el
caso de mercancias presenfadas en juegos o surfidos acondicionados para la
venta ol por menor, tales parlidas deben considerarse igualmenie especificas
para dicho producto o arficulo, incluso si una de ellas lo describe de manera mds
precisa o completa;

mad ficaciores v meformas al Aroncet Bxeno Comin £s ast que, cualgquer o, achva y oisval gue mplgus o
ko dn ae nommer, 0 reolizac Sr e Pechos o ki obstencidn ce conducias que S8 cualu'e manerd s gndiguen
coloranse on conbra do o deokido v pucs'o on vgencia comunidario on matena ararcolana configurg
o Lmplirreaio v aebe ser onjeto de o samion uaical coresponclienis

Debatdn clasfcare ‘o maguias en o parida conespordiente o 1o funcidh princ'pd’ que coradierce G- Conjun'g
Y. 330 cLando ro ewsta agena ot furmidn pirdpa espechicn, s proceoaed o cladfco ofichas magunas er ia
S reskue g

Monfra dol SBIcg Arvorade [(3A] exXEie 0 oreg'a gonaal niCcidive Gue soPaa aue g particd
sped oo benchd proodad sobire las gendricas
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b} los productos mezclados, las manufaciuras compuestas de materias diferenies
o constituidas por la unidn de arficulos diferentes y las mercancias presentadas en
juegos o surlidos acondicionados para la venta al por menor, cuya clasificacion
no pueda efecluarse aplicando la Regla 3 a), se clasifican segun la materia o con
ef articulo que les confiera su caracler esencial, si fuera posible deferminarlo;

¢} cuando las Reglas 3 a} y 3 b} no permitan efectuar la ciasificacién, la
mercancia se clasificard en la Gltima parida por orden de numeracién entre las
susceplibles de tenerse razonablemente en cuenta,

De acverdo con las anteriores disposicicones, para clasificar una mercancia lo
primero que debe tenerse en cuenta es el texto legal de las partidas y de las

notas de seccidn o capitulo, pueas los tifulos son meramente indicativos.

De conformidad con toda la normatividad crriba transcrid, es claro parda ia
Sala, que el titulo de parfida 8539 conesponde en general o Ladmparas vy
tubos eléctricos de incandescencia o de descarga, incluidos los faros o
unidades gselladosy v las Idmparas y fubos de rayos uliravioletas o infrarojos;
idmparas do arco., que la subpartida arancelarna 8539.21.00.00 corresponde
de manera especifica a  Halégenos, de volframio (tungsteno) con un
gravamen arancetario del 5%, v lo 8539.29.90.00 corresponde a las demds,
con un gravamen aragncelario del 20%. De las pruebas obranfes en el
expediente no es posible consiatar, que las lamparas importadas v
declaradas por la AGENCIA DE ADUANAS DHL GOBAL FORWARDING
COLOMBIA S.A. NIVEL 1 estuvieran en la especiglidad de haldgenas, v
ademds bajo las caracteristicas guimicas del volframio {(tungsteno}, maxime si
s destaca en el hecho, de que con ung mismo documentos de importacion,
se declara mas de una meicancia (distintas referencias); 1al v como puede
advertirse en el acdpile conespondiente a g descripcion, y gue se
encueniran  debidamenie soporfadas de manera  separada en  {as

correspondientes faciuras (F. 102 o 113).

A propdsito de tal dualidad, o DIAN, sin desconocer la posibilidad de que la
primera mercancia que oparece en la descripcion. esto es:  “LAMPARAS
INCANDESCENTES PARA AUTOMOVILES ~ MARCA: OSRAM; NOMBRE COMERCIAL:
LAMPARAS INCANDESCENTES PARA AUTOMOVIES - tuviesen filamento de
volframio {tungsteno), a las que en principio les corresponderia la suppartida

8539.21.00.00, deja igualmente sentado el conocimiento que fiene, de que las
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ldmparas con referencia 64193 no tienen filamento de volframio; de igual
manera se enfrenta a ung segunda descripcion, v es g comrespondiente a:
LAMPARA DE HALOGENURO METALICO 70W/942, MARCA OSRAM; NOMBRE
COMERCIAL: LAMPARA DE HALOGENURO METALICO, es decir, una mercancia
totalimente distinta a la primera descrifq, o que necesariomente implica el
sometimiento del conflicto o las reglas de interpretacion a las que arriba se

alude, tal v como procedid en su momento a DIAN.

£n efecto, se encontrd la DIAN anfe una situacion, en donde una misma
mercancia — amparada en un solo documento de importacidn -, podia
clasificarse en dos o mas partidas; de manera gue intenté enconirar la partida
con descripcion mads especifica, sin embarge, solta a la vista 1o imposibilidad
de determinar. en el casc concreto, gue las dos clases de mercancia
importada fuviesen las caracteristicas guimicas gue de manera inequivoca
permitieran su clasificacidn en una menor subparttida, verificGndose en

cambio, mds de una posibilidad de clasificacion, iguaimente especificas.

Tampoco erd posible gue g DIAN rediizarg una clasificacion a partir de la
materic, pues, st bien un rapido vy desprevenido estudio podria hacer
deducible de que en las lamparas incandescentes, asi como en sy modalidad
de haldgenas, se ulilizon filomentos de volframio, no puede perderse de vista
que se estd ante una especialidad, determinada tanto por la marca, la
referencia y el uso: - QSRAM - Lamparas para automaoviles, v en 1al senfido, no
obra en el expediente medio de pruebd fécnica que permita determinar que
en ambas clases de articulos {mercanciaj, €l volframio {Tungsteno) fuera ia
materio comUn denominador en su composicion; mas alia del simple dicho

del actor.

De manera entonces, que no era posible para ia DIAN geogerse o la regia 3aj
y mucho menos a la 3b), queddndole la salida que aplicd, cudl era, aplicar la
regla 3¢}, fa cudl indica que cuando no sea posible aplicar ias dos primeras, 1o
mercancia se clasificard en g ifimo partida por orden de numeracion, esto
es, la 8539.29.90.00.
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Asl, el panorama factico del fibelo sdlo muestra una declaracion de
importacion que a la luz de lka nomaliva en cita, no deja enfrever
ireguilaridad alguna.

En efecto, si atendemos lo dispuesto en el arficulo 513 del Decreto 24685 de
1999, procedia la liquidacion oficial de correccidn por error en la subpartida
argncelaria, sin embargo, se insiste, lg revision de la declaracién de
importacion que genera la confroversia, tan sélo evidencia lo deciarado por
el hoy accionanie, bajo una subpartida que se gjusta en su fotdiidad « o
descripcion gue en el mismo documento se consigng, de acuverdo a lo

resefado en el Decreto 4589 de 2004.

En ese sentido, la sola manifestacion de que las calidades y composicion de
la mercancia importada en cuestion permitian una clasificaciéon arancelaria
distinta, no resulta suficiente para constatar el error en el que se afima
haberse incurrido, resalidndose, que i ficha técnica del producto obrante en

el expediente administrativo aportado al plenario, nada dice al respecto.

En sintesis, el libelo no da luces, ni arroj una prueba que permita siquiera
inferir, gque existid una confrontacidn técnico de las caracterisficas del
oroducto imporiado v o declarado documentalimente, de manerg que o
evidenle comespondencia entre o deciarado por subpartida y lo descrifo en
el respectivo documento, adquiere vital importancia parg confirmar o

nagativa del Jues de primera inslancia.

Es por fodo 10 expuestc que esta Sala considera gue en el presente caso
no es posible censurar los actos acusadoes de ilegales, pues contrario a o
afimmade en la demanda, e actuar de ia DIAN se verifica acorde a o

normativa que debid observar,

La Sala entonces confirmard la decision de primera instancia proferida por
el Juzgoado Segundo Administrative de Descongestion del Circuito de
Cartagena, acogiendo razones adicionales ¢ las consideradas por la Juez g

- Quo.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrative de Bolivar, Sola de
decision 004 administrando justicia, en nombre de la Republica y por
avioridad de la ley,

FALLA

PRIMERQ:; CONFIRMAR, la decision proferida por el Juzgodo Segundo
Administrafivo de Descongestion del Circuito de Cartagena en fecha 27 de
marzo de 2012, por la cual se negaron las suplicas de la demandag;

acogiendo la Sala razones adicionales o las consideradas por el a — guo.

SEGUNDO: Eecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente ol Juzgado

de origen, para los efecios legales a gue hava lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Fi proyecto de esta providencia fue esfudiado y aprobado en sesion de ia

fecha

\ -
LOS MAGISTRADOS

._T__ _____
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JORGE ELIECER FANDINO GALLO %ﬁfCELA LOPEZ/A 6AREZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C. Octubre Dieciséis {16) de dos mil irece {2013}

SENTENCIANoZ 1 0 12013

2° instancia

Tema: Retiro discrecional

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accién; NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacioén : 13-001-33-31-005-2008-00034-01

Demandante: CARLOS GUTIERREZ IBANEZ

Demandado: NACION- MINISTERIQ DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL

La Sala de Decisidn No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicaturg, procede
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha 14 de junic de 2012, dictada por el Juzgade Quinfo
Administrativo del Circuito de Cartagena que negé las pretensiones de la

demandda.

1. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A fravés de apoderado judicial constituido al efecto, el Sefior CARLOS
GUTIERREZ IBANEZ instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL para que, previo el trdmite a que hubiere lugar, se

accediera a las siguientes
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PRETENSIONES

Persigue el demandante la declaracion de nulidad del Decreto 4722 de
diciembre é de 2007, por medio del cual el Ministeric de Defensa Nacional,
refira del servicio active en forma discrecional al Capitan CARLOS ANDRES
GUTIERREZ IBANELZ.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada a
reintegrar al accionante al servicio activo, sin solucion de continuvidad, al grado
de Mayor vy si tiene el fiempo cumplido se ordene sea llamado para adelantar
curso de Teniente Coronel, y se ordene el reconocimiento y pago de los
salarios, sueldos, primas de todo orden, bonificaciones, y demds emolumentos y
derechos prestacionales y laborales dejados de percibir desde la fecha del
refiro v hasta cuando sea efectivamente reintegrado al grado que le

corresponda y que se reconozca como perjuicio moral la suma de 100 smimv,

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, el sefor GUTIERREZ IBANEZ ingresd a
la Policia Nacional como Cadete, posteriormente ascendié a Alférez, ai
terminar el curso de formacion ingresé a la categeria de oficial en el grado de

Subteniente.

Afirma que por tiempo cumplido fue llamado adelantar el cursoe para obtener
el cargo de Tenienie y Capitdn, y finalmente fue llamado para adelantar el

curso de Mayor.

Sostiene que fue trasladado, prestando sus servicios en Cartagena y El Carmen
de Bolivar, donde afirma cbiuvo su mejor record policial, al serie otorgadas

felicitaciones por su aptitud y eficiencia.

Expresa gque en el momenio de su retiro en su hoja de vida habia sido
calificado de “EXCEPCIONAL Y SUPERIOR”, por lo cual debia incluirsele en los

planes de estimulos que determine la Direccion de la Policia.

Manifiesta que no se expidid la evaluaciéon parcial y mucho menos se efectusd

el procedimiento de agotamiento de via gubernativa.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado actor estima que la decision administrativa acusada a fravés de

esta accidn, es violatoria de las siguientes disposicicnes:

o Constitucién Politica: Articulo 29.

o ley857 de 2003 art. 1,2, 3y 4.

o Decreto 1800 de 2000 arts. 3, 4, 20, 21, 22, 33, 35y 42,

» Sentencias C-525 de 1995, C-179 de 2006 vy T-995 de 2007 de la H. Corte

Constitucionai.

Como argumentos en el concepto de violacidon de la norma, afirma que el
actor estaba cumpliendo a cabalidad con el buen servicio, por o que
considera incongruente y falaz que haya sido refirado del servicio por el
Gobierno Nacional por razones del servicio, 1o que considera significa por el
desmejoramiento en la prestacidon del servicio de Policia, cuando sus
evaluaciones son excepcionales y superiores, por o que concluye hubo abuso

o desvio del poder discrecional.

Afirma gue se ha violado los articulos 3, 4 y 20 del Decrefo 1800 de 2000, por no
tenerle en cuenta los principios basicos de ia evaluacion ni los objetivos, al no

hacerse una evaluacion parcial previa para sustentar el retfiro del actor.

De igual manera sostiene que se viold el articulo 20 numeral 2 literal f del
Decreto 1800 de 2000, por que se le dic evaluar y nofificar la situacion, ya que
la norma predica que se debe hacer una evaluacion parcial, procedimiento

que no se cumplio,

Manifiesta que el actor era el mejor Policia hasta el dia en que se le nofifica su
refiro, ya que su hoja de vida y sus cdlificaciones en su totalidad son
excepcionales y superiores, porgue considera existe un error al refirarlo por
razones del servicio, contrario a la redlidad factica v al desarrollo profesional vy

personal del demandanite.
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Sostiene que el acto administrativo fue expedido de manera irregular, por que
el ministro fue Juez y parte ya que participd en la Junta que recomendd el

retiro del actor y posteriormente actua como nominador.

Finalmente agrega que la accionada no motivé el acta que recomienda su
retiro y tampoco la notificé, por lo que no cumple con el requisito de mofivar y

nofificar el acta de retiro conforme a la jurisprudencia.

I, CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada NACION — MINISTERIC DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL,
contesté la demanda dentro det férmino legal, oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones, manifestando que la expedicién del acto demandado no
puede considerarse como una sancidn, si no que estd otorgada en la facultad

discrecional de naturaleza diferente a la penal y/o disciplinaria.

Afirma que con base a ello se presume que el refiro del actor se debié a la
necesidad del servicio, la cual considera no ha sido desvirtuado, porque si el
acto de retiro cumple con los requisitos de ley como son; recomendacion
previa de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, se enfiende que el mismo
fue expedido por razones del buen servicio, sin que requiera motivacion

especial.

Afirma que los buenos anfecedentes del demandante por si solos no
constfituyen la presuncién de legalidad del acto demandado, porque no se ha

demostrado que el acto fuera expedido por razones gjenas al buen servicio.

Respecfo del argumento de que el Ministro de Defensa fue Juez y parte, senala
las normas que lo faculta para ello como son los articulos 1, 2 y 4 de la Ley 857
de 2003, para concluir que el acto de retiro del demandante fue expedido por
funcionario competente con el lleno de los requisitos legales que exigian la

normatividad en la cual debia fundamentarse.

