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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1250
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO s ACCION DE NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO |
MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO
DEMANDANTE : GRANPORTUARIA S-A

| DEMANDADO 1 U-A-E  DIAN

RADICADO J. XXI 1 13-001-23-31-004-2005-01319-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIEZ (10} DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESEMTE EDICTO FN LK
LUGAR FUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DA TRES (3) DJAS.-

Cartagena, YEINTIDOS (22) DE OCTUBRE DEL AMO DDS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA
{08:00 AM)

Por el Secretario,

Il'l. ;ILI. I . _
JUAN CARDSS % BOSLBARRIOS
SFCRETARI RAL

) EDNSTANFZ As
EN LA FECHA VENCE EL TERMINGO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO FL PRESEMTE
EDICTO.
Cartagena,
WéNﬂCUATRD{M} DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de la
taraa.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

Centro Avenmda Veneruehs, Calle 33 No. 8-25 Eaficio Maoional-Panmer Pisa

E-Molsigdogeno Scendor ramaiudicial gov.co

Taléforno: 6647718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

~SALA BEDFCISION No. 1 -

Cartagena D.T. y C,, diez (10} de octubre de dos mil irece (2013)

Accion : Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
Demandanle s Granporfuaria S.A.

Demandado : D¥ireccion de Impuestos y Aduanas Nacionaies
Expedicnte 1 13-001-23-31-004-2005-01319-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del reeurso de apeiacidn interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 29 de febrero de 2012, por el Juzgado Adjunto
del Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena que denegé las
pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad Granportuariz S A,

contra la Direccion de lmpuestos y Aduanas Nacionaies, en adelante, DIAN.

ANTECEDENTES

La partec actara, por infermedieo de apoderado judicial, concurre anic la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad v
restablecimiente del derecho segin lo indica el articulo 8BS del Codigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los
actos administrativos denominados Requerimiento Especial Aduaners 000483

de 02 de septiemnbre de 2004, por medio del cual, la DIAN propone una
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sancion contra Ja parle demandanie; Resolucion 002313 de 19 de noviembre
de 2004, mediante la cual, impone la sancion propuesta ¥, Resolucion 4600219
de 14 de febrero de 2005, a través de la cual, fue resuelto el recurso de
reconsideracion interpucste contra la anterior decision; actos administrativos
proferidos per el Grupo Infracciones de la Division de Fiscalizacion, la
Division de Liguidacion v la Divisidn Juridica Aduanera de la Administracion

Especial de Advanas de Cartagena de Indias, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene al enfe
demandado devolverle los dineros que Hegaren a ser cancelados en desarrollo
del cobro coaclivo gue intentare en su conira, suma que deberd ser indexada y
sobre la cual deberan pagarse los respectivos intereses gue se causen hasta el
momento en que se verifique el page integro de la misma. Ademas, pide que
se ordene la cesacion de los efectos de los actos censurados e igualmenie se

declare extinta la situacion juridica por ellos constituida.

Por uitimo, pide que se¢ dé aplicacion al articulo 90 de la Constitucion
Nacional, iniciandose la correspondiente accion de repeticion comira los
funcionarios responsables v, ademas. que se dé cumplimiento a o establecido

en los articulos 176, 177 v 178 del Codigo Contenciose Administrativo.

HECHOS

Fn la demanda se narran los que a continuacion resume la Saja:

Scitala la parte actora, que celebrd contrato de transporte multimodal con la
Enpresa Compumemory [ida., parta transporiar una carga consistenle en un
contenedor de veinte (20} pies (Ix20) “Shiper Load. stow, weigh, count and
seal”, lo gue en traduccién libre significa “‘confenido contado. pesado,

estibadu v sellado por el embarcador”.
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Atirma, que recibié el en el Puerto de Cartagena de Indias el Contenedor
GLDU 0i3365-8 con Precinto 4573546, homologado por la autoridad
aduanera de la misina ciudad v, luego, le fue autorizada la Continuacidn de
Viaje 02069 con destino al Deposito Almicarga con fecha limite de

finalizacion para el dia 28 de noviembre de 2002,

En virtud de cllo, el dia 17 de noviembre de 2002 cxpidi¢ el Documento de
Transporle Multimodal USMIA 14028 y relata ademis, que en ejecucion del
contrato de transporte hacia la ciudad de Bogotd, aproximadamente a las
cuatro y treinta de la tarde (04:30 p.nv.), ¢l camion con placas SWC-380 que
realizaba el traslado del contenedor mencionado anteriormenie, fue
iterceptado por un grupo armado al margen de la ley a cince {5) kilometros
del Municipio de Pailitas {Cesar), quicnes ademas de retener al conductor,
procedieron a hurlar [a mercancia embalada en ¢l contenedor, siluacidn que

fue denunciada ante el Cuerpo Técnico de fa Fiscalia de Aguachica (Cesar).

{Con posterioridad, ¢l dia 26 de noviembre de 2003, presentaron ante la
autoridad aduanera de partida en la ciudad de Cartagena de Indias, un escrito
explicativo de la pérdida de la mercancia por hurto. apelando a las causales

eximentes de respensabilidad de fuerza mayor y caso fortuito.

Agrega, que garantizo el cumplimiento de sus obligaciones con la constitucion
de la Péhiza de Seguros 26CUGR006 con fecha de venchniento del 13 de

sepiiembre de 2004, otorgada por la Compaiia Seguros Candor S.A,

Acto scguido. peor medio de la Resolucion 002313 de 19 de noviembre de
2004, la DIAN declara el mcumplimiento de ls obligacidn aduanera por parte
de la sociedad demandante y {e impone una sancidn; decisién contra la cual, 1a
parte demandante interpuso recurso de reconsideracion, el cual, fue resuelto de
forma desfavorable a sus inlereses, mediante Resolucion 000219 de 14 de

febrere de 2005.
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En ¢l acapite del concepto de violacion de las normas citadas en la deimanda,
expone gue ¢l Requerimiento Especial Aduancro 000483 de 02 de septiembre
de 2004 fue emitido con ausencia de competencia en razon del tiempo. Que ¢l
Estatuto Aduanero establece un término de treinta {30} dias para gue la
administracion eimita dicho acto, plazo que marca cl limite de su competencia
para expedirlo, pero si se deja vencer dicho término pierde la competencia
para ello v, en el casc de marras, el requerimiento especial aduanero fue
emitido después de haber frascurride quinientos diez (510) dias al vencimiento

det plazo legal para ello.

Arguve, que en el presente asunto la entidad accionada vulnerd el principio
“non bis in idem”, al haber sido sancionada dos veces par ¢l nusmo hecho, por
la misma causa v por la misma carga, tal como se puede corroborar con el
hecho de existir otra demandada ante esta jurisdiccion adinitida por esta
corporaciéon en ¢l mes de septiembre de 2004. Seglin su dicho, ios actos
demandados son violatorios del articulo 29 de la Constitucion Nacional,
porgue la DIAN ya le habia sancilonado por las mismas circunstancias

mediante Resolucion 002547 de 15 de diciembre de 200G3.

Explica, que obrd segin los postulados de la buena fe y su conducta desde
ningun purto de vista engendro un dafio al fisco, situacion que a su juicio
constituye un eximente de responsabilidad, ya que no se vulnerd ninglin bien
juridico por cuanto su actuar estuvo enmarcado en la diligencia y el cuidade
propio de aquél que conoce las funciones que debe desempefar en el

desarrolio de ta actividad gue lleva a cabo.

(Que el literal b) del articulo 2° del Decreto 2683 de 1999, establece el
principio de justicia como orientador de Ja funcion aduanera, el cual, sefiala de
manera irrestricta que al usuano aduanera no se ie puede exigir mas de aquello
que la misma ley pretende, enunciade que resulia fundamental en el sub lite,
puesto que considera gue se le ha exigido ¢! cumplimicnto de una variedad

ilimitada de requisitos, coma por gjemplo la irreflexiva exigencia de anteponer
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la vida humana en el irresistible hecho acaecido de huite, exigencia que a su
parecer le resulta totalmente ajena y sc cnecuentra por fuera de su ambito de

mangjo. vislumbrandose que se le esta obligando a cumpiir lo imposible.

Congidera, que s¢ deben evaluar las circunstancias de excepeion que permitan
exonerar el acalamienie de las obligaciones del operador de transporte
muftimodal o justificar su incumplimiento, atendiendo principios conio los de
equidad v justicia para probar causales eximentes de responsabilidad como el

caso forluito o la lzerza mayor.

Por otro lado, dice que adoptd medidas razonables para dar cumplimiento al
contrato de transporte multimodal ¥ demds obligaciones aduaneras que le
asistian, entre las que destaca: 1) transitar (nigcamente en horas diurnas, i)
contacto que el conductor hacia en cada puesto de control establecido por
Granportuaria S.A. y, ki) dio instrucciones claras para gue se procediera a

ordenar el acompaniamiento del camion durante el viaje.

Concluye diciendo. que la configuracion de la fuerza mayor fue demostrada
ante la auloridad aduanera y. ademas, se probd que el hurlo habia side
imprevisible: que ante la siniestra escena no fue posible resistir, ni alin a pesar
de superponer la vida como al parecer es la irreflexiva exigencia de la
administracion, hechos que alirma [ueron irresponsablemente desconocidos

por la DIAN.

TRAMITE DE [.A ACCION EN PRIMERA INSTANCILA

La demanda fue admitida por esta corporacion, mediante auto de 07 de
septicmbre de 2005 (11.175), siendo notificada al Director General de 1a DEAN
a través del Administrador Seccional en la ciudad de Cartagena de Indias
(11.184}) y al Agente del Ministerio Piblico. Acto seguido, con proveido de 03

de noviernbre de 2005 {f1.183), s¢ ordend la vinculacion de la Compaiiia
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Seguros Cdndor S.A.. la cual, fue notificada personalmente, tal come puede

corroborarse a folio 236 def expediente.

Luego, en virtud de la entrada en funcionamiento de los juzgados
administrativos, ¢l proceso fue reinitido a los mismos, correspondiendole por
reparto al Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena (11.185),
el cual, aprehendid su conocimiento con auto del 19 de febrero de 2007

(fls.186 — 187).

En la oportunidad legal, la compariia aseguradora presente memeorial mediante
el cual coadyuva las pretensiones y fundamentos facticos y juridicos en que se
sustenta Ja demanda (11s.339 - 344), adicionando que sc¢ declare la
improcedencia de hacer efectiva la Péliza de Cumplimiento 026-CTUG09006 y
que se condene a la entidad demandada al pago de costas, asi como tambien,
al reconocimicnto ¥ pago de los perjuicios que le sean ocasionados y se le
ordene restituirle los dineros pagados o que llegare a pagar en virtud de lo

dispuesto en los actos demandados.

Dentro del término de [jacion en lista, la entidad accionada conlesté la
demanda (f15.343 — 363), expresando gue la Continuacion de Viaje 02069 de
22 de noviembre de 2002, autorizada a la socledad demandaine, sefiala
claramente que Ia cantidad de mercancia a transportar constaba de quinientos

noventa y ochoe (398) bultos, pero la misma no llegé a su destino.

Alega, gue la sancion impuesta a la parte actora s¢ cncuentra tipificada cn el
numeral 3.1.2 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, consistente en “No

entregar la mercancia of depadsito o Zona Fronea”.

En lo que conciemne a la vulneracion del principlo “non bix in iden™, explica
que la resolucion a la que se refiere el accionante fue expedida con la finalidad
de sancionarla por ¢l faltante de la mercancia que no tlegd a su destino, pero

en lo concerniente al pago e tributos aduaneros, a diferencia de la sancién de
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la cual pretende la nulidad en el caso de marras, que tiene que ver con ¢f
incumplimiento de su obligacion como transportador por el no arribo de la

mercancia a su destino, consagrado en la disposicion previamente trascrita.

Esgrime, que la administracién no considera ¢l hurfo que supuestamente
ocurrid sobre la mercancia en transito come una causal eximente de
responsabilidad. puesto que no se configuran los tres (3) clementos necesarios
para ello, como tampoco la inmediater en la preseniacion del denuncio para
que la autoridad competente tomara medidas de reacciéon para impedir o
revertir ¢l ilicito. Que no basta con acredilar la ocurrencia del hurto para que
se conligure la [uerza mayor, va qgue la denuncia penal en un momento dado
probaria el acaecimiente del hurte pero no la fuerza mayor ¢ caso fortuito,
siendo lo pertinente demostrar que a pesar de haber tomado todas las medidas
de seguridad tendientes a evilar un suceso como la pirateria terrestre, este no

se pudo evadir por lo imprevisible e irresistible del mismo.

En cuanto al carge de violacion del principio de justicia, manificsta que de la
normatividad aplicable al caso concreto se puede concluir que es
responsabilidad del transportador entregar la mercancia con la misma cantidad
a la que salié de la aduana de partida, por lo que considera que no se e esta
exigiendo mas de lo que el ordenamiento juridice prelende. Que no es cierlo
que con esta conducta no se cause ningilin dafio al Cstado, va que la mercancia
faltante atn no ha cancelado los tributos aduanceros que sc gencran por su

introduccton a terrilorio nacional.

Ariade, respecto al cargo de falta de competencia temporal para proferir ¢l
reguerimiento especial aduanero, que esle argumento configura una discusion
diferente a la planteada en via gubernativa en la medida en que enn aquella
oportunidad el argumento fue ~SILENCIO POSITIVO POR EXPEDICION DEL
REQUERIMIENTO ADUANERQ POR FUERA DE LOS 3¢ DIAS” con los que
contaba la administracién para ello, lo que a su juicio coustituye una clara

violacion al derecho de defensa de la administiacion en la medida de que ésta
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no ha tenido oportunidad de defender su posicion o confradecir al

administrado en via gubernativa sobre este argumento,

Aunade a ello, dice que ¢n ¢l presente caso no se ha configurade la caducidad
del térming para expedir el requerimiento especial aduanero, toda vez, que los
hechos ocurrieron en el afio 2002, fecha en la que debid llegar la mercancia a
su lugar de destino y la resolucidn sancion fue expedida el 19 de noviembre de

2004, es decir, dentro de la oportunidad fegal para ello.

Finalmente, propone las excepeiones de “INEPTA DEMANDA — CON LA
DEMANDA SE ESTAN ALEGANDO HECHOS NUEVQOS NO DISCUTIDOS EN
Vil GUBERNATIVA® o “INDEBIDO AGOTAMIENTO DE Li Via
GUBERNATIVA CON RELACION 4 1OS HECHOS NO ALEGADOS EN [.A4
MISMA™, basadas ambas cn gue cn la demanda se plantean hechos sobre los
que la DIAN no tuvo oportunidad de pronunciarse en via gubernativa como
son la buena fe, principio de justicia, gradualidad, proporcionalidad,
razonabilidad y ausencia de competencia para proferir el requerimiento

especial aduanero.

Mads adelante, en virtud de lo establecido en el Acuerdo PSAAT1-8366 de
2011, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, ¢l expediente fue redistribuido al Juzgado Adjumto del Juzgado
Cuarto Administrative del Circuito de Cartagena {f1.475), que aprehendid su

conocimiento con auto del 31 de cctubre de 2011 (£1.476).

Mediante auto de fecha 31 de octubre de 2011 (fls.477 — 478}, ¢l juzgado
decreté la apertura del periodo probatorio y, acto seguido, con proveido de 26
de erero de 2012 ({1.607), ordeno correr traslado a las partes para alegar de
conclusion, término dentro del cual, la parte demandada reiterd los
argumentos expuestos en su defensa (f1s.608 — 613); {a parte demandante no

presento alegatos en dicha oportunidad: el Ministerio Publico guardé silencio.
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EL FALLO RECURRIPO
(fls.626 - 646)

En la sentencia de primera instancia la juez a gue denego las pretensiones de

la demanda, por {as razones que & continuacion resume la Sala:

En primer lugar. despacha desfavorablemenite [as excepciones propucsias vy,
acto seguido, sefiala que esta demosirado que la administracion excedié el
limite de tiempo para proferir ¢ Requerimiento Especial Aduanere 000483 de
02 de septiembre de 2004, pero no obstante haber incumptido dicho término,
elto no genera per se la perdida de competencia temporal para expedirlo. toda
vez, que por ser un acto de tramile, que por ende, no pone fin a una acfuacion
admmistrativa, n crea, modifica o extingue una relacion juridica concreta, su
omisidn no puede aparegjar como consecuencia la configuracion del silencio

administrativo positivo.

En cuanto al cargo de violacion de los principios “rom biy in idem” v justicia,
estimi en  primer Jugar, que no es cierte que la parte actora haya sido
sancionada dos veces por el mismo hecho, puesto que si bien los actos
enjuiciados derivan de unas mismas circunstancias facticas, los mismos
obedecen a snuaciones dilerentes dentro de una misma operacion de
transporte multimodal, va que la Resolucion 002547 de 15 de diciembre de
2003 csta dirigida a obtener o pago de los tributos suspendidos durante la
operacion de transito, situaciom que uene fundamento en el articulo 372 del
Decreto 2685 de 1999, mientras que las Resoluciones 002319 de 19 de
noviembre de 2004 y 300219 de 14 de febrero de 2003, se expidieron comao
consecuencia de la no finalizacion de la operacién aduanera, concrelandose
dicha conducta en la no entrega de la mercancia en la aduana de destino, tal

como 1o indica el numeral 3.1.2 del articulo 497 ibidzin,

Por otro lado. plantea que luego de ser revisado el material probatorio obrante

en la foliatura, se encuentra rebatide lo sostenido por la sociedad demandante
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en lo atinente a las medidas razonables por elia adoptada tendientes a prever i
acaccimiento del hurto. a fin de estructurar la causal eximmente de
responsabilidad por fuerza mayor. Asevera, que no estan acrediladas en ¢l
expediente las medidas tomadas para cumplir con la operacion de transporte
multimodal, ni s¢ hace evidente que hayan adoptado mecanismos de
prevencidn para fa custodia de la mercancia, concluyendo gue la sola denuncia
penal presentada no tiene la suficiente entidad para acreditar la irresistibilidad,
pues esta es una narrativa del resultado final, sin que de la misma se pueda
evidenciar que el obligado no haya podido resistirio, habiendo adopiade

medidas tendientes a evitarlo.

Concluye, gue las  circonstancias  aducidas como  jstificacion  al
incumplimiento de la obligacion, no retnen los elementos de irresistibilidad ¢
imprevisibilidad, cuya presencia en forma concurrente, pernitan estructurar el

fendmeno juridico de la fuerza mayor.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(fs.654 — 659)

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen

a los siglilentes aspectos:

En primer lugar, expresa que segin la nomuatividad aplicable prevista en el
Decreto 2685 de 1999, la DIAN dispone de treinta {30} dias para expedir el
requerimiento espectal aduanero. luego que tenga establecida la presunta
¢omision de la infraccién adminisirativa aduanera. Que en este caso la
mercancia objeto del transporte multimodal, fue hurtada por un grupo de
delincuentes armados ei dia 24 de noviembre de 2002 a cinco (5 kilometros
de]l Municipio de Pailitas (Cesar}, o cual. fue puesto en conocimiento de la
autoridad aduanera ¢l dia 26 del mismo mes v afig, fecha a partir de la cual.

comenzo a correr ¢l término para expedir ¢l referido acto.
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Alega, que el requerimiento especial aduanere sélo fue proferido hasta el dia
02 dec septiembre de 2004, esto ¢s, un (1) afie y dos (2) meses después que la
administracién tuvo certeza de la posible comision de una infraccidn aduanera,
fo que pone en evidencia que superd con cre¢es el ¥rmino otorgado por el
ordenamiento juridico y, aflade, que los actos posteriores fucron expedidos a
parlir de una acluacion originada por un acio expedido por la administracion
cuando temporalmente carecia de competencia, por lo que considera que es
atentatorto contra el principio de buena fe y seguridad juridica que la

administracion avate aciuaciones viciadas de nulidad.

I'inaliza diciendo, que el hurto de la mercancia se lHevé a cabo sin que el
personal de seguridad pudicra contrarrestar cl asalto ni mucho menos evitar su
acaeciniento v pese a las medidas de seguridad adoptadas fue imposible evitar
el ilicito, hecho que fue denunciado ante el Cuerpo Téenico de la Fiscalia de
Aguachica (Cesar) ¢l dia 25 de noviembre de 2002 y ampliada ¢l 03 de
diciembre siguienie. Que el asalio es un hecho que si bien es susceptible de
presentarse no fue previsible en cuanto a las circunstancias de modo, tiempo v
lugar d¢ ocurrencia, muche menos resistible debido a ta vielencia con que
fuera ejeculado, razon para considerarlo como un hecho constituyente de
fuerza mayor que escapa del control gue la sociedad demandante tenia en ese

momento de Ja operacion.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacidn presentado por Ja parte demandante fue coneedido por
el Juzgado Cuarto Administrativo det Circuito de Cartagena, medianie aulo de

fecha 11 de abril de 2012 (1,661).

Por medio de proveido de 28 de junio de 2012 (i1.664), fue admitide el recurso
de apelacién y, posteriormente, a fravés de auto de 16 de enero de 2013
{11.666), se ordend correr traslade a las partes para que alegaran de conclusion

y al Mimsierio POblico para que emitiera su conceplo: término dentro del cual,
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la parte demandada reitera los argumentos expuestos en las dislintas elapas
procesales (f1s.667 — 672 la parte demandante a su vez, mantiene las razones

del recurso de alzada {fls.681 — 683}, El Ministerio Pibtico guardd silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas 1as siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMAS JURIDICOS'.

(Carece de competencia temporal la administracidn aduanera para expedir
requerimiento especial aduanero, cuande se profiere por fuera del té&rmino

establecido en el articulo 309 del Decreto 2685 de 19997

JE! hurto de la mercancia transportada, da lugar a la configuracién de la fuerza
mavor como causal eximente de responsabilidad del operador de transporte

multimodal?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los

desata 1a Sala bajo los siguientes argumentos:

+ /Carece de competencia temporal la administracion aduanera para
expedir requerimiente especial aduanero, ¢cnando se profiere por
fuera del término establecido en el articulo 509 del Decreto 2685 de

1999?

La compelencia es ia atibucion expresa conferida por la Constitucion Politica
o la ley a las autoridades para actuar en determinada forma, materializando a

través de sus decisiones la manifestacion de la voluntad de la administracion.

B este falte fe sipae on s mtegrabdad bo espugsto en ke slgwented serlenoias | f e mang de 2013, Exp (0220 1000505 3 de
mhnar e 201, Tap (F04-20050 | 046-00 . M de mee de 2013, Esp 3-2005-00 26407, entre otras, cn puoen@nd del Magetrado Joge
Fhéser Fadifio Galla
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Desde la optica del Lstado de Derecho y su expresion mas evidente que es ¢}
principio de legalidad, éste elemento es el inicio del procese de formacién del
acto administralivo y a partir del cual se edifican las demds partes que lo
estructuran, de suerle que sin la competencia no puede concebirse la mds

minima expresion de voluntad del Estado.

De igual forma, la competencia involucra varianles que la determinan, como
son el territoric, la funcion y el tiempo, que dan origen a la clasificacion
temitorial, (uncional y temporal de la misma. La primera, hace alusion al
espacio geografico sobre el cual pueden extenderse los efectos del acto v que
limitan su exigibilidad. La segunda, se refiere al aspecto material que consulta
Ja naturaleza de la [uncion desplegada asignada a determinada autoridad. Por
su parte, la tercera se relaciona con la vigencia en que pueden desarrollarse las

atribuciones otorgadas, de suerte que su duracion esta limitada en el tiempo,

Descendiendo al caso concreto, se observa, que la parte actora considera que
la entidad accionada carece de competencia para expedir el requerimiento
especial aduancro que dio origen a los actos administrative demandados,

advinliendo que fue proferido por fuera del término legal establecido para ella.

Sobre este fopico, el maximo Organo de la jurisdiceidon contenciosa

administrativa a través de su jurisprudencia ha precisado™

“...en generad, los Mrminos procesales gue tiene el Esiade para proferir las
decisioney  correspondientes son férmivos e tipo perenmtorio pero no

neceswriamente preclusivos. Es decir que, osi_esté vencide wn plazo, la

decision correspondienie resulty valide ) efica=. salve que el legisludor

expresamente hava consagrade otra disposicion como_cuando_estipula la

preclusidn del térnvine en e sentido de indicar que lo Administracion pievde

competencia parg decidic v que. en su lugar. surja el acto ficto o presunto

fvorahle al administeado. El vencimienro de tos plazos meramente perentorios

T Cansejo de Estade, Sala de o Contenciogn Ademiresirgtivo Secomn Cuana, senfenaia de 12 de abnl de 2002, Fag 17497, O F Hign
Femando Bastidas Batccnas
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puede implicar Ia responsabilidad personal del agente que se ha demorado en

romar o decision pero po afecta la valides de la decision misma, Ese tipo de

plazos son los mds comunes en el derecho procesal. como por ciemplo. ef
plaza pura dictar la sentencia que insrinne tamo of CC A comae ef C P.C Asi
esté vencido ef plazo, la sentencia es valida ¥ eficaz. sin pevjuicio de que pueda
existiy en wm momenio dado responsabilidad personal del funcionwio fudiciul

si ef vencimienio del plazo ocureio infustificadamente

En general. las normas de comperencia temporal, esio es. por racén def
tiempe. que es of tema gue subyace eén wn plazo legal pava produciy una
decision deben fmterpretarse o fuvor de la competencia misma. Asi, 56l
cuando este expresamente provisto oo efecto, ef veancimiento del plazo no
comporta sivinpre Y necesariumente un caso de yilencio adminisivativo positive

v aitcho menas de nedidad de los actos ndministrativas

En el case conerero o se discute, porgue s un hecho reconocido por ambas
partes. gue la DIAN expidio el requerimiento cspecial aduanero por fuery del
términa de fos 30 diay a que alude ol articuln 309 del Decreto 2685 de 1990,
Pero rambisn es un hecho cierte, v o desvirtuado por la parte actora. gue la
THAN inicié lo aciuacion administrariva para forsmmdar {a lguvidacion oficidd
de revision de valor demiro del térinino de firmeza de las correspondienies
cfeclaraciones oy imporiacion Estas circunstancias de hecho indican gue la
DIAN werud con competencia, pues lo hizo dentro de los pluzvs fegalmenie
estublecidoy . por tumio. no viold el derecho of debido procese. £

desconncuniento del tdrming peremtoria de los 30 dias coma sé comeiio,

podria implicar la responsabilidad personal del agente que expidic ef acto de

pamife pera jmis_implica lu nalided de los actnacipues surfidis con

posterigridad a lo expedicidn de ese requerimicnto. con mavor razan si el

reguerimiento ve expide en orra de lus oportunidades procesales gue preve lo

lev parg ef efecto...” (Subrayado ¥ negnila fuera de tento)}

Resulta menester entonces, traer a colacion el texto de! articulo 509 del
Decreto 2685 de 1999, para verificar si el misimo contempla de manera
inequivoca la pérdida de compeiencia temporal, al no ser proferido el
requerimiento especial aduanero dentro del términc de treinta (30) dfas alli

previsto:
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“Articwle 309 Término para la fornndacion del requerimiento especial
adnanern y confernido del nidswmo. Establecida la presumta comision de una
infraceldn administrativa adnanera, o surtidos los trdamites de aprefiensidn,
reconacimienta ) avalito de wna mercancia. o identificadas las cavsales que
dan lugar o la expedicién de [iguidaciones Oficiales; lo auivridad uduanera
dispondrd  de treinfa (30 dias para formudar Requerimignio  Fspecial
Aduanero, el cuwl deberd comtener como minimo: la identificacion del
destineiario del reguerimienio; refacion detalfuda de los hechox w omisiones
constitutivos de la infraccion aduanera o propuesta de Liguidacion Oficial,
cawal de aprefiension 3 avalio Jde la mercancia, lay pruebas praciicadas, (as

nornay  presuntantente  infringidas,  érmino  poara  dar orespuesta af

™

Requerimiento ¥ sancion que se propose, si procede.