Finalmente afirma que no se ha desvirtuado la presuncion de legalidad, por lo

que solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 5
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad No 13-001-33-31-005-2008-00035-01

[ll. SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena dictd sentencia el

14 de junio de 2012, negandgo las pretensiones de la demanda.

Estimd la a quo que en el presente asunto, conforme a las Actas de Evaluacion
Desempeno del Capitan CARLOS GUTIERREZ en el ano de su retiro (2007} las
ultimas  calificaciones fueron clasificadas como  “SUPERIOR", asi mismo,
conforme al extractc de hoja de vida apertado con la demanda, no le figuran
sanciones ni suspensiones, scohresaliendo dos condecoraciones en fecha 07 de

enero y 20 de marzo de 2007.

Afirma que de acuerdo al articuio 42 del Decreto 1800 de 2000, se observa que
dentro del plenario obra prueba acerca de desempeno y caiificaciones en el
rango superior, que ostentaba el actor al momento de su retiro, sin que se
observe alguna circunstancia de excepcional mérito, por lo que no se puede
inferir que {a entfidad demandada utilizd en contra del actor incorrectamente el
poder discrecional, ya que no se observa elemento alguno que permita
desvirtuar la presuncién de legalidad gue rodea el acto de retiro, ya que para
que elio sea posible las anotaciones deben consignar, no el devenir rufinario de
la labor, pues sin lugar a dudas a todo servidor publico le cotresponde prestar
con eficiencia sus funciones, sinc que tendradn que plasmar evenfos
excepcionales y de reconocido mérito, que resulten coniradictorios con la
decisidon de ia administracién de hacer uso de la facultad discrecional, 1o cual

no se observa en el presente Caso.

Afirma que el acto de refirc del demandante no requiere manifestar
expresamente las causas del mismo, basta gue se cumplan las formalidades
previstas en Ia ley, es decir, que se lleve a cabo el retiro previa recomendacion
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, ademds no se demaostrd que ia
expedicion del acto enjuiciado haya obedecido al simple arbitrio de la
auvtoridad nominadora dejando de lado tanto las disposiciones legales y
constifucionales como el fin del buen servicio, 0 que obedeciera a motivos

oscuros mal intencionade por parie de la POLICIA NACIONAL.
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Finalmente agrega gue no se puede sostener la idoneidad y el buen
desempefio en el empleo limitan la tacultad discrecional, pues bien pueden
existir otros motivos que hagan aconsejable el refiro de los tuncionarios,

ademds tales cualidades no ctorgan un fuero de inamovilidad.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante a través de su apoderadc judicial, interpuso y sustentd el
recurso de apelacién contra la sentencia proferida el 14 de junic de 2012,
dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A. con las modificaciones que

le fueron intfroducidas por la Ley 1395 de 2010, solicitando su revocatoria.

Afirma gue segun el articulo 42 de la Ley 1800 de 2000, numeral 5, a este policial
se le debia tener en cuenta para cualquier evento ¢ estimulo gue la Direccidn
de la Policla Nacional iniciara, pero nunca predica, gue el estimulo deba ser la
recomendaciéon de refiro, incongruente, falaz desde todo punto de vista la
actitud desplegada por la Junta Asesora, si este Joven policial se enconiraba
en su mejor efapa productiva laboral, no puede a su talante recomendar su

retiro, lo que se sustrae sin temor alguno.

Sostiene que de la brillante hoja de vida del actor y de sus calificaciones, en su
totalidad excepcionales y superiores, que no hay el mds minimo reparo para
proclamar de manera irregular su refiro por la tan citada facultad discrecional,
sin llegar a extremos significa, que existe un yerro al retfirar al actor por las
razones del servicio, contraria a la realidad factica y del desarrollo profesional y

personal del actor.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por autc calendado el 8 de febrero de 2013, esta Corporacion admitié el
recurso de apelaciéon interpuesto por lo parte demandante {fl. 480); y. con
providencia adiada en febrero 28 de esta misma anuvalidad, se dispuso correr
traslado ¢ las partes para alegar de conclusién y al Ministeric Publico parc

emitir concepto (fl. 482).
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En esta oportunidad procesal la parte demandante guardd silencio, la parte
demandada presentd su escrito de alegatos finales y el Ministerio PUblico emitid

concepto de fondo.

Alegatos de la parte demandada. Comparte la decision tomada por la a quo,
en el sentido que a lo largo del proceso no se recaudd material probatorio gue
demuestre que el retiro del actor se debid a razones diferentes al buen servicio,
por cuanto debe recordarse que el acto administrativo impugnado fue
expedido por el Gobierno Nacional — Ministerio de Defensa, en uso de una
facultad discrecional que le fue otorgada por los articulos 1y 2 numeral 5 de la
Lley 857 de 2003, dicha facultad discrecional fue expedida con base a la
normatividad en cita, previa recomendacion de 1o Junta Asesora del Ministerio

de Defensa para la Policia Nacional.

Senala gue la facultad discrecional no es de rigor expresar en concreto los
motivos de la decisidn, que si son indispensables para los acfos reglados con el
objeto de determinar la conexidad entre los hechos y el derecho aplicado, por
lo gue inicialmente pudiera decirse que la desvinculaciéon se origina en un acfo
discrecional plenamente justificado, sin que haya lugar a controversias con el
empleado, porgue ella se produce por voluntad del Gobierno Nacional, no se
obliga a la administracidn a motivar su propio acto, por cuanto no tene
carGcter de sancién, ni es consecuencia de un proceso disciplinario, asi las
cosas, el cargo nulidad de falsa motivacion por desconocimiento del arficulo

29 de la Constitucion Politica no estd llamado a prosperar.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El sefior Agente del Ministerio PUblico delegado ante esta Corporacién, emitid

concepto de fondo en el presente asunto, sefialando que el Decreto No. 4722
del 6 de diciembre de 2007, por medio de la cual se retird al actor carece de
motivacién minima que exige la jurisprudencia a los actos administrativos que
refiran del servicio a un funcionario pdblico, aun cuando este sea con
fundamento en la facultad discrecional, pues tal facultad cuenta con unos

limites cuales son la razonabilidad y proporcionalidad.
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Manifiesta que se hace necesario que el acto por medio del cudai se retira a un
Suboticial con base en la facultad discrecional debe contener un minimo de
motivacion que permita al Suboticial retirado ejercer con garantia su derecho

de contradiccion y detensa.

V1. 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
apelacién interpuesto por la parte demandante contfra ia sentencia del 14 de
junio de 2012 proferida por el Juzgado Quinte Administrativo del Circuito de

Cartagena.

CADUCIDAD

La presente accién de nulidad y restablecimiento del derecho fue iniciada en
fiempo, si se tiene en cuenta la fecha de notificacion del acto de retiro que se
geusa, esto es, 18 de diciembre de 2007, y la demanda se presenid el 10 de
marzo de 2008, es decir dentro del término de caducidad de 4 meses que

prevé el numeral 2 del articulo 136 del C.C.A, previsto para dicha accidn.

PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en el presente caso consiste en determinar si el acto
administrativo demandade, Decreto No. 4722 de diciembre é de 2007, por el
cual se retird en torma absoluta del servicio activo de la Policia Nacionai al
actor, se ajusté o no a la legalidad y por lo fanto, si es procedente revocar o

confirmar la sentencia impugnada,

TESIS DE LA SALA

La Sala de Decision confirmard la sentencia de primera instancia que negéd las
pretensiones de la demanda, en razén a que el acto acusado se encuentra

ajustado a derecho pues fue expedido por el Ministro de Defensa Nacional,
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previo concepto de la Junta Asesora del Ministeric de Defensa para ta Policia
Nacional gue recomendd el retfiro del actor por voluntad del Gobierno
Nacional, que es una causal legal de refiro del servicio; y ol no haberse
aportado al proceso indicio alguno acerca de la configuracién del cargo de
nulidad por desviacién de poder, no se desvirtué la presuncion de legalidad del

acto acusado.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a confinvacion se
exponen.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

El demandante solicita gue se declare la nulidad del Decreto No. 4722 de
diciembre é de 2007, proferido por el Ministro de Defensa Nacional, mediante el
cual ordené el retiro del servicio al oficial CARLOS ANDRES GUTIERREZ IBANEZ de
conformidad con lo establecido en los arficulos 1, 2 numeral 5°y 4 de la Ley 857
de 2003 {fl. 55).

LO PROBADO

En las diferentes oportunidades para aportar pruebas, fueron aliegados al
informativo elementos matericies probatlorios que permiten arribar a las

siguientes conclusiones:

El demandante prestd sus servicios en la Policia Naciondal y fue retirado del
servicio por volunfad del Gobiernc Nacional y en forma discrecional a fravés
del acto demandado, Decreto No. 4722 del é de diciembre de 2007 {fls. 55 y ss
cdno ppal 1).

Medianfe tal Becreto, el Ministerio de Defensa Nacional, previo concepto de ld
Junfa Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Naciond!, retird del
servicio al demandante de acuerde ¢ lo establecido en los arficulos 1 y 2
numerdl 5°y 4 de la Ley 857 de 2003.

La Junta Asescora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
emitié el Acta No. 007 de octubre 30 de 2007, en la cual de conformidad con el

articuio 1, 2 numeral 5° y articulo 4 de la Ley 857 del 26 de noviembre de 2003,
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se propuso recomendar refirar del servicio por voluntad del Gobiemo Nacional,

entre otros, al actor {fl. 57 cdno ppal 1).

De conformidad con las Actas de Evaluacién y Desempefio del Capitdn
CARLOS GUTIERREZ IBANEZ en ¢l afo de su refiro 2007 {fl. 27-33 cdno ppal 1y
238-253 cdno ppal 2), los ultimas calficaciones del demandante fueron
clasificadas como “SUPERIOR", asi mismo, conforme al extracto de hoja de vida
aportado con la demanda {fl. 71 y ss cdno ppol] no le figuran sanciones ni
suspensiones, sobresaliendo dos condecoraciones en fecha 7 de enero y 20 de
marzo de 2007.

MARCO NORMATIVO

Las normas que se invocan como sustento de la declsion

El retiro del servicio activo de la Policia Nacional del demandante, por voluntad
del Gobierno Naciondl, se dispuso con fundamento en los articulos 1, 2 numeral

5y 4 dela Ley 857 de 2003, en cuyo tenor se establece:

ARTICULO To. RETIRO. Ei retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional, es la sitvacion por la cual este personal, sin perder el
grado, cesa en la obligacidon de prestar servicio.

Ef retiro de los Oficiales se efectuard a través de decreto expedido por el
Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podrd ser delegada en el
Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente Coronel.

F refiro de los Suboficiales se efectuard a fravés de resolucion expedida por
el Director General de la Policio Naciondl.

El retiro de los Cficiales deberd someterse al concepto previo de la junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Naciondl,
excepfo cuando se frate de COficiales Generdles. La excepcion opera
igualmente en los demds grados, en los evenfos de desfitucion,
incapacidad absolvta y permanente, gran invalidez, cuvande no supere la
escala de medicién del decreto de evaluacion del desempeio y en caso
de muerte.

ARTICULO 20. CAUSALES DF RETIRO. Ademds de las causales contempladas
en el Decreto-ley 1791 de 2000, el refiro para los Oficiales vy los Suboficiales
de la Policia Nacional, procederd en los siguientes eventos:

{...]

4,

5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del
Director General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.

6.

>
5
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ARTICULO 40. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL DIRECTOR
GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL.

Por razones del servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional parc
el caso de los Oficiales o el Director General de Ia Policia Nacional para el
casc de los Suboficiales, podrdn disponer el retiro de 1os mismos con
cudalquier tiempo de servicio, previa recomendacion de ia Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Poficia Nacional, cuando se frate de
Oficiales, o de la Junta de Evaluacion y Clasificaciéon respectiva, para los
Suboficiales.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra ser
delegado en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los Cficiales
hasta el grado de Teniente Coronel v en los Directores de la Direccidon
General, Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de
Policia y Directores de las Escuelas de Formacion para el caso de los
Subcficiales bajo su mando, observando el procedimiento que sobre el
particular se sefale en cuanto a composicién v recomendaciones en el
evento de tal delegacidon respecto de la Junia Asesora y de Evaluacion y
Clasificacion de que frata el inciso antenor.

[

Del marco citado se desprende gque dentro de las causales para efectuar el
refiro del personal del nivel ejecutivo, estd la voluntad del Director General de
la Policia, quien discrecionalmente y por razones del buen servicio puede
disponer en cualguier momento de |la separacion absoluta del servicio activo
de aigunc de sus miembros, pero siempre y cuando obre recomendacion
previa de la respectiva Junta Asescra cuando se frate de Oficiales, tal es el

coso del demandante.

Asi, la Seccién Segunda de la Sala de lo Contfenciose Administrativo del
Consejo de Estado en sentencia def 1° de febrero de 2007, Rad. 5181-05, C.P.

Dr. Jaime Mcoreno Garcia, expuso:

"Bl Director General de la Policia Nacional tiene sobre el personal de
suboficiales y agentes de la Pohcia Nacional, segin los regiamentos, la
facultad de retirarlos del servicio active sin que requiera explicitar de otro
modo sus moviles, esfas decisiones se asumen como proferidas en ejercicio
de sus potestades y en beneficio de la mision constitucional y legal del
servicio publico a su cargo. Por lo tanto se presumen agjusfadas a la
normatividad, a menos que se demuestre en juicio, conforme al inciso 2° del
arficulo 84 del C.C.A., que se infringieron las normas en que deberian
fundarse o fueron expedidas iregularmente, mediantfe falsa motivacion o
con desviacion de las afribuciones o con desconocimiento del derecho de
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audiencia v defensa. Empero, corresponde af demandante en esos evenfos
demostrar las violaciones normativas causadas. Por fratarse de una facultad
discrecional no era de rigor que el acto que ordend la remocion expresard
motivos distintos de la voluntad discrecional del Directfor, lo que si es
indispensable para los actos reglados con el objefo de determinar la
conexidad entre los hechos y el derecho aplicado. La desvinculacidn en
estos casos se origina en un acto discrecional plenamente justificado, que
sélo exige lo previa recomendacién de la Junta de Evaivacion vy
Clasificacion para Suboficiales y Persondal del Nivel Ejecutivo y Agentes, sin
que haya lugar a confroversias con el empleado, asunfo gieno a fa causal
de retiro por Voluntad del Director General de la Poficia Nacional.”