Tal como quedoé demostrado, no existe norma especifica que consagre
expresamente la pérdida de competencia temporal por parte de la autoridad
aduanera, al proferir el requerimiento especial aduanero por fuera del término

legal que establece el ordenamiento juridico.

Ahora bien, la parte recurrente aduce que el tiempo para emitir el
requerimiento ¢special aduanero debia ser contabilizado a partir de cuando se
establecid la presunta comisidn de la infraccion aduanera, lo cual, ocurtié el
dia en que tuvo conocimignte del hurto de la mercancia sometida al régimen

de transporte nmltimodal objeto de discusién.

Para 1a Sala. este argumento hace clara referencia a la caducidad de la accién
sancionaloria administrativa, que se encucntra regulada de manera general en
el articulo 38’ del Codigo Contencioso Administrativo, segiin el cual. esta se
preduce transcurridos tres (3) ofios de haberse presentado la infraccién. De
igual forma, esta prevista de mancra especial en materia adunanera ¢n ¢l

articulo 478" del Decreto 2685 de 1999, por el mismo témmino. con las

YArtickle B Coeoidad 1espocke de las sarceones Saiee dizropiéa epeeial it cofan o fe frondrad gue Iteien Ja5 gt idaaes
R AF TV BRre P st rones Carchand o Bag es 18] aitas Je po oduesds el ot g e soenorarias ™

b erivinin 475 Cudfte slend e §7 Gornin camnm G Sancionarat i Lo aori admbutiealie s, odatarg pETIERa e eans Eohato,
Oldiecar err &f Iamumg de e C3) aiog conredos o paviee de e conreude died hechn u i couriniuemg @6 mfaassadie aofmasTearens
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variantes atinentes a que cuando no fuere posible determinar la fecha de
ocurrencia del hecho, se tomard como tal el momento en que las autoridades
aduaneras hubieren tenido conocimiento del mismo y, cuando se trate de
hechos de ejecucion sucesiva o permanente, se contaré a partir de la

ocurrencia del altimo hecho u omision.

En esie caso, el momento en que la autoridad aduanera tuvo conccuimiento de
la infraccicn aduanera es ¢l dia 26 de noviembre de 2002, fecha en la que Ia
parte actora le explicd las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
ocurrencia del hurto de la mercancia {f1.393). Por tanto, la expedicion del
Requerimiento Especial Aduanero 000482 el dia 02 de septiembre de 2004, se
hizo dentro del término maximo para tomar la decision de fondo en el
precedimiento administrativo sancionatorio, per lo que se concluye, que este

punto de la apelacion no tiene vocacion de prosperar.

+ Fl hurto de la mercancia transportada, da lugar a la configuracion
de la fuerza mayor como caunsal eximente de responsabilidad del

operador de fransporte multimodal?

La solucidn al debate planteado conlleva a establecer el alcance o contenido
de la obligacion gue adquirid la parte actora en su calidad de operador de
transporte multimodal de la mercancia sujeta al régimen de transito aduanero,

objeto de debate.

El articulo 372 del Decreto 2685 de 1999, establece la responsabilidad de los

operadores de transporte multimodal de la sipuiente manera:

“drficnlo 372 Responsabilidad del Operador de Transporte Muftimodal. Sin

perinicio de lus responsabiflidades comercivles. ef Operador de Transporie

AMultimodal serd respousable por el pago de rributos aduaneres en cgso de que

gediwners Crueads do ferg poaable Gt musar fa ol e ocurvencia del Hecin e fomaed Jamg fol ke fosir a0 ane fas onda) dadcs
rslierers Hielveten totdn conceimizied oisd praeng Cienada se Datg oy BRCRion ofe WECULE SICEMY O perilteeate. el ermae o
codiciliad 12 capr R @ Pt e fa e ekcr del dlining freck woomrsar "



Accidn Nuilidad y Resrableciments el Dierecha 17
Dreananndante Ciranperoanig § A
Drermandadsy Dogcoon de lmpuestas v Ademyas Macionales
Expedientz 13-000-23-31 A04-2005 H1L319-01

la mercancia por ¢f transportada se pierdd, o se deteriove durante la vigencia

de la operacion en ef iterritorio adnanvero wnacionud, sin perjuicio dz {u

responsabilidad por la no finalizavion de lg operacion en el resmno auiorizado

por Ja Adwana de fagreso.” {(Subrayado fuera de texto)

A su vez, ¢l articulo 374 ibidemn, prevé que la cjecucion del transporte
multimodal debera realizarse en un medio de transporic de propiedad del
operador autorizado, pero permite que estos subcontraten a empresas
transportadoras  para tales efectos, lo cual, no los cxime de sus

responsabilidades. Dicha disposicion preceptia:

“drticufe 374 Awtorizacion de fa comtinuacién de viaje Para la autorizacién
de la Cominnacion de Viaje por el rervitorio aduanero nociondl al ampara de
nn conirate de fransporte multinodal. o cualguicr documenta que haga sus
veces. deberd presemrarse copia del dpcumemio de wansporre en el gue we

especifique el destino fiual de las mercancias.

La eiecucion del transporte multimodal deberd reafizarve en um medio de

framsporte perfenecienic a fos Operadores_de Transporte Mudiimodal, cuyo

conirol estd a cargo del Mwmisierio de Transporfe o subcontratadoy con

emprosas ransportadoras legalmente consiituidas. La subcondraracion gue

realice el COrerador de Tronsporte Multimodal pora la elecacion e fa

operacidn, re fo exonera de su responsabilidod de finalizar 1o operacion en of

térming aniorizade por {3 Adwinn de Porrida v por ef pago de s tribures

advunteros_suspendidos en caso de pérdida de g mercancia...” (Subrayado

fuera de texio}

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo 11 del Titule VII del Estatuto
Aduancro. no reglamenta todo los aspectos concernientes al incumplimiento
de las obligaciones aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de
transporte mulitimodat, razén por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo

I del mismo titulo, que regula el régimen de transito aduancro, asi:

“Articuio 389, Aspectos no regulados. (1 los aspectos nduateras no regulados

parva lus operaciones de wansporte wudtimodal v Jde caboraje. les serdn
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aplicahles las disposiciones establecidas en esie Decreio para el itrinsia

advanero, en cuanto ne les sean contrarios.”

Por tanto, al remitirnos al capitulo en comento, se observa. que en lo atinente a
las responsabilidades de los transportadores en ¢l régimen de transito

aduanero, sefiala lo siguienie:

“Articulo 336, Responsabilidades. ..

... Lat empresa ransporiadora responderd ante la autoridad adnanera por la
finahizacién del régimen deniro de lus pluzos aworizados y per la correcta

efecucion de la operacion de frdnsito aduunéra ™

Resulta pertinente también, tracr a colacion la disposicion referente a las
infracciones v sanciones en que pueden incurrir los transportadores, vigente
para la época de ocurrencia de los hechos debatidos, que en lo atinente al caso

bajo estudio, establece:

“Articulo 497 Ifracciones wfwaneray de los transportadores ¥ sonciones
aplicables Las infracciones aduaneras en que pugden incurvir Jas empresas

transporiadorus y las sanciones asociadas o su comision son las siguienies. .

.3 En el Régimen de Transite Adwanero v en lay operaciones de transporte

arulrimodal:
3 I Gravivistos. ..

L3420 Ne emresar la mercancio al deposito o a ta Zona Franea....”

{Sulravado v negrilla fuera de texto}

Luego de revisar las anteriores disposiciones, encuentra la Sala, que fas
responsabilidades de los operadores de transporte multimodal son las
siguientes: 1} el pago de fributos aduaneros en caso de que la mercancia por €l

transporiada se pierda o s¢ deteriore durante fa vigencia de la operacion en el
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territorio aduanero naciconal y, 1i} la finalizacidn de la operacidn en el tliempo

autorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del extranjero.

Asimismo, responden como transportadores en ¢l régimen de  fransito
aduarero por la entrega de la mercancia con el cumplimiento de todas las

exigencias legales dentro de los plazos antorizados.

Por otro lado, se liene, que en el caso concrelo, no se discute el
incumplimiento por parte de la empresa demandante, toda vez, que el mismo
se encuenira probado debido a que la mercancia no arribé a la aduana de
destino; la controversia se ¢enlra entonces, en eslablecer si en el caso bajo
andlisis se configurd la causal eximente de responsabilidad de fuerza mayor

alegada por la sociedad accionante.

¥n virtud de lo anterior. corresponde a esta judicatura analizar el material
probatorio contenido en el expediente, con el fin de verificar si realmente la
parte actora se¢ cencucnira amparada eon la referida causal eximenie de

responsibilidad.

En ¢l informativo s¢ encuentra acreditado lo siguicnte:

-11.393: Memorial adiado el 26 de noviembre de 2002, suscrito por el
Profesional de Operaciones Terrestres de Granportuaria S.A., mediante el
cual, informan a la DIAN el acaecimiento del hurto de la mercancia v le

allegan copia de la denuncia del referide ilicito.

-18.394 — 396: Copia de la Denuncia 349 de 25 de noviembre de 2002,
presentada por el sefior Rall Pérez Democon. identificade con cédula de
cindadania 19.332.669 expedida en Bogota. ante el Cuerpo Técnico de
Investigacion — Unidad T.ocal de Aguachica {Cesar), quien era et conducior de
olro camion diferente al que transportaba la mercancia objele de controversia,

pero que también fue victima del mismo hecho delictuoso. En la referida
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denuncia sefala como otro perjudicado del delito al sefior Cesar Alvarez
Rodrigucz, identiticado con cédula de ciudadania 79.123.134 tambicn
expedida en la ciudad de Bogola; ademas, hace referencia a que en Jos mismos
hechos fue hurtada la mercancia del camidn conducido por el sefior Rafael

Guillermo Nifio.

-f15.403 — 404: Ampliacion de la denuncia por hurto realizada por el sefior
Rafael Guillermo Nifio, 1dentificado con cédula de ciudadania 2.872.862
expedida en Bogota, quien se identifica como el conductor del vehiculo gue
transportaba la mercancia conflada a Granportuaria S.A., de su relato se

resalta la afirmacién referente a que viajaba sdlo.

Revisado lo anterior, se tiene, que las pruebas contenidas en ¢} plenario no
contienen la fuerza suficiente para desvirtuar ¢l incumplimiento endilgado a la
socicdad demandante, puesto que a la luz de la jurisprudencia del maximo
iribunal de lo contencioso admunistrativo, la denuncia penal y los restantes
documentos que dan cuenta del hurto de la mercancia no constituyen por si
solos fucrza mayor o caso fortuito que pueda eximir de responsabilidad al

usuario aduanero,

Sobre este topico ha manifestado e} alto tribunal a traveés de su jurisprudencia,

P 5
lo siguiente™

~ .. En este caso no hay praeba algung gue dempestre la confisuracion de iy

fuerga maver como eximente de responsabilidad de {o actora pues &f heclio

de hartg o de “pirgreria terrestre” gue usuaimente s¢ presenia en las

carreterus del pals es previsible, es decir, debe ser tenido en cuentn con ef fin

de_que ¢f transportador tome las medidas necesarias, come por giemplo:
Despechar los vehiculos en caravana. dixponer de puestos de comrol, conectar
alarmas, ete., previsiones que no aparecen acreditadas por Ia parte actore. tal

comne lo sostiene ¢l a quo

* Consepe Je Estade, Sala de 1 Comterewosn Admeivsmtso. Seccion Promera. sentencea & 09 de jileo de 2009 Tap 200101538, CF
I Ahrgo 2nbicaa Welidla blorena
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Ademds, la denunciu penal es prucha def hecho en si, tal como lo reconocen

la administracion y el & quo, pero no constitaye por si sola causal eximente

de responsabilidad por case forinito o fueria mayor y antes, por ef comtrario,

su contexto demuesira ly inexistencia de medidas preventivas por purie de la
wetora, respecte a fa segurided de sus frabajodores v de los bicnes
iransporiados al exponerios al riesgo de ser afracados en las carrcteras
colombianas por bandus delincaencinles sin proteccion alguna, situacion gue
se deduce de lu nurracion de lox heclios por parte del conducior. al mencienar
que s¢ transportaba sl por fas carreferas de Lizama, fugar donde ocurrieron
los frechs. pues segim el dennnciante inicamente lo acoinpalio wn amiigo antes

de Hegar o ese sitio,

Asi las cosas, al no qdoptar las medidas wecesarins tendienfes o evitur

exponer_irreflexivaments a sy comductor v los bienes trasportades o d

impedir las consecuencias de por si, bastunte pelizrosas, no pucden ser de

recibo los argumentos de la demandante, razon por la cual habvd de

confirmarse lu senfencie apelada, como er efecto lo dispondrd en fa parte

resofutiva de esta providencia ...
Y en pronunciamiento mds reciente ha establecido®:

~.da demumcia es ef medio idéneo para promeover la actividad del Estado. ¥
pese a o serivdad y reguisitos con gue debe ser presentadu wo deju de sev un
documentny informetivo de hechos v conductas presumiblemente Jdelictivas £n

esa medida, el denuncio no es la prieba del fnirto. Las prichbas def liwrto sevdn

fas que se aduzcan v practiguen en el curso de la investigacion penal v que,
por supuesio,  estardn oriemtadas o establecer ol acaecimivito de los
cirennsiancias de Hempo modoe v Igar yue el deruncivnre plusmd en lu

deruncict v 1as quee Sseun necesarias para el esclarecimiento de los hechos,

Enlonces, surge la inguictud de si es necesario gue se adelame 3 concluya el
proceso penal parva que ¢f contribuyente pruebe a la autoridad mibutaria la
deduccion por pérdida de la mercancia, en casos de hurio. La Sala considera

que no. porque el proceso penal. por muchas circunstancias no siempre

" Censelu de Bstwdo. Sulia de 1o Conivnciose Ademimisicato o Secctdn Clarlye aeatercra de 92 B febiern e 2008, Evp 16760 ©F Hugo
Fernanda Bastidas Banwenas
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terming con el falle de fondo que determine o ocurrencia def hecha delictuoso
v el sujern responsable del mismo. ddemas, ef procedimiento administrarivo
iribwrario no contempla o prejudicialidad para somerer el procesa de revision

fiscal al procese penad gqur se adelante.

Fara la Sala, enfonces, ramio en el procedimiento adnunistrativo tribmarto
como en el fudicial que se adelante ante esta furisdiccidn, se sigue aplicande el
principio de fa curge de la prueba. semin o codd, “Incumbe o las puries
probur el supuesto de hecho de lay normas que cansogran el efecto juridico

gue eflas persiguen. tavticiio 177 del C P.C ) De manera gue, el que alegy la

perdida e los bieres por Rurro debe demosirar, of menos, fa sistrdecign o el

apoderamiento por parte de terceros, sin que buste v denuncia penal, pues,

conforme_se precisd, {o denpncio ey un_ simple documenio Informalive de

hechas y conductas presummiblemente defictivos...”” (Subravado v negrilla fuera

de texto}

LEs del case nencionar, que sobre el operador de transporte multimodal recae
una presuncion de culpa, de la cual, puede exonerarse si demuestra que adopté
todas las medidas razonables que hubiese podido tomar, segiin las exigencias

de su profesion, para evitar i perjuicto o su agravacion.

Este requisito apunta hacia la conducla diligente con que acitie, teniendo en
cuenta las medidas de prevencidn de riesgos que son usuales en esta actividad,
por consiguiente, le compete demostrar que ¢} hecho que ocasiond ¢l dafio no

se origind o agravo por su negligencia o descuido.

En cste punto tienen cspecial relevancia los clementos de imprevisibilidad e
irresistibilidad del hecho, para wvalorar la conducta asumida por el
transportador. Asi las cosas, se tiene que si bien en el presente asunto la causa
del dafio le fue ajena a la sociedad demandante, la niisma no probo adoptar
todas las medidas razonables que hubleran podido tomar, seglin las exigencias

de su profesion, para evitar el perjuicio.
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Ln efecto, debic la parte actora acreditar que gjecuto un esquema de seguridad
conformado por varias alternativas tendientes a impedir la comision del ilicito
o, por lo menos, a8 minimizar sus consecuencias. de manera que si fallaba

algnna, las siguientes pudieran supliria,

Como ha quedado visto v tal como lo indicé la juez de primera instancia, esla
comnprobado que la sociedad demandante incumplié {as obligaciones que le
asistian como operador de transporte multimodal, razdn por la cual, los actos

administrativos demandados se encuentran ajustados al ordenamienio juridico.

Por ltimo, de conformidad con et poder visible a folio 673 del expediente, se
procedera a reconocérsele personeria al doctor Juan Herrera Chico, como

apoderado Judicial de la DIAN en el presente asunto.

En conclusion, en csta oportunidad habra de confirmarse la sentencia emitida
por el Juzgado Adjunto del Juzgado Cuarle Administrative del Circuito de

Cartagena, que denego las pretensiones de la demanda.

Fn mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. ! del Tribunal
Administrativo de Boiivar, administrando justicia en nombre de {a Repiblica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 29 de tebrero de 2012 emitida por el Juzgado
Adjunto del Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, gue
denegd las pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad
Granportuaria S.A., contra la DIAN, de conformidad con las razones

expuestas en la parle motiva de esta providencia,
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RECONOCER personcria al doctor Juan Herrera Chico. identificado con
cédula de ciudadania 73.152.144 y Tarjeta Profesional nimero 77.76% dei
Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la DIAN para actuar en

este proceso, segun los términos y para los efoctos del poder a €l conferido.
Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencia fuc estudiado y aprobado en seston de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

it [{‘/: r"f
rnL FOASER Gy al
“MARCELA I'OPEZ ALVAREZ

WA ON CARBA

5
Las anteriores firmas corresponden al expediente No. 13-001-23-31-004-2005-01319-0],
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REPUBLICA DE COLOMBEA
TRIBUNAIL ADMINISTRATIVO DE BOGLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T.C., diez {10} de octubre de dos mil irece (2013 ).

Magistrado Ponente:  JORGE ELIECER FANDINO GALLO

(Clase de Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO  DEJL
DERECHCO

Radicacion: 13-001-23.51-008-2011-00171-01

Demandante: MARTHA ELENA RODRIGEZ MORELO

Demandado: CAJA NACIONAI. DE PREVISION SOCTAL EN
LIQUIDACION

Instancia: SEGUNDA

Controversia: RECONOCIMIENTCO PENSION GRACTA

1. ANTECEDENTES

t.1. LA ACCION.-

Fue allegade el expediente a esta Sala, con el fin de decidir el recurso de
apelacidn interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del ¢ de
mayo de 2013 dictada por el Juzgado Octavo Administrative del Circuito de

Cartagena, a (raves de la cual se accedieron ias siplicas de la demanda.

1.2. DEMANDA,.-

En ¢jercicio de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho, la sefiora
Martha Llena Rodriguez Morelo, deprecd de esta jurisdiceién las siguientes

pretensiones:
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Se declare la nulidad de 1a Resolucion PAP 145953 del 30 de marzo de 2011,
mediante el cual ¢l Gerente General de la Caja Nacional de Previsidon Social
en Liquidacién (en adelante Cajanal) le denego el reconocimiento y pago de la

pension gracia.

En restablecimiento del derecho solicita el reconocimiento y pago de la
pension gracia a partir de la fecha en que se hizo exigible el derecho (3 de
noviembre de 2006}, una vez cumplidos los veinte {20) afios de servicio a la
educacion y cincuenta (50) afios de edad, mesadas que deben ser liquidadas en
cuantia equivalente al setenta y cince (75%) del promedio devengade por la
actora, por concepto de sueldos y todos los factores salariales en el iltimo afio
de servicio inmediatamente anterior al cumplimiento de los requisitos para

pensionarse, junto con los reajustes legales que correspondan.

Se dé cumplimiento a la sentencia conforme a lo establecido en los articulos

176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

1.3. HECHOS.-

En fa primera instancia, la parte actora desarrollo sus argumentos fécticos, los

que la Sala procede a sintetizar a partir de la demanda, asi:

La sefiora Martha Elena Rodriguez Morelo, se vinculd como docente desde el
dia 25 de [ebrero de 1970, prestando sus servicios en el Municipio de

Mompox hasta el 9 de agosto de 1979,

Posteriomente, se vinculd como docente distrital en la Escuela Sectores
Unidos de Cartagena desde el dia 19 de abril de 1996 hasta ¢l 29 de abril de
2009, nombramiento que se encontraba amparadoe con presupuesto del distrito

y no de la Nacion.
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El dia 2 de octubre de 2000 cumplid cincuenta (50) afios de edad y el 3 de
noviembre de 2006 ¢l tiempo de servicio como requisitos necesarios para

adquirir el status juridico de pensionada,

En escrito del 21 de junio de 2010, solicitd a la entidad accionada el
reconocimiento y page de la pension gracia por reunir los requisitos

establecidos en la Ley 114 de 1913,

Cajanal a través de Resolucion PAP 045953 del 30 de marzo de 2011, negé la
solicitud de pensidn gracia de ia demandante, argumentando que la
demandante al presentar renuncia al cargo que desempefiaba inicialimente y
vincularse nuevamente con posterioridad al 1° de enero de 1990, se entiende

que su vinculacién es nacional.

1.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA. .-

La entidad accionada, mediante memorial del 10 de noviembre de 2011, por
conduclo de apoderado especial replicéd la demanda impetrada v solicitd se
aplique la prescripcion de las mesadas anteriores a fos tres (3} ultimos afios, A
su vez, formnlo excepciones de falta de agotamicnto de la via gubernativa,
inexistencia de la obligacion o cobroe de no lo debido, buena fe ¢

inconstitucionalidad {{1s.41-46):

Después de hacer un recuenlo de las preceplivas legales que regulan la
pensidn gracia de jubilacion, expuso que la demandante no cumple con los
requisitos exigidos en las Leyes 114 de 1913 (articulo 17y 4°), 116 de 1928,
37 de 1933 v 91 de 1989, en razom a que no cuenta con les veinte (20) afios de
servicio de docencia, pues es inadmisible compurar el tiempe de servicios

prestados cuyo nombramiento sea nacional por ser estos incompatibles con los
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prestados en un deparlamento. municipio o distrito o, los desempefados en

cargo de caracter administrativo.

Fundé ¢l primer medio exceptivo en la obligatoriedad del recurso de apelacion
como requisito para agotar la via gubernativa. Arguyo igualmente, que la
entidad accionada no tiene deuda alguna con la demandante por concepto de

pension gracia.

De otro lado, sostiene que acceder a las pretensiones de la demanda implica la
transgresion al principio de la sostenibilidad presupuestal consagrado en cl
articule 1° del Acto Legislativo 1 de 2005, principio que llama al ststema
pensional & la congruencia entre el monto cotizado y los valores reclamados
por concepto de pension gracia, dando lugar a que proceda en su contra la
excepcion de inconstitucionalidad esiablecida en el articulo 4° de la Carta

Magna,

1.5, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.-

El Juzgado Octavo (8°) Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
senlencia del 10 de mayo de 2012, accedid a las siplicas de la demanda
{1s.66-79}.

El a guo antes de avocar ¢l andlisis del caso pueste a su consideracion, estimo
no probada la excepcidn de falla de agotamienio de la via gubernativa, por
cuante siende el recurso de reposicion el unico admitido por el acto
administrative acusado, no cra neccsaria su interposicion para acudir a la
jurisdiccion conlencioso administrativo (articulo 41 del Cédigo Contencioso

Administrativo).

Precist seguidamente que segin lo dispuesto en las Teyes 114 de 1913, 116

de 1928 y 37 de 1933, no puede limitarse a los maestros de escuelas primarias
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oficiales, como se concibié en un principio, sino gue ella cobija a aquellos que
hubicren prestado servicios como empleados y profesores de escucla noimnal o
mspectores de instruccion publica o profesores de establecimientos de
ensefianza secundaria, siempre que la vinculacion sea de caracter municipal,

departamental o regional.

En el caso concreto, estimd con fundamento en el caudal prabatorio allepado
al expediente guc la demandante labord como docente nacionalizada entre cl
23 de iebrero de 1970 y hasia el 9 de agosto de 1979 y conro docente distiital
a partir del 19 de abril de 1996 hasta el 29 de abril de 2609, o que a su juicio

no es obice para denegar la referida pensidn gracia.

Enconiré probado iguaimente que la actora acredité contar con cincuerta afios
{50) anos de edad para la fecha de presentacion de la reclamacion,

concluyendo entonces eon la declaratoria de nulidad de los actos acusados.