Del examen de los elemenios probatorios aliegados al proceso, frente a las
exigencias legales senaladas, se deduce que el acto acusado se encuentra
gjustado a derecho, pues fue expedido por el sefor Ministro de Defensa
Nacional y la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional gue recomendd el retfiro del demandante por 1o que es claro que no
se configurd el vicio de desviacion de poder, toda vez que no se demostrd que
la expedicion del acto enjuiciado haya obedecido al simple arbifric de la
autoridad nominadora, dejando de lado tanto las normas legales como el fin

del buen servicio.

Tampoco se configura el cargo de falsa motivacion, como quiera que tanio en
el Acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional como en el acto demandado se consigna como motivacién la
causal de voluntad del Gobierno Naciondal; 1a que estd expresamente prevista

por la ley como razdn de retiro del servicio.

Ademdas, ha sido reiterada ia jurisprudencia del Consejo de Estado en el senhdo
de que los actos expedidos en egjercicio de la facultad discrecicnal estdn
amparados por la presuncion de legaiidad y de haber sido proferidos en aras
del buen servicio; a su vez, s& ha insistido que quien considere que se profirieron
con desviacidon de poder, esto es, que se inspiraron en razones qjendas o

disiintas al querer del legistador, corre, en principio, con ia carga de la prueba.

La desviacion de poder debe tener un definido respaldo probatorio que lleve al
juzgador a la certeza incontrovertible de que 10s motivos que la administracion
tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los que a ley sefala para tal

efecto; pero, en este caso, no se allega al plenaric probanza alguna que
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permita af juzgador inferir ia configuracién de este vicio de nulidad de los actos

administrativos.

De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso, se puede concluir que
durante la vinculacién con la Policio Nacional el Capitdn (r} GUTIERREZ IBANEZ
observd buen comportamiento y obtuvo considerables evaluaciones de
desempenio, situacidn esta Ultima que, debe aclararse de una vez, no le otforga
por sf sola estabilidad laboral al uniformado’. Asi mismo, se observa que en el
ano de su retiro (2007} las Ultimas calificaciones fueron closificadas como
“SUPERIOR” (fls. 27-34), la cua! estd definida en el arficulo 42 del Decreto 1800

de 2000, en los siguientes términos:

“ARTICULO 42. DEFINICION. La escala de medicion es el instrumento a fravés
del cual se ubica al evaluado dentro del rango de clasificacion, con base
en el valor numérico asignado a su desempeiic por el periodo de
evaluacién respectivo. Se redliza a fravés de los siguientes criterios:

[...]
5. SUPERIOR: Es el evaluado que en su desemperio personal y profesional,
ademds de obtener los resultados esperados denfro de los procesos
asignados, realiza actividades o hechos sobresalientes. Su calificacion se
ubica entre mil uno (1.001) v mil doscientos {1.200) puntos y su rendimiento
oscila entre ochenta y cuatro por ciento (84%) y cien por ciento {100%). Ef
personal que sea clasificado en este rango, amerita ser tenidc en cuenta
para participar en los planes de estimulos que determine la Direccion
General de la Policia Nacional.”
De igual manera, el actor obtuvo varas felicitaciones y condecoraciones por su
labor como Capitdn de la Policia Nacional, reconocidas por las diferentes
autoridades municipales y comandantes de polictas durante el ano en que fue
retirado del servicio activo, esto es 2007 (Resolucion No. 0034 de abril 4 de 2007
fl. 20, Decreto No. 522 de noviembre 5 de 2007 fl. 16}, sin embargo, lo anterior
no evidencia de manera alguna que el Gobierno Nacional actuara con
desviacion de poder al retirar del servicio al demandante ni que se hubiera

presenfado desmejora en la prestacion del servicio por retiro.

Pues s bien alega que durante el tiempo que estuvo en servicio activo en la
institucion demandada, le fueron reconocidas su buena conducta y aptitudes
en el desempeno de su servicio pUblico a la comunidad y a la institucion, que
se desempend con lealtad, honestidad, disciplina y rectitud en las funciones

propias de los cargos que ejercia, sin recibir sancién ni famado de atencion,

' En este sentido ver, enire otras, la sentencia de esta Subseccion, de 11 de jumo de 2009, C P doctor Gerardo
Arenas Monsalve, radicado interno No. 0073-2008. actor: Alberto Antonio Ruiz Caviedes.
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destacandoese siempre por su responsabilidad y profesionalismoe, y que ademdas
recibi® muchos reconocimientos por sus labores, tales circunsiancias no
impedian su retiro de la institucidon con base en la facultad discrecional, porque
el acreditar excelentes calidades y condiciones para la eficiente prestacién del
servicio es obligacion de tode uniformade v no una condicién excepcional en

el desempeno de la funcidn encomendada.

Es asi como el Consejo de Estado ha reiterado que la eficiente prestacién del
servicio es una obligacion de todo servidor poblico por lo que la buena
conducta, las felicitaciones y la ausencia de sanciones disciplinarias no dan
garantia de estabilidad, menocs en relacién con los servidores de la Policia
Nacional que, por la naturaleza de las funciones a ellos conferidas, requieren,
entre otras virtudes y aptitudes, confianza, dedicacién, lealtad, dispenibilidad y

plena capacidad fisica e intelectual.2

Adicionalmente, como ya se indicé, para el retirc de los oficiales de |a Policia,
por voluntad del Gobierno Nacicnal debe obrar ia recomendacion previa de
la Junta Asesora respectiva, la que se obtuvo; pero manifiesta el actor que ia
misma debe contener los sopories, fundamentos y los antecedentes que

originaron la convocatoria de la Junta Asescra.

Al respecto el Consejo de Estado ha precisado:

“En lo que se refiere a la falfag de motivacion del Acta de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion para Oficiales, Personal del Nivel Eecutivo y
Agentes de la Policia Naciondl, que recomendd el retiro del servicio del
actor, al igual que de la decision de retiro, cabe sefalar simplemente que
no necesifa motivacion porque sus fundamentos se presumen inspirados en
las razones del servicio y esta recomendacion, per se, no implica un
desplazamiento de la facultad discrecional del Direclor de la Policia pues ef
concepto no liene el cardcter de obligatorio parg éste, que bien pudo
apartarse y abstenerse de refirar ol actor; dicho conceptfo es un acto
preparatorio al retiro del servicio.'

En conclusion, la desvinculacidn en estos casos se origina en un acto
discrecional plenamente justificade, que sélo exige la previa recomendacion

de la Junta Asesora para la Policia Nacional, que si bien constituye un acto

: Consejo de Estado, Saia de lo Contencioso Adnunistrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del {2 de
febrero de 2009, Rad. 3009-04, C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia def 7 de
diciembre de 2006, Rad. 2650-05, C.P. Dr Jesus Maria Lemos Bustamante.
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preparatorio at retiro del servicio, no tiene el cardcter de obligatorio para el
Ministeric de Defensa Nacional, pues puede apartarse de dicha

recomendacion y abstenerse de refirar al funcionario.

En el presente caso, el retiro del servicio activo del actor por voluntad del
Gobiemo Nacional contd con el concepte previc de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, conforme a las
disposiciones legales pertinentes y se fundamenté en el use de la facultad
discrecional con base en razones del servicio, por lo que la sentencia objeto de

alzada, gue negd las pretensiones de la demanda, deberd ser confirmada.

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

ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de fecha 14 de junio de 2012, dictada por
el Juzgado Quintc Administrative del Circuito de Cartagena que negdé las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva del presente proveido.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente providencia DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiadoy aprobado en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

dibt

o lelop( duey
JORG E DO GALLO ﬁ—i{CELA LOPEZ| ALVAREZ
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTQO N°1237
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

f

DEMANDANTE : CENON ANTONIQO ZAPATA JARAMILLC Y OTROS -
DEMANDADO  : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION
"RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-000-2006-00581-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS (16) DE OCTUBRE ~ DE 2013

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

Cartagena, VEINTIDOS (22) DE OCTUBRE DEL ANO POS MIL TRECE} A LAS OCHG DE LA MANANA
{08:00 AM)

Por el Secretario,

\
JUAN C&RWV
SECRETARIO ERAL
, CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRO(24) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de (a
tarde.

BARRIOS

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG

Cernfro Avenida Venezuelq, Cafle 33 Nop. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Ma:stadcageng@cendonramaudicial.cov.co
Telefonn 4449718




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

Cartagena de indias, D.T. y C., Octubre Dieciséis {16) de dos mil trece {2013).

SALA DE DECISION No. 4

SENTENCIAZ 8 © o013

1% instancia

Tema: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accidn: REPARACION DIRECTA

Referencia: 13001-33-31-000-2006-00581-00

Demandante: CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO ¥ OTROS

Demandado: NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
SENTENCIA

La Sala de Decisicn 004 de esta Corporaciédn, con base en las facultades gue le
vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011, PSSA12 9201 de
febrero de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados de Ia Sala
Administrativa del Consejo Superior de |la Judicaturd, procede a dictar sentencia
de primera instancio dentro del proceso que en ejercicio de la ACCION DE
REPARACION DIRECTA ha sido promovido por los sefiores CENON ANTONIO ZAPATA
JARAMILLO, AMPARO DEL SOCORRO ZAPATA JARAMILLO, FABIO DE JESUS ZAPATA
JARAMILLO, CARLOS ARTURO ZAPATA JARAMILLO, ALIRIO DE JESUS ZAPATA, URIEL DE
JESUS ZAPATA JARAMILLO, CONSUELO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO, LUIS HORACIO
IAPATA JARAMILLO, JOSE NICOLAS ZAPATA JARAMILLO, MARTA LIGIA ZAPATA
JARAMILLO, CARMEN OTILIA ZAPATA JARAMILLO, GABRIELA DE JESUS ZAPATA
JARAMILLO contra la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
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. ANTECEDENTES

1. Pretensiones de la demanda

Han sido formuladas por los demandantes, en los siguientes términes:

Los demandantes CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO; sus hermanos, AMPARO
DEL SOCORRO IAPATA JARAMILLO, FABIO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO, CARLOS
ARTURO ZAPATA JARAMILLO, ALIRIO DE JESUS ZAPATA, URIEL DE JESUS ZAPATA
JARAMILLO, CONSUELO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO, JOSE NICOLAS ZAPATA
JARAMILLO, MARTA LIGIA TAPATA JARAMILLO, CARMEN OTILIA ZAPATA JARAMILLO,
GABRIELA DE JESUS ZAPATA JARAMILLO, solicitan se declare administrativamente
responsable a lo NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION por la detencién
preventiva por mdés de tfres (3} meses de que fue objeto el sefior CENON
ANTONIO ZAPATA JARAMILLO; quien posteriormente fuera dejado en libertad

luego de haberse decretado la preclusion de Ia investigacion en su favor.

Que como consecuencia de la anterior declaracidén, se condene a g
NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar a los demandantes, como
reparacion del dafio ocasionado los perjuicios materiales e inmateriates que
resulten probados dentro del proceso v se actualicen los rubros indemnizatorios

reconocidos de conformidad con el articulo 178 del C.C.A.

2. Hechos relevantes.

PRIMERO: el sefflor CENON ANTONIQO ZAPATA JARAMILLO. Fue privado de o
libertad el dia 21 de enero de 2004, por miembros del CTl de la Fiscalia General
de la Nacion, escuchado en indagatoria fue resuelta su situacién juridica
profiiéndose en su contra medida de aseguramiento de detencién preventiva
por la Fiscalia 37 Seccional De La Unidad De delitos contra la Vida e Infegridad

Personal.

SEGUNDQO: La detencidn preventiva impuesta a mi poderdante no fue causada
por dolo ¢ culpa de grave imputable a él, sino por falses testimonios armmados
a los autos, en la etapa de la indagacion v la investigacién, con violacién del
principico de contradiccidon probatoria, v sin ningUn fundamento que hiciese

respaldar sus dichos, constifuyéndose en una privacion injusta de la libertad.
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TERCERO: El Juzgado Promiscuo Municipal del Carmen de Bolivar resolviendo
una solicitud de Revocatoria de la Medida de Aseguramiento que profiné la
Fiscalia aludida, profirié el auto adiado 2 de Abrit de 2004 por medio de la cudl
se revocd la medida de aseguramiento impuesta al sefior CENON ANTONIO
TAPATA JARAMILLO, saliendo este en libertad en los dias posteriores a lo

resolucion.

CUARTO: Posteriormente mediante Resolucion adiada 05 de agosto de 2004, el
Fiscal Seccional treinta y siete de la Unidad Integral de Fiscalias, delitos contra
la vida e integridad personal, precluyé la investigacién a favor del
demandante CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO.

LA CONTESTACION

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Mediante apoderado judicial desighado
para tal efecto, confesté a demanda afrmando gque en el sub life, la
investigacion penal a la que estuvo vinculado el sefior CENON ANTONIO
IAPATA JARAMILLO, y denfro de la cual se profirid la medida rastrictiva de su
libertad, estuvo amparada en los pruebas que legal vy oportunamenie se
allegaron a la investigaciéon; que fueron objelo de valoracién por el Fiscal
encargado, guien determind en su momento que se reunian los elementos de
juicio necesarios para imponer medida de aseguramiento ai senor ZAPATA

JARAMILLO.

Explica, que el procedimiento adelantado por su representada se cifid a 1os
pardmetros legales y constitucionales que lo gobieman, razén por la cual no

puede predicarse en el sub lite un dano antijuridico.

Finaimente propone la excepcion de hecho de un tercero, por cuanto la
medida restrictiva de la libertad impuesta al senor CENON ANTONIQ ZAPATA
JARAMILLO, se fundamentd en los testimonios rendidos por [os senores ALVARO
JOSE OLIVERA SALGADO, YESID MANUEL BLANCO QUIRQ?Z v JOSE MANUEL

LAMADRID VASQUEZ, reinsertados de la FARC, quienes al final no pudicron
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sostener su dicho; por esa razdn considera gue, las personas mencionados son
quienes tienen el deber de repargr 10s danos en el sub examine, si hubiere

lugar a efio.

ALEGATOS DE CONCLUSION.

Con auto de fecha nueve (09) de Abril de dos mil trece {2013}, conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas
(11.229-230] y en vista de que no existian pruebas que decretar, se prescindid
del periodo probaterio v se fijé como fecha el 9 de julio de 2013, para o
realizacion de la audiencia de fijacion de hechos vy alegaciones finales, en ia
cudal, las partes y el Ministerio PUblico se pronunciaron de g siguiente manera
(F1.233-235):

1. Parte demandante:
Los apoderados de la porie demandante, ralificaron los argumentos

expuestos el escrito de la demanda.