1.6. RECURSO DE APELACION.-

Mediante escrito del 28 de mayo de 2012 ([1s.8£-83), el apoderado especial de
la entidad accionada interpusc v sustentd recurso de apelacion contra la
sentencia de primer grado y solicitd su revocatoria, Come argumentos de la
impugnacion reiterd los expuestos en la conlestacion de la demanda y
adicionalmente alegd la prescripeion de los derechos en caso de contirmarse la

decision del a guo.

1.8. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA.-

Conforme al articulo 251 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado
por el canon k1 de la T.ey 1385 de 2010, mediante auto del 18 de febrero de
2013 (11.106) se admitio el recurso de apelacion; en providencia del 12 de marzo

de 2013, se dispuso correr traslado a las partes por diez (10} dias para que
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presentardn sus alegatos y al Ministerio Pablico para que rindiera concepto
(f1.108), oportunidad de la que no hicieron uso las partes. El Agente del

Ministerio Pibiico no rindio concepto ¢n el asunto bajo examen.,

1. CONSIDERACIONES

2.2. PROBLEMAS JURIDICQS.-

JProcede el reconocimiento de la pensién gracia de jubilacion de la
demsandante teniendo en cuenta la totalidad del tiempo laberado como
docente nacionatizado y del orden nacional, pese a gue por prevision legal

solo ey compiutable el tiempo frabajade hasta el 31 de diciembre de 19807

A efectos de resolver el planteamiento propuesto la Sala precisara inicialmente
el marco legal que regula |3 pension gracia v en segundo lugar, revisara si le

asiste derecho a la actora para la obtencién del beneficio pensional reclamado.

» Pension gracia.

La pension gracia tiene up caracter especial y aparece reglada en ias Leyes 114
de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, La primera ¢red ¢t dereche v fijo sus
paramentos: titulares, ticmpo de servicio, edad, requisitos adictonales, cuantia y
stieto obligado a pagarla. La segunda y tercera ley ampliaron los titulares y el

tiempo de servicio computable para esta prestacion.

En efecio, la Ley 114 de 1913 consagré en su articulo 1° esta prestacion
excepeional en beneficio de los maestros de escuelas primarias oficiales que
havan servido en ¢l magisterio por un término no menor de veinte {20) afos y
completen fa edad de cincuenta {50} ailos de servicios. En ef aniculo 3° se previd

que los veinte {20) afios de servicio a que se refiere el articulo 1° podran contarse
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computando servicios prestados en diversas épocas v, se tendrin en cuenta los

prestados en cualguicer tiempo anterior a la presente lev.

La misma preceptiva en su articulo 4°, establecid los requisitos para acceder a
la mencionada prestacion, ademas de los consagrados en el articulo arriba

ranserito, estos son los siguientes;

“drticule 4°.- Para gozar de la gracia de fa pension serd preciso que ef
mteresado compruebe:

i, Que en los empleos que ho desempeliado se ha conducide com
honradez v consagracion.

2. Que carece de medios de subsistencia en armonig con su posicion
social v costunbres.

3. Qe no lur recibido ni recibe actuialmenie otra pensién o recompensa
de cardcter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en esfe inciso wo
obsta para que wit maestro pueda vecibiv a un mismo tiempo sendas
pensiones como 1al. concedidas por Ia Nacion v por un Departamento.

4, Ouwe observa biena conducta.
3. Que si es mufer, esta solfera o vinda.

6. Que hay (510 cumplido cincuenta afios. o gue se halla en incapacidad
por enfermedad uw otra causo. de gunar lo necesario parg Su
sostenimiento.”

De lo anterior, se deduce que la pensién gracia, inicialmente, cstaba dirigida
Unicamente a los maestros de escuelas oficiales primarias; sin embargo, el
articulo 67 de fa Ley 116 de 1928, extendié ¢l beneficio de la pension gracia a
los empleados y profesores de ag cscuclas normales v a los inspectores de

instruccién publica, T.a norma expresamente dice:

“Los empleados y profesores de lus Evcuelas Normales y Tos inspectores
de fnstruccion Publica tienen derecho a la jubilacion en los érminos que
contempla la Lev 114 de 1913 y demds que a esta complementan, Para el
compito de los arios de servicio se sumardn los presiodos en diversas
épocas, tanfo en el campo de la ensefianza primavia como en ef de la
rormalista, pudiendose contar en aquella la que Implica la inspeccion ™,
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Consagro esta norma. que para ¢l computo de los afios de servicio, se podran
sumar los prestados en diversas épocas. tanto en ¢l campo de la ensefianza

primaria como ¢n la normalista, al igual que el laborado en la inspeccion.

Posteriormente, el articulo 3° (inciso 2% de la Ley 37 de 1933, amplio
nucvamente el reconecimiento de la pension gracia, a los maestros gue hayan
completado los afios de servicio sefialados en la ley, en establecimientos de

ensefanza secundaria, asi;

“Articulo 3°7...}

Hdcense extensivas estas pensiones a fos maestros que  fayan
completado  fos afios de servicio mencionados por la lev, en
estableciniientos de enseftanza secundaria .

El crecimienio de la poblacion y la exiension cada ver mayor de la cobertura
del servicio educativo, llevo a los departamentos a una casi imposibilidad de
cubrir el pago de salarios ¥ prestaciones sociales del personal docente, razén
por la cual el Estado, mediante la Ley 43 de 1975, opto por lo que se
denomin la “nacionalizacion” de ia educacion primaria y secundaria, proceso
que se llevo a cabo entre el 1° de enero de 1976 y el 31 de diciembre de 1980,
En virtud de tal nacionalizacion, el pago de los docentes oficiales, sc realiza a
iraveés de los Fondos Educativos Regionales (FER}, con dineros provenientes
del situado fiscal, bajo la consideracion de que la educacion primaria v

secundaria oficial ¢s un servicio ptiblico a cargo de la Nacion,

La pension gracia no puede ser reconocida a favor de un docente nacional,
pues constituye requisito indispensable para su viabilidad que ¢l maestro no
reciba retribucién alguna de la nacidén por servicios que le preste, o que no se
encuentre pensionade por cuenta de ella. Por lo tanto, los Ynicos beneficiarios

de tal prerrogativa eran los educadores locales o regionales.
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Para atender lo relacionado con las prestaciones ccondmicas del personal
docente oficial, con la Ley %1 de 1989, se cred el Fondo Nacional de

Presiaciones Soctales del Magisterio, cuyoe articulo 15 es del siguiente tenor:

A partir de la vigencia de lu presente lev of personal docente nacional v
racienalizado y el que se vincule con posterioridad of 17 de enero de
1990 serd regido por las siguientes disposiciones:

1% Los docentes nacionalizaclos que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de I989. pura efecto de las prestaciones econdmicas y
sociales, mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozandoc en
cada enridad territorio! de conformidad con las nornas vigentes.

Los docentes nocionades v los que se vinewlen a partir del {9 de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdinicas v sueioles se regivdn
por las normas vigentes aplicaties a fos empleados piblicos del orden
nacional. Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 cde 1978, o que s¢

evpidan en el fufure, con las excepeiones consagradas en esta Ley.
2% Pensiones

A - Los doceates vinculados hasia el 31 de diciembre de [980 gque por
mandato de fas leves 114 de 1913, 116 de [928 37 de [933 v demds
narmas que lus hubleran desarroliado o modificado, tuviesen o Hegaren
u tener derecho a la pension gracia, se les reconocerd siempre v cuando
cumplan con la rotalidad de los reguisitos. Esta pension seguird
reconociendose por la Caja Nacional de Prevision Social conforine ol
Decreto 081 de 1976 v serd compatible con lo pension ovdinaria de
Jubilacion, win en el evento de estur éstu a cargo tofal o parcial de la
Nacion.

B.- Para los docenfes vinciwlados a partir del I° de enero e 1981,
nacionales v nacionatizados, ¥ para aguellos que se nombren a partiv del
1% de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocerd sofo una pension de jubitacion equivalente af 735% def
salario mensual promedio del wltimo aiio. Estos pensionados gozardn del
regimen vigewe para los penmsionados del sector piiblico nacional v
adicionalmente de una primoe de medio ato eyuivalenie o wir mesuda
pensionad”.

De la norma transcrita, surge entoiices que a los docentes vinculados con
posterioridad al 1° de enero de 1981, tanlo nacionales como nacionalizados, al
igual que para los nombrados a partit del 1° de enero de 1990, se les

reconocera sdlo una pensién de jubilacion equivalente gl 73% del salario
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mensual promedio del OHimo ado. con sujecion al “régimen vigente para los
persionados del sector piiblico nacional y adicionalmente de una prima de
medin afio equivalente a4 una mesadu pensional ", Es decir. que la Ley 114 de
1913 y las que posteriormentte la modificaron o adicionaron (Leyes 111 de
1928 y 37 de 1933) que ampliaron su radio de accidn, fueron derogadas por el
articulo 15 de la Ley 91 de 1989, la cual reguid integramente la materia
r¢lativa a las prestaciones sociales del magisterio v cred para ei efecto un
Foendo Nacional cuye objeto es, precisamente, el atender lo relativo, entre

otras cosas, al pago de pensiones del sector docente.

Como puede apreciatse, conforme al numeral 2° literal a} del articulo 15
ibidem, los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de Jas Leves 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 v demas normas
gue las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o legaren a iener
derecho 2 la pension gracia, se les reconocera siempre ¥ cuando cumplan con
la totalidad de los requisitos, pension 8sta gue sera compatible con la pensién
ordinaria de jubilacion, aln en el evento de estar ésta a cargo Lotal o parcial de

la Nacion.

En efecto, la pensidon gracia como se dijo precedentemente tiene un caracter
especial, pues constituye una dadiva que la Nacion concedio a ciertas personas
por su calidad de docentes, gue prestan o prestaron sus servicios en entidades
territoriales. por lo que ef legislador entendié que ese beneficio no podia
otorgarse indefinidamente. Por esa razon se dispuso un tope en el tiempo,
consistente en que solamente se les reconoceria a aquellos maestros, que
previo cumplimicnto de los requisitos de lev, cstuvieren vinculados hasta

antes del 31 de diciembre de 1980,
Resulta elaro entonces, que por expresa veluntad del legislador, la Ley 114 de

1913 continda teniendo vigencia en ¢l tiempo pese a su derogacion por el

articulo 15 de fa Ley 91 de 1989, pues, como acaba de verse, el legislador
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expresamente dispuso que a los docentes “vinculados hasta 31 de diciembre
de 1980 que “ruviesen o Hegaren a rener derecho a la pension gracia, se les
reconocerd siempre v cuando cumplan con la rotalidad de los requisitos™. Ello
significa, a contrario sensu, que esta no rige para los vinculados a partir del 1°
de enero de 1981, pues éstos docentes “nacionales v nucionalizados 7, tendran
derecho solo a una pension de jubilacidn eguivalente al 75% del salaric

mensual promedio del Gitimo afio,

s (as0 concreto,

La scfiora Martha Elena Rodriguez Morele presentd demanda en ¢jercicio de
la accion de nulidad v restable¢imiento del derecho con la finalidad de que sea
declarada nula la Resolucion PAP 045953 del 30 de marzo de 2011, emanada
de la Gerencia General de la Caja Nacional de Prevision Social en

Liquidacion, negdé el reconocimiento y pago de fa pension gracia que reclama,

Comeo consecuencia de lo anterior, solicita que le sea reconocida v pagada la
pension gracia a la que asegura tiene derecho, a partir del 3 de noviembre de
2006 y en cuantia equivalente al 75% del promedio de todo lo devengado en el
ultimo afioc de servicio inmediatamente anterior al cumplimiento de los

requisitos para pensionarse, junto con los reajustes legales que correspondan.

Como sustento de su solicitud esboza que cumplid veinte (20} afios de servicio
ct dia 3 de noviembre de 2006 y cumplié cincuenta (50) afios de edad el dia 2
de octubre de 2000, lo que a su parecer conforme a la normatividad refativa a

la pension gracia, la hace acreedora de este derecho.
Del contexto del acto administrativo enjuiciado se advierle gue las ravones

tenidas por la entidad demandada para negar la solicitud de reconocimiento y

pago de la pension gracia a la accionante, comprenden las sigutentes:
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“(...) la peticionaria ha prestado los siguientes seyvicios.

Entichad

Falara

Dhescle

Hirsta

| Aovedad

Cuorgr

Vincolacion | Modalidad '

D,
Boliver

19700225

19790509 | Tiempa de

L servicia

Docente

Nidfzado

! Primorit
. |

Dita.

19960419

| Buffvar

20090429 | Tempe  de

_ | servicw

Davente

Neerml

| Primaria |

I - -

(...} conforme a los fiempos de servicio aportados se puede observar que
estos fueron prestadus con nombramiente del orden nacional, en
consecuencia no hav lugar al reconocimiento 3 page de la pension de
Jubilacion solicitada, por cuanto su vinculacion a la docencia fue de
caracter NACIONAL,

(...} Conforme a lo amerior fodos los nombramientos realizados a partiv
del 01 de enero de 1990 son del ovden nacional. por lo tanto al presentar
renuncia la solicitante v posterior vinculacion estos fiempos son
nacionales e independientes de lo gue éste (sic) en el cerfificado el einr
nominador o pagador. ya que pierde el tipe de vincwlacion inicial af
realizar un nueve rombramienmto de igual manera tiene un nuevo tipo de
vinculacion.” (Resolucién PAP 045953 del 30 de marzo de 2011 —
{is.2-7)

Viste lo anterior, se obliene, que la razon fundamental por la cual el ente
accionado negd la solicilud elevada por la parte actora, obedecio a que ¢l
tiempao de servicio acreditado comprendio la prestacion de sus serviclos como
docente nacionalizada del 25 de fobrero de 1970 al 9 de agosto de 1979 y
como docente del orden nacional del 19 de abril de 1996 al 29 de abril de
2009, siendo computable para la pensidn gracia el tiempo laborado en calidad

de docente nacionalizada.

A fin de precisar si le asiste razdn at apelante al desestimar el tiempo de
servicio prestado como docente de cardcter nacional en ¢l departamento,
municipio o distrite. por ser inadmisible su cdmputo con los periodos
laborados en virtud de nombramientos como docente nacionalizado, es

menester revisar ¢} acervo probatorio recopilado en ¢l interregno procesal.

A folio 18 del Cuad. Prueb. reposa acta de nacimiento de la sefiora Martha

T2
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Flena Rodriguez Morelo, en el que consta que naciéd el dia 2 de octubre de

£9350.

(Obran también en el paginario la Resolucién PAP 045953 del 30 de marzo de
2011, mediantc la cual el Gerente General de Cajanal denegd el

reconocimiento y pago de la pension gracia a la aciora (fls.2-7 Cuad. Ppal.).

La certificacion reposantc a folios 9 a 11 del Cuad. Prueb., emitida por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, da cuenta de que ia
demandante laboré en la Escuela Mixta El Linén de Mompox del 20 de
febrero de 1970 al 19 de septiembre de 1975 y en la Escuela Francisco José de
Caldas de El Carmen de Bolivar del 20 de sepliembre de 1975 al 9 de agosto

de 1975 como Docente nactonalizado.

Segiin certificado expedido por ¢l mismo fondo, visible a folios 12 y 13 del
Cuad. Prueb., la accionante laboré como Docente en ¢l Distrito de Cartagena
en los siguientes centros educativos v periodos: Escuela Sectores Unidos del
19 de abril de 1996 at 13 de abril de 1997, Institucion Educativa Camilo
Torres del 6 de noviembre de 2001 al 15 de octubre de 2007 e, Institucion
Educativa Mercedes Abrego del 16 de octubre de 2007 al 29 de abril de 2009.

Las documentales relacionadas dan muestra enlonces, de que la demandante
en el periodo comprendido entre el 25 de febrero de 1970 y el 9 de agosto de
1979, se encontraba vinculada como docente nacionalizada {fls.9-111 Cuad.
Prueb.) y, desde el 19 de abril de 1996 al 29 de abril de 2009 labord como

docente distrital, esto es, del orden nacional.
Dadas las circunstancias ficticas probadas en ¢l paginario convicne cstablecer

si habiendo la demandante acreditado su labor come docente nacionalizada,

diche tiempo es computable para acceder al beneficio de la pension gracia vy,
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si el hecho de no encontrarse vinculada como docente del orden nacional para

el 31 de diciembre de 1980 implica la perdida al derecho pensional reclamado.

Como quiera que estos dos aspectos hacen parte de algunas de las
discrepancias presentadas en la jurisprudencia sobre la interpretacion del
artfculo 15, numeral 2° de la Ley 91 de 1989, la Sala Plena del Consejo de
Estado definid con claridad el ambito de aplicacion de esta norma frente a las

Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1993, asi':

“3. El articudo 15 No. 2, liferal A, de la Lev 91 de 1959 establece:

"Los docentes vinculados hasta ¢f 31 de diciembre de 1980 gue por
mandato de las Leves 114 de 1913, [16 de 1928, 37 de 1933 y demuls
normas gue las lnibieren desarrollado ¢ modificado. tuviesen o llegaren
a tener derecho a la pensicn de gracia. se les reconocerd Sienipre )
cuendo cumplan con fa totalidad de fos requisitos. Esta pensicn seguird
reconociendose por o Caje Nacional de Prevision Social conforme al
Decreta 081 de 1976 v serd compatible con la pension ordinaria de
jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion."

“4. La disposicion transcrita se¢ refiere de manera exclusiva a aquellos
docenies departamentales o regionales y municipales que quedaron
comprendidos en el mencionado proceso de nacionalizacion. A ellos,
por habérseles sometido repentinamente a este cambio de rratamiento, se
lex dio la oportunidad de que se ley reconociery la refevida pension,
siempre que rewiieran la totalidad de los requisitos y que hubiesen
estado vinculados de conforniidad con las Leves 114 de 1913, 116 de
928 v 37 de (933, con el adittnnento de su compatibilidad “con la
pension ordinaria de fubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo
total o parcial de (o Nacion”, hecha que modificd la Ley 114 de 1913
para dichos docentes. en coanto ésia sefalaba que no podia disfrutar de
fot pension gracia quient recibiera ... otra pension o recompensa de
cardcter nacional .

3. La norma prefranscrita, sin duda, regula anag sithacion fransitoria,
pues su propdsitfo, como se ve, no es otre que el de colmar las
expectativas de los docemtes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 ¢ involucrados, por su labor, en el proceso de nacionalizacidn de
la educacidn primaria y secundaria oficiales.

' CONSEID DE ESTADOD, $a1.A PLENA DE LE CONTENCIZSO ADMINISTRATIVG, Sentencia del 27 de agosto de
1997, Exp 8695, TP Tir  Mienhis Pdjara Pefturanda SECCLHON SEGUNDA Sentencia del 5 de jome de 2004 Exp
25000132 50002003 090 GO HNBTI-0T) CF D Jaime hloieno Gmeia
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6. De lo auterior se desprende gue para lps docentes macionalizados
que se hayan vinculado despuds de la fecha a que se acaba de hacer
referencia, no existe posibilidad del reconocimiento de tal pension, sino
de ln establecida en o literal B del misma precepto, o sea la “pension
de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ditimo ahfio”, que se otorgard por igual o docentes nacionales o
nucionalizados (fiteral B. No. 2, articule 13 7b.) hecho que indica que ¢f
proposita del legisiador fire ponerle fin a la pension gracia. También,
que dentro del grupo de bencficiarvios de la pension gracia no quedan
incluidos  los  docentes  nacionales  sino.  exclusivamemte, los
nacionalizados gue, como dice la Ley 91 de (989, ademds de estar
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 “tuviesen o llegaren a tener
derecho a la pension de gracia..sienipre v cuando cumplan con la
totatidad de requisitos”. Y por ullimo, que sin lu ley 91 de 1989, en
especial la norma contenida en ¢f literal A, wumeral 2, de su articulo 13,
dichos servidores no podrian beneficiarse del reconocimiento de tal
pension, pres habiéndose nacionaiizado lo educacion primaria y
secundaric  oficiales, dicha prestacidn, en realidad, no tendria ef
cardcter de graciosa que inicialmente le asigné la ley. "', (Negritlas fuera
do texto)

(on basc en el anterior precedente sc tiene que los docentes del orden
departamental o regional y municipal que entraron en ¢l proceso de
nacionalizacidn establecido por la Ley 43 de 1975, tienen la oportunidad de
solicitar ¢l reconocimiento de la pension gracia, siempre v cuando s¢ hayan
vinculado hasia el 31 de diciembre de 1980, es decir, es limilada a aquelios
docentes departamentales v municipales que a la fecha sefialada en tal
disposicion quedaron comprendidos en cl procese de nacionalizacion iniciado
con la citada ley, que deberdn a su vez reunir los requisites contempiados

en la Ley 114 de 1913,

De o expuesto hasia ahora se colige, que ia accionante se encontraria cobijada
por la norma traida a colacion, toda vez, que la misma entré en el proceso de
nacionalizacion mencionado, ya que a la fecha de expedicion y entrada en
vigencia de la Ley 43 de 19735, ¢sto es, ¢l 11 de diciembre del referido afio, se
enconiraba vinculada como docente departamental y la norma hace referencia
a aquellos docentes regionales o departamentales que quedaron comprendidos

en ¢l proceso de nacionalizacion efectuado en virtud de la norma citada.
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Ahora, en lo referente al hecho de que al ne encontrarse la demandante
vinculada como docente al 31 de diciembre de 1980, es decir, al no tener
continuidad como docente en dicha fecha, implica que pierda el derecho a

rectamar la pension gracia.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado se pronuncid en otra ocasion, siendo

P . .on
del signiente criterio”:

~En cranio o fos SERVICIOS DOCENTES, prestados antes del 31 de
dicientbre de 1980, y la cominuidad de la Parfe Actore gie fuera
considerada por el A-guo para aplicarle ef régimen de transicion para
las plozas gue se imcluyeron en el proceso de nacionalizacion, basta
anotar gue el Consejo de Estade. ha sostenido que la expresion (...}
docentes vinculudos hasta el 31 de diciembre de 1980, contenida en ef
Are, 13 mumeral 2° literaf at de la Ley 91789, no exige que en esq fecha el
docente deba tener wm vincule laboral vigente, sino gue con unterioridad
herva estado vinewlado, es deciy, Hene derecho a lo pension de jubilacion
gracia, cuwando cumplan los requisitos de ley. En ese semido, se
recterda, entre otras. la Sentencia de Sep. 201401 de fa Seccion 2° de esta
Corporacidn dictada en el Exp. No. 00093-01 del M. P. Alejandro
Orddfies Maldonado. gue dice:

..} Bl segundo argumento que evpuse el jucgador de primera
instancia para denegar las suplicas de lo demanda, Io conereto en que
por la " .. pérdida de la cowrinuidad no podia aplicarse af régimen de
transicion pava las placas gque se incluyeron em el proceso de
nucionedizacion, pues el demandanie tan solo reusumic funciones of 27
de julio de 1951, 7.

(..

Para lg fecha de expedicion de la Ley 91 de 1989  diciembre 29- el
sefior HECTOR BAENA ZAPATA ya habia prestade sus servicios como
docente nacionalizado. duwrante alge mds de 15 adics, y para {9580, por
mds de 6 afos, circunstancia gue en semtiv de la Sala. le permite acceder
a la pensicn gracia, pues la expresion . .docentes vinculados hasta el 31
de diciembre de 19807, contemplada en la norma antes franscrita, no
exige que en vsu fecha of docente debu tener un vinculo laboral vigente.
sino gue con anterioridad hava estade vinculado, toda vez que lo que
cuenta para efectos pensicnales es el tiempo servido, por lo tanto, la

S CONSEID DE ESTADOD SALa DF LO CONTENCIOSO ADMINISTREATIVO. SECCION SEGINNDA Sentengia del
2 ¢e febiero do 2006, Exp  250600-23-25.000-2 D02-00528-0103710-05). C F Br Tasicio Cécergs Tom.
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perdida de continuidad. no puede constituirse en nna causal de pérdide
del derecho pensional como lo estimd el Tribunal (..)"

Fn efecto, esta Hororable Corporacion, ha sosicnido guwe de
conformidad con lv previsiv en ef Ari. 15 de la Ley 91/89, la pension
gracia defé de ser in derecho para uguelios educadores territoriales o
nacionafizados, gue por primera vezr se hayan vinculado a o
administracion a partir de enero 1%81; pero aquellos educadores
ferritoriales o nacionalizados gque fubiesen ienido una experiencia
docente aplte  para acceder o fu pension gracica, laborada con
anterioridad o la precitade fecha, no se le puede desconocer, y en
consecuencia, si a Dic. 31780 no se encontraba vinculado como docente
al servicio de la administracion, pero tenio una experiencia anerior, §e
le puede adicionar al prestado con anterioridad a {981,

()"

1.z senlencia del Consejo de Esiado es clara y concisa al explicar gue el hecho
determinante para gozar del beneficio de la pension gracia es el de haberse
vinculado como docente departaniental o regional y municipal hasta ef 31 de
diciembre de 1980, o lo haya lenido con anterioridad®. Empero, se reitera que
dicha experiencia docente debe ser apta para acceder a los beneficios de la

pension gracia.

En el caso de marras se advierte, que si bien se encuentra demostrado que la
actora labord hasta antes del 31 de diciembre de 1980, también lo es que el
tiempo de servicio prestado desde el 25 de febrero de 1979, ¢s de nueve (9}
afios, cinco (3) meses y catorce {14) dias, o que es insuficiente para crear la
expectativa en la demandante de acceder a [a pensidn gracia, en otras palabras,
a juicio del ad quem si bien la docente estuvo dentro del proceso de
nacionalizacién, también lo es que su experiencia docente no le otorga la

aptitud para hacerse beneficiaria de la pension reclamada.