2. Parte demandada:
Bl apoderado de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, no se presentd o la

audiencia de alegaciones finales.

3. Intervencién del Ministerio Piblico.

B agente del Ministerio Piblico delegado ante este Corporacion, emitid
concepto de fondo afimando que, "la jurisprudencia de los contencioso
administrativo, ha decantado estos temas de manera clara y reiterativa, 1o

responsabilidad debe ser declarada vy el dano resarcido,
SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el arficulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de {a Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o irregularidad que pueda invalidar 1o
actuado, se procede a decidir la confroversia suscitada entre Ias partes,

previas las siguientes
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H. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

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

concordancia con los articulos 65 a 73 de la ley 270 de 1996,

CADUCIDAD

La presente accion fue iniciada oportunamente, en razén a que la providencia
por la cual ta Fiscalia Treinta vy Siete, que precluyd la investigacion iniciada
contra el sefior CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO fue nofificada o ias partes
el dia 18 de agosto de 2004, v la demanda fue presentada el dia 28 de abril
2006, es decir denfro del término de caducidad de 2 afos que para el efecto

sefala et numeral octavo del articulo 136 C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO

H problema juridico en el presente caso esta dirigido a determinar si g
defencidén de la que fue objeto el sehor CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO
le generd un dafio antijuridico que no estaba obligadoe a soportar v si dicha
decision generd responsabiiidad para el Estado., cuando postetiormente se
precluyd la investigacion iniciada en su contra por presunta comision del delito
de rebelidon.

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

el mal funcionamiento de la adminisiraciéon de justicia.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE

£l H. Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Adminisirativo- Seccidon
Tercera, mediante sentencia de Sala Plena de fecha 6 de abril de 2011, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio, frente al tema de responsabilidad del Estado por

privacion injusta de la libertad ha dicho:

“3. Responsabilidad patrimonial del Estado por fa privacién injusta de la

libertad

Aunque la liberfad ocupa lugar de primer orden en cualquier Estado que se
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precie de ser democidtfice y liberal, no por ello constituye un derecho
absolufo. en fanto puede ser imitado como consecuencia de la imposicidn
de una pena, o de una medido de aseguramiento, siempre que se cumplan
las exigencias legales y se afienda a las finalidades que autorizan dicha

imitacion.

Como ya se sefialé, por cuenta del proceso penal que se adelanté por los
delfitos de homicidio y hurto cometidos en contra del sefior Walberto Perlaza
Coicedo, el sefior Joaquin Castro Solfs fue privado de la libertad en fres
oportunidades: {1 desde &f 17 de julio de 1985 hasta el 13 de diciembre de
1985; (i} desde el 1° ge octubre de 1996 hasta el 6 de febrero de 1997 v {iil)
enfre las 9:30 y las 11:00 a.m. del 21 de junio de 1998. Por lo tanto, deben
tenerse en cuenia las normas que durante esos lapsos han establecido ef
derecho a ko reparocion por los dafios que se causen como consecuencia de
la privacion injusta de ia jibertad, esto es; [3.1.} Jas normas que regulaban ef
asunfo antes de la expedicidén de la Consfitucidon de 1991, {3.2.) Ia
Constitucion de 1991 y el arficulo 414 del decreto 2700 de 1991, que desarrofio
el arficulo 90 constitucional en el tema que aqul se frata v (3.3) la Ley

Estatutaria de la Admmistracion de Justicia.
3.1. La reparacién por privacion de fa libertad anifes de la Constitucién de 1991

Con anteriondad o la vigencia de la Constifucion de 1991, la jurisprudencia
consideraba que ia responsabifidad provenientfe de fallas en la administracidén
de justicia debia ser atribuida a la culpa personal de funcionario judicial que
hubiera incurido en dolo, culpa, refardo injustificado o error inexcusable y que
de manerg excepcional, habig lugar o g responsabilidad patimonial del
Estado, cuando dichas fallas fueran propiarmente administrativas, Esto, en
razén del principio de la intangibilidad de ia cosa juzgada v por falia de
norma legal que autorizora fa indemnizacién de perjuicios en los supuestos de

error judicial o funcionamiento anormal de fa administracidn de jushcia,

Pero, a pesar de la carencia de normas gue en forma explicita ordenaran ia
reporacion  de pervicios causados con fos errores judicicles o el
funciohamiento anormal de la administracion de justicia, la responsabilidad
patumonial del Estado por falla del servicio judicial podia ser deducida de los
arficulos 16, 20 y 23 de la Constitucion Politico de 1886, que establecion el
deber de las autorndades de la Republica de “profeger a tcdas las personas

residlenfes en Colombia, en su vida, honra y bienes. y para asegurar el
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cumphmiento de los deberes del Estado y de los parficulares”, que "los
particulares no son responsables ante las auforidades sino por infraccidn de la
Constitucidon y de las leyves” y gue “nadie podrd ser molestado en su persond o
familia, ni reducido a prision o amesfo, ni detenido, ni su domicilio registrado
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente, con las

formalidades legales y por motivo previamente definido en las leyes™.

El derecho a lao indemnizacién por la privacion injusta de lo liberiad
enconfraba también soporte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas con ef
volo undnime de sus asociados en Nueva York, el 16 de diciembre de 1964,
rafificado por la ley 74 de 1968, que establece que “foda persona que haya
sido llegalmente detenida o presqa, tendrd derecho efective a obtener
reparacion” [art. 9° num. 5} v que "cuando una sentencia condenatoria haya
sido ufteriormente revocada, © el condenado haya sido posteriormente
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente
probatorio de la comision de un error judicial, i persona que haya sufrido una
pena como resultado de tal sentencia, deberd ser indemnizada, conforme a
la fey, o menos que se demuestre que le es impuiable en fodo o en porfe el

no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido” [art. 14, num. 6).

lgualmente, en la Convencidn Amerncana Sobre Derechos Humanos, mads
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por Colombia
mediante Ia ley 16 de 1972, que en el arliculo 10 esiablece: 'Derecho a
indemnizacion. Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a ia
ley en caso de haber sido condenada en sentfencia en firme por emor

judicial”.

En fal sentido, bien podia haberse echado mano de lo jursprudencia
eloborada en esa época para estructurar los diferentes regimenes de
responsabifidad patrimonial clel Estado por los dafios causados por las
avtoridades poblicas y en aplicacion de esos criferios ordenar o reparacion

de los danos causados con la actividad judicial,

En efecto, la jurisprudencia de la Comporacion en aguel momento, deducia fa
responsabilidad de las aufopdades pUblicas por los daftos causados con su
actividad, con fundamento en los regimenes de falla probada, fallo presunta

del servicio, dafic especial, o rlesgo excepcional. En relacidn con el prmer
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régimen se requeria acredifar lo existencia de una falla del servicio en ia
conducta causante del perjuicio sufido por el demandante v o relacién
causal enfre ambos, Asl, bien podia haberse dado aplicacidn a éste régimen
en los supuestos de privacion de la libertad, pora derivar fa injusticia de fa
medidg de la anfijuridicidad de la conducta del juez que la ordenaba, como
se hacia en los eventos en que la demanda se dirigic contra la auvtoridad

administrativa aue la hubiera ejecutado,

Esto significa que los dafios causados a Qs personas como consecuencia de
la pnvacién de la libertad a la que hubleran sido sometidos antes de que
enfrarg en vigencia la Constituciéon de 1991, deben ser imputados ol Estado
con fundamento en las normas del derecho internacional-Pacto Internacional
de Derechos Civiles vy Politicos, la Convencion interamericana de Derechos
Humanos-, fos articuios 16, 20 y 23 de la Constitucion de 1886 vy fas criterios de
responsabildad  patrimonial que para esa época habio desarofiado la
jurdsprudencia y fundamentaimente, con el criferio de falla def servicio, con el
aglcance que enlonces se le habig dado, esfo es, que habrd lugoar ¢ la
declaracién de responsabilidad demandada, en la medida en gue se
compruebhe que en el proceso se incunid en error al imponer la medida de

aseguramiento al demandante,

3.2 La privacién de la libertad en vigencia de la Constitucion de 1991 y del
arficuio 414 def decreto 2700 de 1991

El arficuio 28 de la Constitucion consagra el derecho ¢ la libertad, perc prevé
también la posibilicod de la privacién de este derecho, bien comoe pena o
medida de aseguramiento siempre que se cumplan 10s siguientes requisitos: {i]
mandamiento escrifo de autoridad judicial competente; [i} cumplimientc de
las formalidades legales, y (i} la existencia de motivos previamente definidos

en laley.

También ha sehalado ia Corte Constifucional que fa privacion de la liberfad,
como medida de aseguramienfo, no confraviene ia presuncion de inocencia,
ni ninguna ol disposicidon constitucional, en fanto dicha medida fiene
cardcter preventivo y no sancionatorio, ni desvirfoa 1o presuncidn de
inccencia, dado su carGcter precaric, que no permite confundirla con la
penda, aunque, por razones de justicia y equidad sea posible computar el

tiernpo de o detencion como parte de la pena.
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Pero, ademdas de cumplir con las exigencias constitucionalmente sefaladas, I
delencidn preventiva debe obedecer a unas findlidades muy concrelas
relacionadas con ia posibilidad de adelantar debidamente o investigacion y
con el cumplimiento de o pena:
“...El propdsito que orienta la adopcion de este fipo de medidas es
de cardcter preventive y ho sonciongtorio. Por elfo, no son el
resutfado de sentfencia condenatoria ni requieren de juicio previo:
buscan responder g los infereses de la investigacion y de la justicia al
procurar la comparecencia del acusado af proceso y la efectividaod
de ia eventual sancién que llegare a imponerse. Lo detfencidn
persigue impedite of imputado fa fuga, ia continuacion de su
actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar,

destruir, deformar o desvirtuar elementos probaloros imporiantes
para fa instruccion’,

Las exigencias senaladas en lo Consfifucion para la procedencia de la
medida de aseguramiento armonizan con o dispuesto en las normas
internacionales de derechos humanos que son aplicables en el derecho
inferno. por mandato de los articulos 93 y 94 de la misma Consfitucién. Son
eflas: la Declaracion Americana de los Derechos v Deberes del Hombre, Ia
Declaracidon Universal de los Derechos Humanos, &f Pacto Internacional de
Derachos Civiles y Politicos v lo Convencion Americana sobre Derechos

Hurnanos.

En desarrollo de esas disposiciones de orden supenor, el arficulo 338 del
Decreto 2700 de 1991 establecia que la detencion preventiva era procedente
“cuando confra del sindicado resultare por fo menos un indicio grave de
responsabifidad, con base en las pruebas legalmente producidas en ef
proceso™, requisito probatorio en relacion con el cual la Corte Suprema de

Justicicy =Sala de Casacidon Penal- ha sefigliado;

"En el articulo 356 de ia ley 600 de 2000, se establecio que la detencion preventiva “se impondra cuando
aparezcan per ko menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas iegalmente producidas
dentro del proceso”, y el articulo 308 de ia ey 906 de 2004 establece’ “El juez de control de garantias, a peticion
del Fiscal General de a Nacion o de su delegado, decretard la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se
pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempte ¥ cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1. Que Ja medida de aseguramienio se muesire
£omo necesaria para evitar que el imputado obstruya ef debido ejercicio de la justicia, 2 Que el imputado
constituye un peligro para fa seguridad de la sociedad o de Ia victima. 3. Que resulte probable que e! imputado no
comparecera al proceso o gue no cumplira ia sentencia’,
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"L a connotacion de levedad o gravedad del indicio no comesponde
a nada distinfo al controf de su seriedad vy eficacio como medio de
conviccidon que en efercicio de la discrecionalidad reglada en la
valoracién probatoria regliza el juez, quien despues de confemplar
fodas las hipdtesis confirmantes e informantes de la deduccion
establece jerarquias segun el grado de aproximacion a la cerfeza
que brinde el indicio, sin que ello pueda confundirse con una tarfa
de valoracién preestablecida por el legislador. Se frata de una simple
ponderacion légica que permite af funcionario judicial asignar el
calificativo de grave ¢ vehemente al indicio confingente cuando el
hecho indicante se perfia como la causa mas probable del hecho
indicado; de leve cuando se revelag s0lo como una enfre varias
causas probables v podrd darle menguada categoria de levisimo
cuando deviene apendas como una causal posible del hecho
indicado” 2,

En vigencia de la actual Consfitucion se expidid el arficulo 414 del Decreto 2700
de 1991-Cédigo de Procedimiento Penal, que establecia que quien hubiera
estado privado de la libertad y no fuere finalmente condenado. fenia derecho o
la reparacion de jos perjuicios que la medido le hublere causado: (i cuando la
decision hubiera side injusta y [} cuando el sindicado fuera exonerado en
sentencia absolutoria definifiva, u otra providencia con iguales efectos, debido a
que el hecho no existio, el sindicado no lo cometid o no erag conslifutivo de

hecho punible, El texto de esa norma era el siguiente:!

“Indermnizacidn por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido
privado injustamente de o liberfad podrd demandar ol Esfado
indemnizacion de perjuicios. Quien haya sido exonerado por senfencia
absolutoria definitiva o su equivalente porque el hecho no existio, e
sindicado no lo comelid, o g conducta no constituia hecho punible,
tendrd derecho a ser indemnizado por ia detencidn preventiva que le
hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo
o culpa grave”.

Se aclara que las consideraciones que sobre ja norma se hacen en esta
oportunidad estdn fimitadas ol contenido del segundo apaite y ademds,
marginadas de cualquiera ofra interprefacion extensiva o analégica que
pudiera hacerse de la misma. Vale decir, que no se fijord el alcance del
primer aparte del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, en tanto establece el
derecho a lo reparacién para qulen haya side “injustamente privado de ig

bertad”, ni se entrard o definir si adernds de las causales taxativamente

* Core Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de & de mayo de 1997, exp 9858
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sefaladas en ia norma hay lugar a declarar ia responsabilidad patrimonial del
Estado, con un criterio objelivo y fampoco se referird o los evenfos de in dubio
pro reo. Esto porque la determinacion del alcance de esa disposicion se
circunscribirad ol caso concreto, que ciaramente se inscribe en vna de Ias
causales de responsabiidad patnmonial del Estado, por privacion injusta de lo
libertad.