P CONSEIQ DL ESTADG, $ALA DE 1.0 CONTENCHISO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Serench det
20y de sepiemdy 2 e 2000 Eap (009501 O De, Algjandio Oradfiez hMaldonado 3o precisd que "fu cxpm esidi "docentes
vricsdaefus buta of 38 Je drevembee Je T80 comempluda on fa worme arios irnnsortd No gge gue g0 ese fecha of
chocerite deder tens wn vricitlo faboigl vigents, suvw gue car aiterno rdad Roya eyiadiy vireshndo, roda vez gue lo gue
enela por cfectos poastonales es o Dowpe servido por to iwio, le péedide de comemudad o preede constituirse on
wha sl de pérdide del dergohe pensronal”
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Asi las ¢cosas, no comparle Ja Sata los argumentos vertidos por el a quo para
acceder a las pretensiones de la demandante, pues contrario a lo considerado
en la providencia recurrida, cs improcedente contabilizar la totalidad det
tiempo laborado por la actora, independientemente de si su vinculacion se
realizd como docente nacionalizada o docente del orden nacional vinculada a
un municipie. La norma es clara al distinguir que tienen derecho al
reconocimiente y pago de la pension gracia. los macstros de ensefianza
primaria oficial, empleados y profesores de escuelas normales e inspectores de
mstruccion piblica y maestros, quienes a 31 de diciembre de [980 hubiesen
completado los serviecios en cstablecimientos de ensefianza secundaria que
tuviesen el caracter de planteles municipales, distritales o departamentales y,
no tienen derecho a ella, aquellos que hubieran servido en centros educativos

de caracter nacional.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de ia Repiblica v por autoridad

de la ley,

IIN. FALLA

REVOCAR la sentencia del 10 d maye de 2012 emitida por el Juzgado
Oclave (8°) Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante el cual
accedit a las stplicas de la demanda, exceptuando lo considerado respecto a la

falta de agotamiento de la via gubernativa sc refieve y, en su lugar se dispone:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda. de acuerdo a lo

expresado en el aparte considerative de ¢sta providencia.

SEGUNDO: Absilenerse de condenar en costas.

TERCER: Notificar personalmente esta decisidn al Agente del Mimsterio

Pablico Delegado ante este Despacho.
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CUARTO: Ejccutoriada [a presente providencia, DEVOLVER cl expediente

al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Comstancice: ef proyecio de esta providenciu fue estidicdo y decidida en sexion de lu fecha.

Jﬁﬂ&&%ﬁ (oo /\/ Ao

RCELAL Z ALVAREZ

o, Al

N CARBAL
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1252
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESOQ T ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE ; DISTRIBUIDORA NACIONAL DE PRODUCTOS LTDA

DEMANDADO :  U-A-E  DIAN
RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-001-2009-0018%-00 |

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIEZ  (10) DE OCTUBRE  DE 2013

PARA MOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA AHTER}GR SE FIJA EL FRESEMTE EDSCTD EN UM
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR £l FERMINO DFXRES (3) DIAS.-

Cartagena, YEINTIDOS {22) DE OCTUBRE DEL ANOQ DO: S OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

For el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

' CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRO{24} DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE {2013) siende las CINCO (5:00) de fa
tarde,

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

PROYECTO:
JBG

. L "~ " "
Centro Avenida Yeneruela, Calie 33 No. 8-25 Edificio Nocionol-Frimer Fiso

C-raitsiodegenafcenddonramaoyuaiciol gav.co
Telefono: 6842716




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Cartagena D.T. y C., dicz (L0} de octubre de dos mil trece (2013}

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Distribuidora Nacional de Productes Lida,
Demandadoe : DNreccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
Cxpediente : 13-001-23-31-001-2009-00189-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Procede la Sala a pronunciarse sobre la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho, instaurada por la Sociedad Distribuidora Naciona! de Productos
Ltda., cn adelante Dinpro Ltda., contra la Direccidon de Impuestos y Aduanas

Nacionales, en adelanie, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actors, por intermedio de apoderada judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Coutenciosa Administrativa, instaurande demanda de nulidad v
restablecimiento del derecho segun lo indica ef articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que sean declarados nufos los actos
administrativos denominados Resolucion 001288 de 22 de julio de 2008, por
medio de {a cual, se define la situacion juridica de una mercancia aprehendida
¥, Resolucion 001974 de 16 de octubre de 2008, por la cual, se resuelve un

recurso de reconsideracion interpuesto contra la primera; actos proferidos por




Az Wwbdad  Besablecarnmenio del Dhereslo 7
Demandanie Dustnbucdora Maoonat de Thodustns Lide
Cramandzdo Direecion e Impuestos » Aduartas Maeionales
Expedicute 13-000-23-3 10012005007 4900

la Division de Fiscalizacion Aduanera v la Thvision Juridica Aduanera de la

Administracion Especial de Aduanas de Carlagena de Indias, respectivamente,

A titulo de restablecimiento del derecho. solicita que s¢ declare que no
cometiéd infraccidn aduanera alguna v, por lo tanto, no procede ni la

aprehension ni el decomiso de la mercancia ordenada en los actos acusados.

De igual manera, pide que se¢ declare la legal introduccion al terrilorio
aduanero nacional de la mercancia en cuestion v se ordene fa continuacion del
tramite del proceso de importacion de la misma por parte de la aduana o, ¢n ¢l
evenlo en que ne s¢ pudiere, se¢ disponga la devolucion del valor real de la
mercancia adicionado con los costos de transporte, seguros y conexos que se

generaron en Ja operacion de comercio objcto de debate.

Reguiere también, que s¢ condene sl Tesoro Nacional a pagarle el daiio
emergente y el lucro cesante ocasionados desde el momento en que se ordeno
la aprehension de la motonave; como consccuencta de ello, exige que se pague
a su favor la suma de quinientos treinta ¥ ocho millones seiscientos cuarenta
mil quinientos cincuenta pesos M/Cte ($538.640.550,00). valor asignado a la
mercancia peor la aduana, mas ¢iento sicte millones ciento ochenta y sicte mit
ctento noventa y cinco pesos M/Cle ($107.187.195,00), por concepto de la
diferencia entre el valor asignado a la mercancia por la adusna y el valor
aduanero de la misma cstablecido con of valor FOB de la Factura SUG-04041-
B de 14 de abril de 2008 y que tales valores sean reajustados en consideracion

al tiempo trascurrido hasta la sentencia definitiva que ponga fin a este proceso.

A su vez. pretende que se le reconozca y pague a titule de indemnizacion los
valores correspondientes al lucro cesante en cuantia de ciento setenta v dos
ntillones ochocientos nueve mil quinientos veintiséis pesos M/Cte

(3172.809.526,00).

Por ultimoe, pide que se condene en costas a la parte demandada.
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HECHOS

En la demanda se narran los que a continuacion resume la Sala:

Refiere el libelo de la demanda, que ¢l transportador informé a la aduana ¢l
amribo de 1la Motonave CMA CGM Paulista. mediante ¢l Aviso de [legada
062008100001528, en la que sefialé como fecha estimada de llegada el dia 17

de mayo de 2008, techa en la que cfectivamente atrace la cmbarcacion.

Sefiala la parte actora, que ese mismo dia el Agente Naviero Maritrans Ltda., y
el Agente de Carga Internacional Cockeril Cargo Ltda.. entregaron y
transmitieron al Grupo de Carga de la Divisién de Servicio al Comercio

I:xterior de la Administracion Aduanera los documentos de viaje.

Indica la demanda, que el 21 de mavo dc 2008, mediante Auto Comisorio
Aduanero, la Division de Servicio al Comercio Exterior comisiond a unos
funcionarios para la practica de una diligencia de control y verificacion de las
obligaciones aduancras relacionadas con las mercancias resefiadas en ef B/L
PNGCT0001 que ingresaron a terrilorio aduanero el {7 de mavo del mismo
afio en la motonave mencionada previamente, la cual, se llevé a cabo en la
fecha estipulada, dejando anctado en el Acta de Aprchension 106 COMEX la
siguiente descripcion de la mercancia: “42LCAR CRISTAL COLOR ICLASA MAX
200 CENIZA MAX 0.082% HUMEDAD MAX 0 08% POLARIZACION AMIN 9.7 GRADOS
EMPACADO EN SACQS DF POLIETHENCG/POLIPROPHENG CANTIDAD 045
FONELADAS SON 83073 SACOS PESO BRUTO 948,402 PESO NETO 945 (0 SEGUN
BAT

Expone, que el reconecimienlo y avalio de la mercancia, segin lo consignado
el el acta traida a colacidn, fue de 945.000 kg y se estiné como precio

pnitario la sima de quinientos sesenta y nueve pesos COn novelda y nueve
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centavos M/CLle ($569.99), para un tolal de quinientos treina y oche millones

seiscientos cuarenta mil quinientos cincuenta pesos M/Cte {$538.640.550,00).

En el acapite del concepto de violacion de las normas citadas ¢n la demanda
sefiala que la administracion aduanera vield sus derechos de defensa v al
debido proceso, en tanto que en los aclos demandados se sefialo comeo causal
de decomiso de la mercancia la establecida en el numeral 1.2, sin citar ¢l
articulo y Ia norma legal a la que este pertenece, por lo que al no conocer la
disposicion en la que supuestamente se funda el acte censurado no puede

¢jercer debidamente su derecho de contradiceion.

Esgrime. que también se vulnerd su derecho al debido proceso por cuanto ¢l
acto de trémite que fundamenta ¢l auto decisorie en el proceso de definicion
de la situacion juridica de las mercancias no tiene coherencia juridica, ni de
identidad de causa. Que la administracidon de aduanas fundamentd la
aprehension en gue por embarque de la mercancia debe entenderse la fecha de
zarpe 0 salida del medio de transporte v, postcriormente, la resolucion de
decomiso la fundamentd en que la fecha de embarque es cuando el
transportador maritimo recibe la mercancia para cargarla al medio de
transporte, siendo que la legislacion aduanera colombiana obliga a que exista
una correlacion juridica directa enire el acta de aprehension v la resolucion de
decomisge, tanto en sus aspectos probatorios como en su fundamentacidn

juridica.

Por otro lado, esboza que partiendo del supuesto que ef fundamento juridico ¢s
¢l numeral 1.2 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, se tiene. que dicha
disposicion fue aplicada indetidamente. puesto que la misma sdlo procede
cuando la mercancia ingresa al territorio aduanero nacional por lugar no
habilitado, situacion que asegura no se presentd en este caso, por cuanto la
mercancia ingreso por la Aduana de Carlagena de Indias, que era un lugar

habilitado para el ingreso de aziicar para la fecha en que ocurrieron los hechos.
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Agrega, que e} debate juridice se circunscribe al alcance de lo previsto en la
Resolucion 13212 de 08 de noviembre de 2007, la cual, establecio
restricciones respecto al lugar de ingreso de las importaciones de azicar de
cafla o remolacha y sacarosa quimicamente pura, en estado solido; al igual que
al alcance de la Resolucién 03413 de 17 de abril de 2008, modificatoria de la
excepeion a la restriccion del lugar de ingreso y, en especial, a las
consccuencias juridicas del articule 2° transitorio de la misma. Que la
administracion aduanera considerd gue la mercancia gs objeto de aprehensidn
v decomiso por haber ingresado por el Puerto de Cartagena de Indias, cuande
segun dicha dependencia, las resoluciones citadas establecian la obligacién de
realizar los trdmites de importacion por la Administracion Especial de
Aduanas de Buenaventura, en cambio gue la modificacion introducida por la
segunda, consagré que las mercancias de la partida 17.01 del arancel de

aduanas sélo podrian realizarse por el Puerto de Buenaventura.

Resalta el contenido del articulo 2° transitorio de la Resolucidn 03413 de 17
de abril de 2008, extravendo del mismo que las mercanefas cuyo decumento
de wansporte estuviere cousignado o endosado a un Usuario Aduanero
Permanente (UJAP), como lo es la sociedad demandante, embarcadas hacia
(oloinbia con antcrioridad a la fecha de ontrada en vigencia de 12 mencionada
resolucién, podian ingresar por los lugares habilitados de cualquiera de las
Jurisdiceiones aduaneras del pais, puesto que las mismas no estaban sometidas
a la restriccion administrativa de ingresar exclusivamente por la Aduana de

Buenaveniury.

De igual mancra, explica que sc debe precisar con claridad cudndo se
entienden las mercancias “‘embarcadas” hacia Colombia para poder
determinar st la restriceidén consaprada en las resoluciones plurimencionadas
es aplicable o no para las mercancias que introdujo al pafs ¢l dia 17 de mayo
de 2008, las cuales, fueron declaradas y recibieron ¢l levante respectivo. Que
las operaciones tendientes a imporlar una mercancia a territoric colombiano es

un proceso complejo que implica diferentes etapas en las que participan
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diversos medios de transporte v diferentes transportadores, destacandose en el
contexto del comercio internacional ia figura de los Agentes de Carga

Internacicnal.

Discute ¢l hecho de que la DIAN considere que el embargue de la mercancia
se presenta en la fecha del cargue de la misma en el medio de transporte
maritimo, puesto que en este se realiza solamente el Gltimo tramo de todo el
trayecto necesario para exportar la mercancia, lo que le lleva a considerar
como unico documento determinante de la fecha de embarque el expedido por
el transportador maritimo, denominado documento de transporte master. En
virtud de ello, sefiala que la administracion concluyd gque como la fecha de
expedicion del referide documento es ¢l dia 02 de mayoe de 2008, ¢f embargue
se realizo en esa fecha. periodo en el que se encontraba vigente la Resolucion
034132 de 17 de abril de 2008 vy, por ende, resuita aplicable la restriccion

respecto del ingreso al territorio nacional para la mercancia cn cuestion.