En este orden de Iideas, se sefiala que de manera undnime, ia Sala ha
adoptado el criteric conforme al cual quien hubiera side sometide a medida
de aseguramiento de detencidn preventiva, pero finaimente hubiera sido
exonerado de responsabilidad mediante sentencia absolutoria definltiva o su
equivalente’, con fundamento en que el hecho no existio, el sindicado ne lo
cometié o la conducta no era constituliva de hecho punible, fiene derecho o
la indemnizacién de los perjuicios que dicha medida le hubiera causado, sin
necesidad de acreditar que la misma fue ilegal, errada, o arbifraria, dado que
en dicha norma el legislador calificd o priori la detencion preventiva como
injusta.

En ofros términos, cuando en la decision pendal definitiva favorable df
sindicado, el juez concluye que las pruebas que obran en el expediente le
dan certeza de que el hecho no existié, © de que de naber existido, no era
constitutivo de hecho punible, ¢ de gue el sindicado no fue el autor del
mismo, la medida de aseguromiento de detencion preventiva aue en rozdn
de ese proceso se le hubiera impuesto deviene injusta y por lo tanto, habrd
lugar a declarar la responsabilidad patnmonial del Estado por 1os dafos que la
misma le hubiera causado, tanto ¢l sindicado, como a todas 'as demds
personas gque demuestren haber sido afectadas con ese hecho, sin que para
Hegar a esa conclusion, en los precisos términos del Uliimo aparte de la norma
citada, se requiera redlizar ninguna ofra indagacion scbre la tegalidad de |a

medida de aseguramiento que le fue impuesta a aquél.

* A Juclo de |z Sala, e derecho a la Indemruzacién por detencion preventiva debe ser &l mismo cuando el proceso termine no
sblo por sentencia absolutoria, sino anticipadamente por preclusion de fa investigacion (art. 443) o auto de cesacion de
procedimiento {art. 38), por cuanto éstas son decisiones equivalentes a aquélia para estos efectos Ver, por elemplo, sentencia
de 14 de marzo y 4 de mayo de 2002, exp’ 12.076 vy 13.038, respectvamente, y de 2 de mayo de 2002, exp 13.448
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3.3. La vigencia de la Ley 270 de 1994 y la aplicacién del art. 414 del Decreto
2700 de 1991

El ariiculo 48 de la ey 270 de 1996, Estatutoria de la Adminstracion de
Justicia, establece que "Quien haya sido privado injustamente de la libertad

podrd demandar ol Estado reparacion de perjuicios”.

{...]

La Sala ha considerado que si bien ef arliculo 68 de ia Ley Estalutaria de o
Administracidon de Justicia se refiere a la responsabilidad pofrimonial del
Fstado en los evenios en los cudales ia actuacion de cualquiera de sus Ramas u
Srganos hubiera sido "abierfamente arbifraria”, dicha disposicion no excluye
la aplicacion directa gel arficulo 90 de la Constitucion para derivar el derecho
a la reparacion cuando los dafios provienen de una actuacion fegitimo del
Estado, adelantada en ejercicio de o actividod judicial, pero que causa
dafios anfijuridicos a las personas, en fanto éstos no fengan el deber juridico
de soportarlos, como sucede con fodos aquélios dafios que sufien las
personas que son privadas de la iiberfad durante una invesfigacion penal, o
pesar de no haber cometido ningun hecho punible, que son los eventos a los
que se refiere el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, Sobre este aspecto ha
dicho o Sala:

“Respecto del mismo articulo, lo Sola ha considerado que su
inferpretacién no se agofa en la posibilidad de declarar Ia
responsabilidad del Esfado por detencion mjusta, cuando ésta sea
ilegal o arbitraria. En jurisprudencia reciente, se ha deferminado que
las hipdtesis de responsabilidad objefiva, también por detencién
injusta, confempladas en el derogado articulo 414 del decreto 2700
de 1991, mantienen vigencia para resolver, de la misma forma, 1o
responsabifidad del Estado derivada de privaciones de la libertad en
las cuales se hava aribado a cudiquiera de fos fres supuesios & Hos
que hacia referencia la citada disposicion. Es decir, que después de a
entrada en vigencia de la ley 270 de 1996, cuando unha persona
privada de la libertad sea absuelta “porque el hecho no exisho, el
sindicado nc lo comelid, o la conducita no constituia hecho punible”,
se configura un evento de detencidn injusta....”™,

Ahora, es cierto que el Decreio 2700 de 1991 perdié vigencia al entrar o regiv

ia ley 600 de 2000 -Cdédigo de Procedimiento Penai-, esto es, a partir del 24 de

* Sentencia de 2 de mayo de 2007, exp. 15483 En el mismo sentido, sentencias de 23 de abril de 2008, exp.
17 534 y de 25 de febrers de 2008, exp. 25.508, entre otras
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julio de 20015-, y que ni esfe cédigo, ni el subsiguiente -Ley 906 de 2004-
confienen ninguna prevision relacionada con el derecho o la indemnizacion
por la privacién injusta de Ia libertad. En consecuencia, en relacién con los
hechos ccurridos con posterioridad a la enfrada en vigencia de la Ley 600 de
2000 no podrd invocarse el arliculo 414 como fuente normativa de la

responsabilidad estatal.

Pero, la derogatoria del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y la carencia en
fos subsiguientes cédigos de procedimiento penal de una norme con el mismo
confenido de ese articulo, no impiden deducir la responsabilidad patrimonial
del Estado por privacién injusta de la libertad en los mismos eventos previstos
en aquél, esto es, cuando medianie sentencia que ponga fin al proceso o
providencia con efectos similares, se absueiva al sindicado con fundamento
en que la conducta no existié, el sindicado no la cometié ¢ el hecho no era

punible.

Este porque la responsabilidad pafrimonial del Estado tiene su fuenie en el
arliculo 90 de la Constifucion, norma que consagra el derecho a la reparacién
de los perjuicios causados por las actuaciones de las auforidades puUblicas,
cuando fales daios sean anfijuridicos, es dech, cuando los dafectados no
estén en el deber juridico de soportar esos dafios y quien sufre una medida de
aseguramiento de delencién preventfiva por una conducta que no erq

merecedora de ningin reproche pendal sufre un daiio anfijuridico.

Et concepto de dano anfijuridico, como se ha sefialado en la jurisprudencia y

en fa dociing se desliga de su causacion antijuridica.

Por lo tanto, aqungue lo medida de aseguramienic se hubiera dictado
atendiendo las exigencias constitucionales, esfo es, fundada en una causa
prevista en la ley, con el cumplimiento de los requisitos probatorios senalados,
por el tiempo indispensable para la averiguacién de los hechos. de manera
proporcional a lo conducta redlizada, con el fin de evitar Ja fuga del
sindicado, asegurar su presencia en el proceso, hacer efectiva la senfencia o

impedir la continuacion de su actividad delictiva, ef dafto sera antijuridico

¢ Mediante la ley 806 de 2004 se expidid un nuevo codigo de procedimiento penal, aunque la ley 600 de 2000 se continud
aplicando en retacion con los delitos de que trata el numeral 3° del articudo 235 de la Constituc'on.
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cuando esa medida deviene injusta, porque Ia conducta que se investiga no
se matenalizd en e mundo de los hechos, o habiéndose producido esa
conducta, el sindicado no fue sy aufor, o cuando habiéndoia ejecutado éste,
tal conducta no encuadraba en la descripcion tipica o estaba amparada por
una causal de justificacion o inculpabliidod, es decir, por un hecho que no

reviste reproche penal alguno.

Si bien es cierto que el Esfado esta legitimado para privar preventivamente de
la fiberfad « las personas que sean somefidas o una invesfigacion pendal,
cuando se cumplan estrictamente los requisitos constitucional y legaimente
previstos para la imposicién de esa medida de aseguramiento, la persona que
sufra dicha imitacion tendrd derecho a que se le indemnicen los dafios que
con la misma se le hubleran causado, sin que se requiera redlizar ningund
valoracion diferente, cuando se profiere sentencia  absolutoric ©  su
equivatente, por haberse demostrado que esa persona no ha incumido en
ninguna conducta digna de reproche penal, porque en tal caso la medida
devendrd injusta. En pocas palabras: quien legal pero injustamente privado de
su libertad, fiene derechc a que se le indemnicen los dafios que hublere
sufndo, porque en fal caso los danos causados con su defencidn serén

anfijuridicos.

En sintesis, la responsabiidad patrimonial del Estado debe ser declarada en
fodos aguelios casos en los cuales se dicte sentencia penal absolutaria o su
equivalente, porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié o ia
conducta no era consfitutiva de hecho punibile. con fundamento en el
segundo segmento normativo del arficulo 414 del decreto 2706 de 1991,
cuando i decisién penal se profiera en vigencia de esa norma, esto es,
cuando fa sentencia penal o su equivalente se hubieran proferido durante el
lapso comprendido enfre ef 30 de noviembre de 1991 y e] 24 de julio de 2001,
al margen de que ia privacion de la liberfad ia hubiera sufrido el sindicado
aun antes de la vigencia de lo norma, porque sdio desde la decision definifiva

debe entenderse consolidado el dafc anfijuridico.

Si la sentencia penal absoiutoria o la providencia equivaiente se hubieran
dictado con posterioridad ai 24 de julic de 2001, el fundamento normativo de
la decisién reparatoria o serd el arlticulo 90 de la Constifucidn, dado que los
supuesios previstos en et articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 corresponden

realmente a evenios de daiio antijuridico, por tratarse de una privacion injusta
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de lo libertad, aunque causados con una conducta jutidicamente

ireprochable del Estado.

Finaimente, en e evenfo de que se reclame la mdemnizacion de danos
consolidados con anterioridad a la enfrada en vigencia de la Consfifucion de
1991, esto es, por privaciones de la liberfad sufidas con ocasidon de
investigaciones penales concluidas antes del 7 de julio de 1991, la decision
reparatoria deberd fundamentarse en las normas del derecho internacional-
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polificos y la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos- v en los articufos 16, 20 v 23 de la
Consfitucidn de 1886, asi como en los crnterios de responsabiidad painrmanial

del Estado que fueron desarroliados por o jurisprudencia en aquella epoca.

Es decir, que los danos sufridos por fos demandantes por privacion de su
ibertad antes de que enfrara en vigencia o Conskitucion de 1991 vy se
expidiera ¢l arficulo 414 del Decreto 2700 de ese mismo afio, son afribuibles of
Estado cuando esa privacién hubiera sido injusta, ilegal, o se hubiera incurrido
en error judicial. Para deducir la responsablfidad deben aplicarse Jos
regimenes de responsabilidad pafrimonial del Estado por los dafios causados
por las auioridades pubhcas, que la jurisprudencia habia desarroffado hasta
enfonces [falla probada, falla presunta del servicio, dafic especial, © fesgo

excepcional].”

CASQ CONCRETO

De conformidad con to anterior dentro del proceso obran ios siguienies pruebas

gue resultan relevantes:

- Copia autentica de Registro Civil de Nacimiento de CENON ANTONIO
IAPATA JARAMILLO (fl. 21)

- Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de AMPARG DEL
SOCORQO ZAPATA JARAMILLO {f. 22)

- Copia auténfica de Registro Civil de Nacimiento de FABIO DE JESUS
ZAPATA JARAMILLO. (1. 23}

- Copia auténlica de Registro Civil de Nacimiento de CARLOS ARTURO
IAPATA JARAMILLO.{fl. 24}
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Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de ALIRIO DE JESUS
ZAPATA JARAMILLO.({L. 25)

Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de CONSUELO DE JESUS
ZAPATAIf. 27)

Copia auténtica de Certificado de Registro Civil de Nacimiento de JOSE
NICOLAS ZAPATA JARAMILLO.(fi. 29}

Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de MARTA LIGIA ZAPATA
JARAMILLO.{fl. 30}

Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de CARMEN OTILIA
IAPATA JARAMILLO.(f1. 31)

Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de GABRIELA DE JESUS
IAPATA JARAMILLO.(fl. 32)

Copia outénlica de ia providencia de fecha 5 de agosto de 2004 (FL.33-
40), en virtud de la cual I Fiscalia Treinta y siete, precluyd fa investigacion
adelantada en confra del senor CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO.
De la providencia mencionada, se evidencia la parficipacion del  Dr.
HECTOR MERLANO GARRIDO, como defensor del hoy demandante, quien
presenid en su oporlunidad olegatos de conclusion, previo a la

cafificacion del mérite del sumario.

Copia auientica de ia Resolucion del 28 de enerc de 2004, a través de la
cual lo Fscdlia Treinta vy Siele, resolvié la situacion juridica del sefor
CENON  ANTONIC ZAPATA  JARAMILLO, profiiendo medida de
aseguramientc consistente en detencidn preventiva sin beneficio de
excarcelacion; como consecuencia le ordend ol D.AS. en Cartagena
que frasiadard al senor ZAPATA JARAMILLO o la Cdrcel de Sumariados

San Sebastidn de Ternerq.

Copia simple del auto interlocutorio N° 648 del 2 de abril de 2004,
proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito El Carmen de Bolivar, o
través del cudl se revocd la medida de aseguramiento impuesta por la
Fiscalia General de ia Nacidn el dia 28 de enero de 2004 ol sefior ZAPATA

JARAMILLO. De este documento se desprende de forma clara, que el
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sefior ZAPATA JARAMILLO, fue capturade en vitud de la Resolucidn
fechada en 19 de Enero del 2004 proferida por el Fiscalio Seccional 110
destaca ante el DAS de Bogotd (f.53); y su captura se produjo finalmente
el dia 21 de enero de 2004 en el perimelro urbanc del Municipio El
Carmen de Bolivar (Bol.} siendo aproximadamente las 11 horas {fl.54). En
iguatd forma se desprende de esle documento, que el fogado HECTOR
TERCERO MERLANO GARRIDO, en representacion del senor ZAPATA
JARAMILLO, presentd escriio el dia 23 de febrero de 2004, solicitando a
revocatoria de la medida impuesta a su apadrinado; que fue resulta de
forma desfavorable a tfravés de la Resolucidn de fecha 27 de febrero de
2004. Por esa razdon, presentd escrilo ante el Juzgado Promiscuo del
Carmen de Bolivar solicitando el control de legalidad de g medida

impuesta, que fue resuelto de forma favorable (FI.56).

Con base en las pruebas recaudadas v relacionadas precedentemente, resulta
evidente que el senor CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO, fue privado de la
libertad vy recuperd su derecho gracias a lo resuelio por el Juzgado Promiscuo
del Carmen de Bolivar o fravés de auto del 2 de abyil de 2004 {fi.51 g &9),
quien revocd la medida de aseguramiento que le fue impuesta por la Fiscalia
Treinta vy Siete. Desde ese momenio, el actor estuvo vinculado af proceso
hasta que finalmenite se preciuyd. Del auto citado se puede extraer lo

siguiente:

"Bl dicho de los festigos de cargo, guienes afirman que el procesado
ZENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO, tiene una Supertienda de la que
surte  de la que surfe de la que se aprovisionan 1os destacamentos
guerrifferos  del FRENTE 37 DE LAS FARC ol comando de MARTIN
CABALLERO, es absolutamente faiso, porque del andlisis probatorio se
establece sin dubitacion que el procesado no ha sido propietario de
Supermercado o supertienda alguna, que 1o que tuvo fue una colmena,
una pequena tienda de viveres y abarrotes  que funciond hasta julio de
1998, que nunca tuvo un Toyota Azul de su propiedad para aprovisionar
de vitualla a ta guerrilla en sus campamentos de CANSONA vy ef SALADO,
Que para la época del ano 2001, que el testigo JOSE MANUEL LAMADRID

VASQUEZ, comienza a colaborar, haciéndole frabagjos de cermrajeria v
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soldadura a la guerrlla, por encargo de alias TEOFILO, preso en la Cdrcel
de Montera, el procesado ya no tiene negocio algin dedicade ¢ g
comercializacion de viveres y abarrotes y si bien pudo haber visto los
bultos de Aame depositados en un local de propiedad del procesado, el
Aame era del agricuttor EDUARDO MERING RAMIREZ."

De tal menarg, considerd el Juzgado promiscuo del Carmen de Bolivar, que en
el presente caso los testigos en los cuales se fundd el aspecto probatorio de ta
medida de aseguramiento impuesta al senor ZAPATA JARAMILLO, eran
contradictorios en su dicho, y ademds, ol ser reinsertados de las FARC,
entendi® que aquellos solo pretendian beneficios del Estado por su

cotaboracion.

Posteriormente, la Fiscalia Treinta y Siete, ante ia faita de elementos probaiorios
para proferir resolucidén de acusacion, precluyd la investigacion adelantada
contra el sefior ZAPATA JARAMILLO, a través de providencia del 5 de agosto de
2004, de la cudl se cita el siguiente aparte:

“Avnado o que la revocada la medida aseguramiento aplicada ¢ 1os
sefiores TAPIAS OROICO, ZAPATA JARAMILLO, ARRIETA MEDINA y PULGAR
ARRIETA, por este Despacho, y decidiendo controles de legalidad, por no
vislumbrarse en lg actuacidn ni siquiera la prueba minima para asegurar,
no es viable ni procedente acusar con las pruebas que contamos, pues

para elio -esto es acusar- es mas exigente el acervo probatorio.

Frente a esta situgcidon, no le queda ofra opcion al despacho que
calificar, si asomo a dudas, con la decision anunciada desde el inicio de
este pronunciamiento pues no existe lo probabilidod que los aqul
sindicados pertenezcan @ [os grupos of margen de la ley que operan en
la Costa Canbe Colombiona.”

Esta, pues, suficientemente acreditado que el demandante estuvo sujeto por
orden de la Fiscalia a la medida de aseguramiento de delencion preventiva sin
beneficio de excarcelacion: asi mismo se deduce del acervo probatorio que,
esto compendid el periodo del 21 de enero de 2004, hasta el dia 2 de abril de

abril de 2004, cuando el Juzgado Promiscuc del Carmen de Bolivar revocars la
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medida de aseguramiento. La Sala precisa, que se tomard la fecha del auio
que revocd la medida de aseguramiento, como punto final de la privacién de
la libertad g gue fue sometido al actor, como quiera que no se allegd ol
plenaric certificacion del INPEC, gue especificard el dia exacto en que aguel

fue dejado en liberfad de la Carcel San Sebastian de Ternera.

Sobre la medida impuesta, considera la Sala gue no tenia el demandante e
deber juridico de soporiaria, pues como se observa en las consideraciones
del auto de 2 de abril de 2004, que revocd la medida de aseguramiento vy, de
o providencia del 5 de agosto de 2004, que precluyo la investigacion, los
testimonios que fundamentaron la medida de aseguramiento impuesta al sefior
CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO, perdieron toda credibilidad, por cuanto

aquellos mostraron toial separacion de la realidad.

Los hechos anleriormente probados permiten concluir que, efectivamente, el
sefior CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO fue objeto de medida privativa de
su libertad y posteriormente exonerado de responsabilidad porque, no existia
prueba contundente que lo vinculara con la investigacion, o cual, como se vie
en precedencia, constifuye uno de los fundamentos previstos por el legislador,
a partir del arficulo 90 de la Constitucidn  Politica, como cousa de

indemnizacion de perjuicios a cargo del Estado.

Es asi como se evidencia la responsabilidad del Estado en los perivicios
causados o partir de la privacion de la libertad a la que fue somefido el
demandante. Ello es asi, puesto que si bien es cierfo es comelido del Esiado, e
garantizar el mantenimiento del orden social, no 1o s menos que también es su
obligacion proteger a los ciudadanos en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos vy libertades {art. 2° C.N.), debiendo adoptar las medidas
pertinentes para que ta restriccion de sus derechos se ajuste a las perceptivas
normativas existentes para cada caso con miras a garantizar ta efeciividod de
la medida, pues resulta un verdadero desatine mantener a los ciudadanos
injustomente privados de su libertad so pretexto de cumplir una funcion

investigativa,

Ast las cosas, al haber sido la Fiscalia General de la Nacién quien impuso o
medida restrictiva de la libertad al sefior CENON ANTONIO 7APATA JARAMILLO
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que se prolongd durante 2 meses y 11 dias, por la supuesta comision del delito
de Rebelidn, sin quedar plenamenie comprobado que agquel hubiere tenido
participacidon en el mismo, obligado es concluir gue esa privacion injusta fue la
generadora de penuicios de orden pafrimonial y exirapairimonial causados o
los demandantes, razones que deferminan [a consecuente obligacion para la

Administracion de resarcir o los mimos.

Con base en lo anterior, dodo gqgue se& ha encontrado patenie la
responsabilidad estatal en la privacion injusta de la libertad gue sufiié el sefior
ZAPATA  JARAMILLO, se declarard o misma en la parte resolutiva de esta
providencia y se procederd a la comespondiente liquidacion del dano inferido

a los demandantes.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.
PERJUICIOS INMATERIALES

Dafo Moral

La privacién injusta de la livertad a lo que fue somstido el senor CENON
ANTONIO ZAPATA en virtlud de ia medida de detencién preventiva ordenadda
en su conirg, le generd un dano moral, produciéndole sentimientos de
afliccion, rechozo, desconsuels, por cuanto el sustenio probaloric de g
mediada fue totalimente desvirtuado, y porque para ninguna persona en
condiciones normales, resulta placentero verse privada de uno de sus
patrimonios mds preciados, como o es la liberiad, duranie un pericdo de
fiempo superior al gue por ley comesponde, En efecio, los reglos de g
experiencia indican que el procesado y su familia se perjudicon cuando aquel

es sometido a g restriccion de su liberfad.

En este caso los perivicios morales fueron tasados en un total 200 SMMLY parg
la victima directa y 100 SMMLV para cada uno de sus hermanos. Sin embargo,
con relacidn a la estimacion del perjuicio moral, 1a pauta jurisprudencial para e
reconccimiento de aqguellos depende del tiempo que dure la privacion
efectiva de la libertad, sefalando el H. Consejo de Estado, Sala de lo

Contenciose Administrativo, Seccidn Tercerq, Subseccidon "B, mediante las
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sentencias del 28 de febrero de 2013, expediente No. 24622 v 5 de abril de
2013, expediente No. 21781, gque se ha venido reconociendo tal indemnizacion
de la siguiente forma: “Por tal razén, tomard el tiempo que actor permanecio
efectivamente privado de la liberfad (9,63 meses) v lo multiplicord por 8,1 que
es el nimero de salarios minimos legales mensuales que en promedio la Saia ha
reconocido por cada mes de detencion, de donde resulta que el monfo de la
indemnizacioén debida al sefior José Antonic Romero Martinez es de cuarenta y

nueve (49} solarios minimos legales mensuales vigenies,”

De acuerdo con eslos pardmelros establecidos por el H. Consejo de Estado, el
promedio del valor correspondiente a un mes de piivacion de libertad
reconocido es de 5.1 salarios minirmos legales mensuales vigentes. Si se aplica
dicho criterio temporal de cuanfificacién a la situacién del CENON ANTONIO
IAPATA JARAMILLO, se tiene que el valor de la indemnizacion que debe
reconocerse por su peruicic moral es de 12.07 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Dicho valor se obliene de convertir a meses el periodo de
la detencion dos (2} meses y once {11} dias, v mulfiplicarlo por el valor del

promedio indicado.

Con relacion a los hermanos y hermanas de la victima, se liquidarg o
indemnizaciéon por perjuicios mordales teniendo en cuenta la intensidad sufrida
por las victimas indirectas, gue por no haber padecido sobre su humanidad lo
privacion de su libertad, se infiere que el dolor es menor que el padecido por
fos directos implicados en la investigacion penal, para o cual se procederd a

tasar de la siguienie manerag;

1. CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO | 7 (Climadirecia | 12.07 smimy
! ) f' Herrﬁanc: _3 SITHIMyY
2. AMPARO DEL SOCORO TAPATA JARAMILLO |
“ , ]  H | |
3. FABIO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO | ommano | 3smimy
: Hermaﬂo B
4. CARLOS ARTURO ZAPATA JARAMILLO , 3 smimy
, " Hermano 3sml

5. ALIRIO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO v
" - B ) ' Hermana | 3 sml
6. CONSUELO DE JESUS ZAPATA JARAMILL | end ! iy
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Hermana 3 smimv
7. MARTA LIGIA ZAPATA JARAMILLO
Hermana Ismimy |
8. CARMEN OTILIA ZAPATA JARAMILLO
) “ _ Hermana ‘ 3 smimy

. 9. GABRIELA DE JESUS ZAPATA JARAMlLLci

No obstante 1o anterior, respecto del sefior JOSE NICOLAS ZAPATA JARAMILLO,
el documento aportado para acreditar el pareniesco con la victima carece de
capacidad demosirativa parg fal propdsifo, como quiera gue se frata de un
certificado de registro civil, €l cual no senaia en ninguno dé sus apartes que seg
valido para demostrar el parentesco. En ese sentido, el demandante inobservé
en este case la carga prevista en el ort. 177 del C.P.C. que impone a las paites
el deber de demaosirar en juicio el supuesio factico del cual pretende obtener
un efecio jurldico; de monera que ante la ausencia probatoria no le es posible
a la Sala inferir la existencia del dafo moral impetrado y por ello se negard la

pretension gue en tal sentido elevo el sefior JOSE NICOLAS ZAPATA JARAMILLO,

PERJUICIOS MATERIALES

Con relacion a fos perjuicios materniales, el sefor CENON ANTONIO ZAPATA
JARAMILLO solicitéd de forma genérica el page de $50.000.000, por concepto
de asesoria juridica en el proceso penal, pago adicional de ndomina, vidlicos

por concepio de rasporte y anendo.

Ahora bien, conforme @ las pruebas allegadas al plenario, la Saia no observa
gue al actor se le hallan ocasionado, en virtud de 1a privacidn de su liberfada,
perjuicios del orden material, a fitulo de dano emergente o ucro cesante; asi
mismo, aquel redaliza afirmaciones generalizadas sin delallar exaciomenie el

conceplo del gue se deriva la indemnizacion y su correspondiente monio.

Sin perjuicio de o anterior, si bien es Cierto dentro del proceso, si hay prueba de
que el sefior HECTOR MERLANO GARRIDO, ejercid la defensa en el proceso
penal del sefor ZAPATA JARAMILLO, también lo es, que no se callegd el
certificado del cual se puede conocer el monio tofal de sus honorarios. En ese
senfido, muy a pesar de gue el Dr. HECTOR MERLANO GARRIDO, también
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defiende los intereses del sefior ZAPATA JARAMILLO en esta accidn
contenciosa, lo que daria aval a los afrmado en las pretensiones, el problema
radica en la falla de estimacion de dicho perjuicio; 1o que impide o esta

Corporacion tasarlos a motu proprio.

Por otro lado, el actor en este caso no demostrd que era laboraimente activo,
toda vez que ninguna prueba o testimonio se prachicd en el curse del proceso
para tal propdsito; situacion que restringe a esta Corporacion, la aplicacion de
la presuncion del salario minimo tegal establecida por ¢l H. Congjo de Estado,
cuando se demussirg que Ia persona a lo menos se gana la vida a fravés del

desarrolio de alguna labor.

COSTAS
Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el arficulo

171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala decisidn 004,

adminisfrando justicia en nombre de la Repdblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR a la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
administrativa vy palimoniaimenie responsables por el dafio antijuridico
causado al senor CENON ANTONIO ZAPATA  JARAMILLO, en virtud de la

privaciéon injusta de la fibertad a la que fue sometido.

SEGUNDO: Como consecuencia del numeral anterior, CONDENAR o o FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, a pagar a titulo de indemnizacion las siguientes sumas:

1. Por concepto de dano moral la sumas discriminados a continuacion:

Victima direct 12.07 y
I. CENON ANTONIO ZAPATA JARAMILLO ~ 1o Sreetd 07 smirv
- _ _ ~ _Hermana | 3smimv
2. AMPARO DEL SOCORO ZAPATA JARAMILLO |
e Hefman ' 3 smi
| 3. FABIO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO mane smimy
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5 ‘ i T ) ‘ Hermano “ T - ‘.
' 4, CARLOS ARTURO ZAPATA JARAMILLO 3smimv -
' , Herm 3 sl :
5. ALIRIO DE JESUS ZAPATA JARAMILLO | o nane sy
: , Hermang 3smimy ¢
6. CONSUELC DE JESUS ZAPATA JARAMILI .

- o - Hermond _ “ 3 smimv
7. MARTA LIGIA ZAPATA JARAMILLO :
Hermang 3 smilmv -
8 CARMEN QOTIUA ZAPATA JARAMILLO |
, Hermana [ 3smimv |
. 9. GABRIELA DE JESUS ZAPATA JARAMILLQ ! *

TERCERO: NEGAR Ias demds pretensiones de la demanda.

CUARTO: No hay lugar a condenar en cosias en esta instancia,

QUINTO: CUMPLIR la sentencia en [os términos de los articulos 176 v 177 del C.
C.A.

SEXTO: Ejecutoriada ésta providencia, expidase copia auténfica para su
cumplimiento, haciéndose constar en la primera que presta mérto ejecutivo.
SEPTIMO: Una ver ejecutoriada la presente providencia, procédase al archivo,

previas constancias del caso en el sistema siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constoncia: B provecto de esta providencio fue estudioddy aprobado en sesidn de la feche.

LOS MAGISTRADOS ——

— ’n ,)
AT,
RCELA LOPEZ

g
i&caz 2

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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Septiembre Veintisiele (27} de dos mil irece (2013}

SENTENCIA No. ¢ 9 5 /2013

2% Instancia

tema: Reajuste Asignacion de Refiro — IPC cosa juzgada

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accibén: NULIDAD Y RESTABLECHMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13-001-33-31-004-2012-0006%9-01

Demandante: VICTOR POLO VEGA

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en 1as facultades
que le vienen dadas por tos Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSATZ 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
resolver el recurse de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha veintiuno {21) de marzo de dos mil frece (2013}, proferida
por el Juzgado Cuarto Adminisirativo del Circuito de Cartagena, que declard
probada de oficio la excepcion de cosa juzgada y denegd las pretensiones de

la demaonda.

En atencion a los articulos 115 de la Ley 1305 de 2010y 18 de la Ley 4446 de 1998,
asta Corporacion procedera a dictar sentencia sin consideracion al orden ©
turno que le comresponde, por fratarse de un asunto que ya ha sido decantade

por este Tribunal v por encontrarse en litigio los derechos de la tercera edad,
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. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

A fravés de opoderado judicial constituido al efecto, el Sefor VICTOR POLO
VEGA instauré demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILTARES “CREMIL" para gue, previo el irGdmile a que hubiere lugar, se

accediera o las siguienies

PRETENSIONES

1.- Que se declare lo nulidad de la Resolucidn No.1489 de fecha 20 de mavo de
2003 emanado por ia Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en virtud de o cual
le negd el reconocimiento y pago del incremento comespondiente en
aplicacion del IPC sulridos para los afos en que éste fue mayor hasta el
cresente, conforme lo ordena el arficulo 14 de la tey 100 de 1993 en
concordancia con el arliculo 279 pardgraio 4 de la misma ley adicionado por o
Ley 238 de 1995,

2.- Que Como consecuencia de la deciaracion anterior v a mahera de
restablecimiento del derecho se ordene a o Coja de Reliro de las Fuerzas
Militares a revisar la asignacion de retiro del actor con el fin de establecer cual
incremento es el mejor, si el incremento ordenado por el Gobierna Nacional o el
PC.

3.- Se ordene aplicar los reajustes favorables a la asignacion de retiro con cago

a caja demandada, parda los anos en que el IPC fue mayor.

HECHOS

Los hechos mds relevantes de la demanda se resumen a continuacién:
Como sopotte factico de sus pedimentos, el sefior VICTOR POLO VEGA expone

que disfruta del beneficio de la asignacion de retiro con carge a la CAJA DE
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RETIRQ DE LAS FUERZAS MILITARES como Suboficial Jefe Técnico ® ARC grado

con el gue retird de la Fuerza Piblica.

Afirma que elevd peticion en agotamiento de la via gubemnativa, solicitando
que se cancelara las diferencias resuliantes enfre el valor que recibe con
ocasion al incremento ordenado por los  decretos dictados por € gobiermno
Nacional y la aplicacion del IPC, en su asignacién de refiro vigente pard 1o afios

en que el IPC fue mayor,

Sostiene que en respuesta emitida por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES negd la peticion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora invoca como violadas las siguientes disposiciones: Articulos 2,
13, 23, 25, 53 y 58 de la Constitucion Nacional, Ley 4446 de 1998, Ley 100 de 1993,

paragrafo 4° del articulo 279.

Como concepto de violacidon de las normas acusadas, aduce gue la
coniroversia se ajusta en establecer el incremento que se debe aplicar al actor
en su asighacion de refiro que percibe, debe hacerse con base en el principio
de oscilacion oplicable a este por pertenecer a un régimen especial, ¢ teniendo
en cuenia el IPC, comespondiente al ofic inmediagtamente anterior que
establece el DANE sobre costo de vida, aplicables a los somefidos a Regimenes

Genergles.

Considera que, los aumentos ordenados por el Gobierno Nacional vy aplicados
por la Caja en la asignacion de retiro del actor, por debajo de la variacion del
IPC, se le estd dando un fratamiento discriminaiorio que constituye una clara
violacidon al derecho de igualdad al aplicarle un porcentaje inferior, violando

con su actuar el articulo 13 de fag Carta Politica.
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1t CONTESTACION DE LA DEMANDA

Lo parfe accionada contestd lo demanda dentro del término legal,
oponiéndose a cada una de las prefensiones solicitadas por la parte

gocionante.

Sustentd su defensa en que el criteno de la entidad para ia negativa a i
soficitud, tiene su fundomento en que los miembros de la Fuerza Publica
obedecen o un régimen especial; en el gue se contempla que las asignacionss
de refiro deben reqiusiarse anuaimenie de acuerdo ¢ las variaciones que se
infroduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado; por o tanto el
Gobierno Nacionol anualmente mediante decreto ejecutivo fija los incrementos
de los sueldos bdsicos del personal en actividad regjustando con ello las

asignaciones de retiro; gjustidndose esa actuacion al crdenamiento juridico,

Afirma que, como bien es sabido, la Fuerza Piblica fiene un régimen especial
que establece como se regjustan las asignaciones de refirc v los decreios
anuales gue se han expedido y aplicando para reajustar las asignaciones, fodo
o cual esta agjustado a la ley 4 de 1992 v al régimen especial de la fuerza

pUblica, que es el Unico aplicable.

Manifiesta que, el principio de oscilacién de igs asignaciones de refiro,
consagrado en el arficule 169 del Decreto ley 1211 de 1990, Unicamente es
aplicable a los miembros de la Fuerza PUblica y tiene como objetivo mantener
el poder adqguisitivo de la asignacion de reliro v preservar el derecho a la
igualdad eniire militares activos y en reliro; su desconocimiento provocaria una
descompensacion injusta e llegal en contra del personal activo, cuyos salarios
son regjustados anualimente por el Goblerno Nacional.

Agrega que, no estd por demds precisar que no todos los anos desde o
expedicion de la ley 238 de 1998, fueron mds favorables gue los incrementos
efectuados por el Gobierno Nacional en cumplimiento del principio de

oscilacion gue rnige pora la Fuerza Publica, por consiguienie, si es aplicado el
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LP.C., para fodo el personal militar retirado, no solamente 1os anos que
presuntamente le son favorables, sino desde la vigencia de la referida normda, la
enfidad debe incoar las acciones judiciales para exigir ¢l reintegro de los

valores pagados.

Propuso 1as excepciones de:
« Pleito pendiente enfre las mismas partes y por €l mismo asunto.
« Falta de unidad jpurddica en los actes demandados por legalidad vy
vigencia de los decretos de oscilacion expedidos por el Gobiamo
Nacional.

s Prescripcion del derecho.

il SENTENCIA IMPUGNADA

La Juez Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, profirié sentencia de
fecha veintiuno (21) de marzo de dos mil rece {2013}, declarando de oficio la

sxcepcion de cosa juzgada y denegando las suplicas de la demanda.

Estimo ta Juer g quo, gue en el Juzgado Séplimo Administrativo de este circuito
judicial, cursd un proceso radicado bajo el No. 13001-33-31-007-2008-00142-00,
promovido por el sefor Victor Polo Vega contra la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, en el que mediante sentencia de 11 de junio de 2009, se negaron las
pretensiones de la demanda, decision que fue conlimada en todas sus partes
por el Tibunal Administrative de bolivar a través de la providencia de 22 de

abril de 2010.

Afirma gue redlizando un cotejo entre las dos demandas, lo primero que se
advierte es que sin lugal a dudas existe una identidad juridica de las partes, €l
objeto de pronunciamienio es sustancialmenie el mismo, aunque esie
contenide en actos administrativos diferentes, pues en el  proceso gue se
ventilé en el Juzgado Séptimo, la finalidad del senor Victor Polo Vega erg
demandar el acio administrahvo contenide en el Oficio Cremit No. 45857 de

fecha 31 de coclubre de 2007, para obtener ¢l reconocimiento v pago del




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-011-2010-00184-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DEREGHO
Pagina. 6

incremento anual de su asignacion de retiro, aplicando el IPC y en el presente
proceso se pretende exactamente lo mismo y se observa igualmente que 103
fundamenios facticos de ambos libelos son los mismos, (o cual quiere decir gue

existe identidad de abjelo y causa.

IV. RECURSO DE APELACION

Contra Ia decision de primera instancia, dentro del témino previsto en el art.
212 del C.C.A, con las madificaciones que le fuercn intfroducidas por la Ley 1395
de 2010, interpuso recurso de apelacion el apoderado de ia parte demandante
contra la sentencia del veintiuno {21} de marzo de dos mil frece {2013,

manifestando su inconformidad bajo {os siguientes argumentos:

Sostiene que de la comparacidn realizada de 10s dos procesos, el unico de los
elementos de la cosa juzgada gue en realidad se configurd fue el denominado
como identidad juridica de las paries, toda vez que no existe idenlidad de

causa ni de objeto.

Afirma que los actos administrativos son diferentes, pues la demanda que curséd
en el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuite de Carfagena pretendia ia
nulidad del Oficio Cremil No. 65857 de fecha 31 de octubre de 2007, mieniras
que con el presente asunto se persigue la nulidad de la Resclucidn No. 1489 de
mayo 20 de 2003, de modo que si bien ambos fueron expedides por CREMIL y

versan sebre la misma tematica, no fiene identidad de objeto.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 6 de junio de 2013, esta Corporacidon admitio el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante {fl. 185}; v, con providencia
adiada julio 2% de 2013 (fl. 188}, se dispuso correr traslado a las partes para

aglegar de conclusién, y al Ministerio PUblico para emitir concepto.
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En esta oporfunidad procesal la parte demandante presentd sus alegaciones
fincles, la parte demandada guardd silencio y el Ministerio Publico no emitid

concepto de fondio.

Alegatos de la parfe demandante: Sostiene el apoderado de la parfe actora
que no se configura en el presente asunto la declaratoria de cosa juzgada,
pues olvida la a quo gue el acto acusado objeto de este proceso, Conserva su
presuncidn de validez la cudl es propia, auténoma e independiente del ofro
acto adminisfrative debaotido en el otro proceso, y por lo tanto no puede
subsumirse o correr g misma suerfe de aguél, vy lo procedente es realizar un
estudio de fondo del acto acusadoe v no remitirse a la decision proferida por el

ofro Juez.

Afrma que lo presuncién de legalidad del acto acusado con o presente
demanda se encuentia intacta, fodg vezr que no hg sido objeto de
pronunciamiento judicial, por lo tanto el acto administrativo sigue haciendo

parte del ordenamiento juridico.

VI. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como rasultado de la revision procesal ordenada en el articulo Arl,
25 Ley 1285 de 2009 ~ Modificatoria de o Ley 270 de 1994, no se observa causal
de nulidad., impedimento aiguno o iregularidad gue pueda invalidar lo
actuado, se procede o decidir lg confroversia suscitada entre las parfes,

previas las siguientes

Vii. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es competenie esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion

interpuesta por la parfe demandante contra o sentencia adiada veintiuno {21

de marzo de dos mil frece (2013}, proferida por el Juzgado Cuarto
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Administrative del Circuito de Cartagena, de conformidad con lo establecido
en el arficulo 133 del C.C.A,

Por olra parte, el arficulo 357 del CP.C. senala; “La apelacion se entiende
inferpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto el superior no podrd
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso’”. Lo anterior
indica gue, al conocer el asunto en virtud del recurso de apelacidn interpuesto,
la competencia del Ad quem se encuenira delimitada por los aspecios objeto
de impugnacidon v en o que pueda ser desfavorable para el apelante, siendo los
fundamenios del recurso de alzada los que filan el dmbito de competencia del
superior v, por ofra parte, consagra el denominado principio de la no reformatio
in pejus segun el cual no le es dable al Ad quem agravar la situacidon del

apelante Unico.

CADUCIDAD.
De conformidac con lo previsto en el numeral segundo del ariiculo 136 del
C.C.A., pueden demandarse en cualquier fiempo [os actos administrativos que

reconozcan prestaciones penddicas.

Como quiera que &l presente asunic cobija el estudio de una prestacidon de tal
cardcter, no hay lugar a velificar si en el presente caso se conhigurd el

- £

fendmeno juridico de la caducidad de la accidn.

PROBLEMA JURIDICO.

Bl problema juridico del que se ocupard la Sala consiste en determinar si en &l
nrasente asunto hay tugar a declarar el fendmeno de cosa juzgada tal como lo
senald la Jue g quo, o s por &l confrane, en el case concreto hay lugar o emifir

un pronunciamiento de fondo,

TESIS DE LA SALA.
La Sala de Decision confirmardg la senfencia de primera instancia que denegd

las pretensiones de la demandQ, como quiera que se probaron en este caso os
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elementos que integran la excepcidn de cosa juzgada, por jos argumentos que

a confinuacidn se exponen.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se frata de la Resolucidon No. 1489 de fecha 20 de mayo de 2003, proferido por
el Director General de la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, por medio de la
cual se negd la reliquidacion de la asignacién de refiro por concepto de
reconocimiento del indice de precios al consumidor “IPC" del Suboficial Jefe
Técnico ® VICTOR POLO VEGA {fl. 9-11).

DEL CASO EN CONCRETO.

En su oportunidad, considerd lo Juez de primera instancia que en este caso se
configurd la excepcion de cosa juzgada, por cuanto en el Juzgado Séptimo
Administrativo de Carfagena, se profirid decision de fondo, respecio de las
misma pretensiones expuestas por el demandante en este proceso; de esa
forma considerd, que confluyercn los elemenios de identidad de partes, objeto

y pretensiones, necesarios para que se estructure la figura de la cosa juzgada.

A su turno, el apoderado del actor repara de la decision de primera instancia
para afrmar, que en ef presente caso no se configurd la excepcidon de cosa
juzgada, puesto gue para gue aguella se configure, es necesario gue se
cumplan con los requisitos de identidad de pattes, objeto y de causa. Senala
que en este caso, hay ausencia de los elementos de identidad de objeto y
causa, puesto que los actos adminisirativos acusados en una v ofra demanda,

son diferentes,

De esa  forma, solicita la revocatoria de la sentencia de primerda instancio,

puesto que no hay identicad de actos administrativos acusados.

Ahora bien, la Sala se adentra en la Solucidn del problema juridico para firmar,
que eh el presente caso, s se configurd la excepcion de cosa juzgada, fal

como lo considerd la Juez de Primerag Instancia,
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Asi se considera, puestc que en este caso el actor presentd varias peticiones o
la entidad demandada, solicitandole la aplicacion del incremento de su
asignacion de refiro con base en el indice de Precios al Consumidor, y no e
prncipio de oscilocion. Como consecuencia de ello, la entidad demandada le
respondid su pedimento g fraves de la Resolucidn N°. 1489 de fecha 20 de
mayo de 2003 vy del escrito CREMIL N°. 85857 del 31 de octubre de 2007 y este
Ultimo fue demandado ante la jurisdiccion, en ejercicio de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho que cursé en el Juzgado Séptimo Administrativo,
quien dicid sentencia de fecha 11 de junio de 2009 desestimatorio de ias
pretensiones de la demanda; decision gue fue confirmada por esta
Corporacion a través de sentencia adiada en 22 de abril de 2010. En ese
sentido, confluyen en este caso ios elemenios gue integran la excepcidon de

cosa juzgada a saber, identidad de partes objeto vy de causa,

Al respeacio, sobre la excepcién de cosa juzgada el H. Consejo de Estado’ ha
manifestado:

“COSA JUIGADA-Concepto [/ COSA JUIGADA-Efectos. Finalidad.
Requisitos

Lo Cosa Juzgada no solo puede, sino que debe reconocerse de oficio,
pues ella resulfa imprescindible para evitar que sobre situaciones
idénticas, la jurisdiccién pueda proveer decisiones de modo distinto v
posiblemente confradictorio. La coherencia del ordenamiento juridico, v
el Derecho como hemramienta necesoria para poner fin o la
incertidumbre, exige que haya el mdaximo de armonia y que se evite o
confradiccidon; por ello, una vez decidido un asunfo, no es posible un
segundo pronunciamiento, menos cuando se ha juzgado la ilegalidad del
acto y se le ha eliminado como parte del sistema juridico, pues o que ya
no pertenece ol mundo del derecho no puede ser juzgado de nuevo
come ilegal o doblemente expulsado del ordenamiento, Como un acto
administrative no puede ser legal e ilegal al mismo fiempo vy respecto de
fas mismmas normas supériores, se excluye una segunda decisién sobre
idéntica cuestion, pues el primer fallo extingue la jurisdiccidon del Estado.

' CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCICN SEGUNDA Consejero ponente: VICTOR
KERNANDQ ALVARADQ ARDILA BSogold D C . veinhdds (22 de septiembre ¢ dos mi diez 122010]  Rodicacidén ndmero:
11601-03-25-000-2009-00006-00 (0206-09) Actor: MARLITH INFANTE VEGA Y OTRAS Demandado: MINISTERIO DE LA

PROTECCION SOCIAL



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-011-2010-00184-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 11

Tal ha sido el pensamiento v aplicacién del Ceonsejo de Estado en el
pasado: "Bl concepto de cosa juzgada que se predica de las senfencias
judiciales, hace referencia ¢ las caractersticas de imperalividad.
coercibifidad e inmutabilidad de las cudles fos fallos ejecutoriados estén
dotadas; es decir, cuando las decisiones de los funcionarios judiciales
hacen fransifo a cosa juzgada, significa que fuego de cieros tramiles,
pasan o ser imperativas, son susceptibles de cumplirse coercilivamente v
no pueden ser variadas. De esfa forma, el hecho de que la figura de la
cosa juzgada impida que los asuntos decididos mediante seniencia en
finne sean nuevamente sometidos a lo confroversia judicial, permite dar
seriedad a los fallos judiciales y poner término o fa incertidumbre que se
produciia si quien obtuvo una sentencia judicial contraria a sus infereses,
pudiera seguir planteando su caso anfe los fibunales hasta que fucra
fallado conforme a ellos. Para hablar de cosa jurgada es necesario que
se gcredite lo siguiente: Que se adelanfe un nuevo proceso Con
posterioridad o lo ejecuforia de la sentencia dictaoda. Que el nuevo
proceso sea entre unas mismas partes, 0 como lo anota el articulo 332 del
C. P. (., que haya idenfidad jurldica de partes, de fal suerte, que Ios
efectos de la sentencia se extiendan sélo a quienes actuaron dentro def
primer proceso, a excepcion de los fallos cuyos efecios son erga omnes y
se extienden a fodos los asociados. Que el nuevo proceso verse sobre el
mismo  objefo, es decir que se frate de fas mismas prestaciones ©
deciaraciones que se recloman de la justicia. Que el nuevo proceso se
adelante por la misma causa que onging el anterior. La causa pefendi es
entonces, Ia razén o motivo por el cual se demancia.”

Con base en el anterior pronuncigmiento, se anglizoran los elemenlos

necesanos para que se configure la excepcion de cosa juzgada.

En ese orden de ideas, el actor en el aho 2008, presenid accidn de nulidad vy
restaplecimiento del derecho con relacion ol escrito CREMIL de fecha 31 de
octubre de 2007 que cursd en el Juzgade Séptimo Administrativo del Circuito de
Cartagena bajo el radicade 13001 33 31 007 2008 00132 00, solicitando io

siguiente:

“PRIMERA: Que se declare o nulo el acto acusado confenido en el
ESCRITO CREMIL N°. 65857 de fecha 31 de octubre de 2007 emanado por
fao CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILIARES — DEPARTAMENIO DE
PRESTACIONES SOCIALES mediante ef cudal negéd el reconocimiento vy
pago, del incremento correspondiente en aplicacién del INDICE DE
PRECIOS AL CONSUMIDOR (I.P.C9, sutridos para fos anos en que este fue
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mavor hasta el presente, conforme o aordena el arficulo 14 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con el arficulo 279 paragrafo 4 de la misma

obra, adicionado poria Ley 238 de 1995, 7

Las pretensiones de la accidn aludida, fueron despachadas de forma
desfavorable a través de sentencia adiada en 11 de junio de 2009 {f.111-124) y
confirmada por asta Corporacion en sentencia del 22 de abril de 2010 [f.126-
146},

Posteriormente, el 22 de marzo del ano 2012 la misma persona  incod Id
presente accion, solicitando esta vez la nulidad de la Resolucion N° 1489 del 20
de mayo de 2003, en virtud de la cudl la enfidad demandada le negd i
pelicidén de incremeniar su asignacion de relird con base en el LP.C. y no

respecto del principio de oscilacion.

En o pertinente, el actor soliciia con esta accion lo siguiente;

"PRIMERA: Que se declare nulo el actfo acusado confenido en la
Resolucion N° 1489 de fecha 20 de mayo de 2003 emanado porla CAJA
DE RETRO DE LAS FUERZIAS MILITARES mediante el cual negéd el
reconocimientc vy pago, del incremento commespondiente en aplicacion
del INDICE DFE PRECIOS AL CONSUMIDOR (1P}, sufridos para los afios en
que ste fue mavyor hasta el presente, conforme lo ordena el articulo 14 de
g tey 100 de 1993, en concordancia con el articulo 279 paragrafo 4 de o

misma obra, adicionado porla lLey 238 de 1995,

Pues bien, haciendo un parangdn enire la accién interpuesta por el actor en
el ano 2008, v la que ahora es objeto de estudio, se observa que, en este caso
confluyen los elementos de identidad de partes, objeto vy de causa, para gue se

aestructure la excepcidon de cosa Juzgada.
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Notese, que en las dcciones mencionadas, fungen como parfes el sehor
VICTOR POLO VEGA v LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES; el objeto
de la accidn tal como quedd visto, es igual, puesto que las pretensiones son las

mismas vy, a su vez la causa pretend! no varia.

Analizado la anterior, para o Sala no hay dudo que en el presente Caso se
configuta la excepcion de cosa Juzgada, toda vez que se logrd demosliar gue
lo pretendido por el actor con esta accidn, ya fue conocido por esla
jurisdiccion en el afic 2008 en accidn de nulidad y restablecimiento del derecho
que cursd en el Juzgado Séptimo Adminiskiativo bajo el radicado 13001 33 31
007 2008 0142 00 {fl.111-124}, que negd las pretensiones de lo demandda, vy gue
fue confirmada por esta Corporacion a lravés de sentencia del 22 de abril del
2010 {f.141-144), nofificada por edicio del 11 de junio de 2010, gjecutoriada el
dic 16 de junio de 2010 (11.147).

La Sala no comparte el argumento expuesto por la parfe actora en ef recurso
de apelacidn, reforente a que en este caso no se probaron los elementos gue
integran ia excepcidn de cosa juzgada a saber, identidad de objeto y de
causa petendi, bajo el supuesto gue las acciones contrastadas se solicitaron la

nulidad de actos administrativos diferentes.

Asl lo considera la Sala, puesto que en el presente caso resulfa irelevante, si los
actos acusados en una u ofrg accidn son disimiles, a efectos de la
configuraciéon de la presente excepcidn, toda vez gue, conforme a lo dispucsto
por el H. Consejo de Estado, lo entendido por objelo como elemenio de o
excepcidn de cosa Juzgada, se refiere a la identidad de las pretensiones de la
demanda; mientras que por causa pentendi se refiere a los mismos argumentos
juridicos utilizades en ambas acciones. Con base en todo lo expuesto, estos

elementos estan demostrados en el proceso.
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Sobre el tema ha sefciado el H. Consejo de Estado”

"COSA JUIGADA - Implica que enfre el proceso fallado v el que se framifc
exista identidad de causa y de objeto / IDENTIDAD DE OBJETO EN LA COSA
JUIGADA - Exige que la pelicion en los dos procesos sea la misma /
IDENTIDAD DE CAUSA EN LA COSA JUIGADA - Implica que los
fundamenfos juridicos de ia pretensién sean los mismos / RETENCION POR
INGRESOS RECIBIDOS DEL EXTERIOR - Al ser los cargos de violocién
diferentes al ahora cuestionado, no existe Cosa Juzgada

La providencia que nego la nulidad tiene fuerza de cosa juzgada frente a
fo gque aghora se discute, siempre v cuando enire ef procese de nulidad
que se tramita vy el va juzgado exista identidad de objeto e identfidad de
causa. La identfidad de objefo exige que la peticion en los dos procesos
seq la misma, v la identidad de couso implica que fos fundamentos
juridicos de la pretension sean fos mismos. En la Sentencia mencionada se
estudid la legalidad unicamente del inciso 2° del articulo 3° del Decreto
1402 ce 1991, mientras que en este momento ios cargos son confra ia
fotalidad del arficulo. Adiciondimente la solicitud se ampara en cargos
diferentes, pues en aquella ocasion se acusd a o norma de vulnerar el
arficulo 368 del Estatuto Tributario por estimar que &l Presidente no podia
delegar en personas privadas fa faculfad de determinar cuando operaba
como agente de refencion. En el presente proceso fos cargos se refieren
a la folta de competencia def Gobiemo para delegar en particulares
facultades de fiscalizacién y adicionalmente por vulnerar la infimidod de
fas personas. Toda vez gue no hay identidad de objetfo ni de causa no se
presenta cosa juzgada, porlo cual la Sala procederd o estudiar los cargos
presentados en o demanda.”

De tal suerte, en este caso se pretende acusar de nulidad g la Resolucidn 1489

del 20 de mayo del 2003, bajo e mismo objeto v causa prefendi, empleada en

la gccidén de nulidad v restablecimiento del derecho presentada en el ano
2008, donde solicitd o nulidod del escrito CREMIL N°, 48857, esto es, la

reliquidacidn de su asignacion de retiro con base en la aplicacion del 1.P.C, y no

de! principio de oscilacion.

? CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECTION CUARTA Consejera ponente: LiGIA tOPEZ
BIAZ 2cgota D C cLalo (4 de sephereote de dos i fres {20031 Radicacin nimero: 11601-03-27-000-2002-00002-
O1{13051) Actor JUAN CAREOS SALAZAR Y ADRIANA MARIA NASSAR Demandado: GOBIERNG NACIONAL Referencia.
ulickad del orticulo 3° de! Decreto 1402 del 31 de mayo de 1991
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Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera que en el presente caso, si se
accediera a o solicitado por el actor, se estaria dejando si efectos la nulidad
deciarada del escrito CREMIL 65857 del 31 de octubre del 2007, puesto que la
pelicién declarada nula por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, fue expedida en el aio 2007; mientras que la acusada de nutidad
en este proceso, tiene fecha del 2003. En ese sentido, la sentencia del Juzgado
Séplimo, zanjo todas las discusiones sobre este lema hasta la ejeculoria de la
mima, por ello, e analizar la legalidad de la Resolucidn 1489 del 2003, seria

desconocel los efectos de la citada sentencia.

Por esa razdn considera la Sala, que en este caso, si el aclor consideraba
nuevos argumentos juridicos o la ocurrencia de hechos que pudieran llevar a la
modificacion de lo que hosta ahora se le ha negado, pues debid agotar
nuevamente la via gubernativa, o efeclos de generar un nuevo
pronunciamiento por parte de la Administracion, que pusda ser susceptible de

pronunciamiento de fondo por parte de la jurisdiccion.

En conclusion, la sentencia de primera instancia serd confirmada, puesto que se

configuraron los elementos que estructuran la excepcion de cosa juzgada.

COSTAS.

Toda vez gue no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con o reglado en el arliculo
171 del C.C.A., medificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998,

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

004, administrando justicia en nombre de la Republica v por auloridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR |a sentencia de fecha veintiuno (21} de Marzo de dos mil trece

{2013), proferida por el Juzgado Cuarto Administrativeo del Circuito de
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Cartggena, mediante ia cual declard probada de oficio la excepcion de cosa

juzgada v denegd las suplicas de fa demanda.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esia instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente of Juzgado de

orgen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Cons*ancia: B provecto de estg providencia fue estudado y apiobade en sesion de 1a fecha
— -

LOS-MAGISTRADOS™ ﬁ
re

- r:_f‘J( ¢ :’ﬁu(r‘;(g:ff dees=
MARCELA LOPEZ ALY AREZ