A su juicio, la anterior interpretacion lieva a la adiministracién a desconocer de
planoc la existencia juridica de la intervencion del agenic de carga internacional
v de los documentios de transporte hijo que ellos expiden. Que cuando una
mercancia es entregada en un lugar diferente al lugar de salida del pais
exportador, s¢ hace a un agente de carga intermacional para que la movilice
hasta ¢l lugar de salida y. este a2 su vez, expide los aludidos documentos de
transporte hijo, por lo que considera que la verdadera fecha de embarque de la
mercancia es la del Documento de Transporie Hijo PNGCTG0001 de 15 de
abril do 2008,

Finalmente. hace alusion a que cuando el decomiso es ilegal, por cuanto se ha
cfectuado vielando disposiciones constitucienales v legales, como ocutre ¢n
este case, el traspaso de la propiedad de las mercancias decomisadas
constituye un enrigueciniiento sin justa causa para el Lstaclo, pues incrementa

el patrimonio sin que medie una causa legal para cllo.
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TRAMITE

T.a demanda fue admitida mediante auto de 05 de agosio de 2009 ((.83),
notificada al Director de Impuestos y Aduanas Nacionales por intermedio del
Administrador Especial de Aduanas de Cartagena (f1.88) v al Agente del

Ministerio Pablico,

En el término legal. la entidad accionada se opuso & la demanda mediante
escrito obrante a {olios 89 a 115 del expediente. exponiendo que el hecho de
haberse omitido el articulo 502 del Decreto 2685 de 1999 en la parte
resolutiva del acto administrative demandado, no significa que se encuentre
expedido en forma irregular v, por consiguicnte. incurso en causal de nulidad
como to pretende el demandante. pues el mismo se encuentra en consonancia
con las consideraciones donde claramente se enuncia no sélo la causal, sino

ademas el articulo correspondicnte.

Resalta, que la habilitacion de zona primaria aduaners otorgada 4 la Sociedad
Portuaria Regional de Cartagena, como muelic de arribo de la mercancia en
cuestion, dentro de la jurisdiccion del Puerto de esta cindad, estd sujela a la
condicion de que no se trate de azicar, pues el ingreso de esle tipo de

mercancia esta resiringide al Puerto de Buenaventura,

Que ¢l agente de carga no es un transportador, sine un auxiliar o intermediario
profesional entre los intereses de la carga y el transportador, quien coordina vy
organiza ¢l transporte de cosas desde ¢l origen hasta el destinoe. pero que no sc
obliga a transportar €l mismo 3 no acepta la responsabilidad como

transpoitador.

Afiade, que ¢] aniculo 278 del Decrelo 2685 de 1999 eslablece que para
efectos de importacion, la fecha del embarque es la de cargue en €l medio de
transporte de la mercancia que va a ser exportada y guicn pucde embarcarla es

el transportador, por lanto. la lecha del conocimicnlo de embarque master,
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gxpedido por el mismo es la unica qgue puede tomarse como fecha cierla del
embarque de la mercancia en el medio de transporte. A contrario sensu,
siendo el agente de carga un intermediario que no transporta mercancia, sino
que se ¢gncarga de coordinar y gestionar el transporte maritimo, la fecha de
eniision del documento de transporte que este expide no puede tenerse como
fecha efectiva del cargue para la exportacion, sencillamente porque el agente
no cs quicn embarca la mercancia, sino quien coordina todo para que cl

transportador lo haga.

Por otro lado, esboza que ls autorizacion de embarque 08/0618432-001 fue
otorgada por ta Aduana de Brasil el 18 de abni de 2008, sin embargo dicha
autorizacion por si sola no acredita el embarque como tal, puesto que es sblo
una autorizacion a partir de la cual se tiene un términe para realizarlo v, de
acuerdo con el articulo 236 de la Resolucion 4240 de 2000, en la legislacion
colombiana se cuenta con un mes contade a parlir de la autorizacion para
gfectuar ¢l cargue de la mercancia y de no hacerse en dicho plazo, se debe

Iniciar nuevamente todo ¢l framite,

Aunado a esto, sefiala que Ia Reselucion 03413 de 17 de abril de 2008, que
modificd parcialmente el inciso 2° de ia Resolucion 13212 de 2007 v amplio
su vigencia hasia el 30 de noviembre de 2008, se publicd en el diario oficial
del 23 de abril de 2008, por tante, de acuerdo con el articulo 61 del Codigo de
Régimen Politico y Municipal, empezd a regir a las doce un minuios de la

madrugada (12:01 a.m.) del mismeo dia de ia publicacion.

Sobre la aplicacion al caso concreto de la definicion de Agente de Carga
conienida en el Decreto 2101 de 13 de junio de 2008, pone de manifiesto que
no puede ser tenida en cuenta, yva que ia referida disposicion no se encontraba

vigente al momente de ocurrencia de los hechos.

Por dltimo, propone la excepcion de “fueptitud de la demandg por falta de

presentacion del poder”, basada en que el poder otorgado por la representante
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legal de la sociedad demandante no fue presentado personalmente ante el
sceretario del tribunat ni ante un notario, sino que Ia firma de la misma fue
autenticada ante el Notario 21 del Circulo de Cali, lo cual corresponde a una

diligencia diferente a la exigida por la ritualidad procesal.

Con auto de fecha 15 de julio de 2010 {f1s.151 - 157). se abrio a pruebas el
procese y, seguidamente, mediante proveido adiado el 29 de abri] de 2013
{£1.209). se ordend correr traslado a las partes para que presentaran alegatos de

conclusion y al Ministerio Pablico para que emitiera su concepto.

La parte actora presenta alegatos (fls.210 — 221), reafirmando fo expuesto en
el libelo de la demanda: la parle accionada hace lo propio, & través de
memorial visible a folios 222 a 247 del expediente, ratificando las razones que

sustentaron su detfensa. i Ministerio Pablice guardo silencio.

Hecho el anierior recuento, se decide el presente asuno puesic a2 conocimiento

de esta corporacion, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

CUESTION PREVIA,

La parte demandada propone la excepeion de “Inepritud de In demanda por
fafta de preseniacion del poder”, basada en que el poder otorgado por la
representante legal de la socicdad demandante ne reone los requisitos
establecidos en ¢l ordenamiente jutidico, ya que no fue presentado
personalmenic ante notario sino que simplemente procedié a autenticar su

firma registrada en la Notarfa 21 del Circulo de Santiago de Cali.

A juicio de la Sala, tal situacidn no comporta una excepcién de fondo come lo
plantca la entidad demandada, ya que no ataca las pretensiones ni los

argumentos en los que se sustenla la demanda, sino que se limita a cuestionar




Acutdn Wulidad v Restablezinuento del Berecha )
Demandante Didiibmadm 3 Maconad de Producios Lida
Jemandao Trueccion d2 Bopuestos 3 Aduanas Macioaales
Expedicrne 134Hi 1 -23-3 1 A0 -2UHPL00 B30

aspeclos puramenie procesales alinentes al otorgamienio det poder para

demandar ante esta jurisdiccion.

Ahora bicn, podria estar cnmarcada en la causal de nulidad prevista en ¢
numeral 7° del articulo 140" de} Cédigo de Procedimiento Civil, al cual se
acude por remision del articulo 165° del Cédigo Contencioso Administrativo;
dicho numeral establece taxativamente que ¢l proceso sera nulo en todo o en
paite cuande “...es fndebida lu representacion de las partes. Tratdndose de
apoderados judiciales esta cansal sélo se configurara por carencia toral de
poder para el respective procesd”, la cual, a la Tuz del Oltime inciso del
articule 144 egimsdem, es de aquellas que pueden ser subsanadas en el

transcurso del proceso.

Revisadas las actuaciones surlidas en el presente asunto, se observa. que la
entidad demandada no presentd recursos en contra del auto admisorio de la
demanda alegando la sitwacion bajo andlisis, maxime cuandco los incisos
{inales del articulo 143° del Cédigo Contencioso Administrative asi lo prevén
¥, tampoco, la alegd como causal de nulidad sino como excepeion de fondo,
que como va se dijo, no reviste tal calidad, razones por las que se considera

que la referida nulidad actualmente s¢ cncuentra subsanada.

Al respecio, el H. Consejo de Estado a través de su jurisprudencia ha sefialado

. 1
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v ER relacidn con el hecho udieido en el sab-lite como consiritive de una
vxeepoion de fimdo gne dehio ser declarada aiv de oficio por o Juez, exto ex la
falia de poder de lo parre demandunie o su apoderado pury dewandar ol
INSTITET O NACIONAL PENITENCIARIO INPECS, obseyva la Sala:

221 En primer fngar, que el hecho alegado no constitive un glague u fos
prefensiones de fa demandy, por ciranto no se eskin negandeo fos fundameitos
Jfdcticos que le dan yoporte a lo pedido por la porfe demandante, ni se esid
negando fa existencia del derecho veclamudo o Ila indemmuzacicn de los
perfuictos gue alfega Svta haber sufrido. sine gue se frodo de una cnestion e
iufole eminetttentepre procesal v adietiva, como ey fa inexistencia de puder
pura demander o wna ontidad estatal determinunda. en convecuencia, o la fuz
de fev clasificacion de las excepoinnes, esta corresponderio o wia excepoion
provic gue. comme ya se difo en parrafos ameriores. cavece de wig oportumidad
procesal  especifica puara ser  resuelta  en  {os procesoy contencioso

adfminisirativos.

122 En segwdo luger, que esag circunsiuncia constituthva de wn defecto
procesal, esid comenplada en ef artivudo 140 def C. de P O numeral 7
como uha causal de nudidad absolura del proceso “Unande es indebida la
represenfucion de tus partes Tratidndese de apoderados judiciales esta cantsod
solo se configurard por carencia tofaf de peder para el respective procese™

ffa Sala resalia).

223 No obsiase, en este pumfo es iecesario adverir gtie existen en of
orddersamienio provesal eivil nulidudes insuneables y mulidades suncables, il y

coma To determing of arficado 144 def C de P CLLL

Apheandn fay anreriores normas ol presente cavo. observa la Sala que of
hecho alegiado por Ta parte demamdada —folta de poder pura demandar ol
INPEC-, comtrario o lo afirmado pov ella, na constitiive una excepeion de
foridv  que  debia  declarar  oficiosamente el juez, como  lo sosiuvo
relteradeunente la entidad demandogn —INPEC-. vino gue corresponde o lu
carsal de wilided del mmmeral 70 del articuto 140 del C de PC | la cual,
segun fo dispuesio por el articalo 144 ibidem, e ww causal de nudidud

careable .

3
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Y en otra oportunidad sobre a tematica en cuestion, precisd’:

*_la Sala debe reiterar e criterio expuesto en las senfencias proferidas ef 21
de febrero de 2002 v el 29 de agosto de 2007, en el sentido e yue qun si se
fuviere por clerto que se futhicre configurado la cousal de mulidad referida por
aurencia totul de poder. o mixma debe rencrse por suneads enando dicha
circunstancia no hmbiere side alegado por las pavees v cuunde a pesor del
viclu ef acio procesal de representacion se hubiere cumplido sy fimalidad v no
se fwbiere violudo el dereche de defensa. finalidud que ldgicamenre estd
referida ol hecho de que salgan afroyas las suplicas formulades o favor de la

persnona indebidanente represemada. ..

Asi las cosas, se considera, que la referida causal de nulidad se encuentra

saneada, motivo por el cual, no hay tugar a declararla en el asunto de marras.

PROBLEMA JURIPICO.

Se centra en deferminar, si la mercancia importada por la sociedad
demandantc consistente en “azicar” clasiticable en la subpartida arancelaria
17.01, se encontraba sometida a la restriccion de ingreso exciusivo por el
Puerto de Buenaventura y, por ende, le estaba vedado introducirla a territorio

nacional por la Aduana de 1a ciudad de Cartagena de Indias.

Los motivos de inconformidad manifestados por las partes. los desara 1a Salo

hajo los siguicnites argumentos:

La controversia surgida en el presente asunto, liene su origen en la
importacion de mercancia elasificada en la subpartida arancelaria 17.G1 por
parte de la sociedad demandante, consistente en “azucar”, la cual, a juicio de
la entidad demandada, no podia ingresar por la aduana de [a ciundad de

Cartagena de Indias, en virtud de la restriccion establecida por las

Fonsee Je Botade, Kals de % Contenccesn Admonisirative, Seeoion Tepoau, sertbepem e 28 de Febreny de 2000, Pyp 23505, CF
kiannaw Fajsrdo Hmmer
*Senzeneid Je! 249 de srcan de 20T svpedienie ‘o a2
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Resoluciones 13212 de 2007 y su modificatoria 03413 de 2008, que disponen
que esie tipo de productos deben ingresar exclusivamente por el Puerto de

Buenaveniura.

Por su parte. la sociedad accionante considera que al momento de ocurrencia
de la operacidn aduanera internacional no se encontraba vigente aun la
modificacion prevista en la Resolucion 63413 de 2008, toda vez. que segin el
docuinente de  transporte “hijo” expedido por el Agente de Carga
Internacional, fa mercancia en cuestion iue embarcada el dia 15 de abril de
2008 y la resolucton en comentd sélo entrd a regir a partir def dia 23 dei

mismo mes y afio, s decir, con posterioridad.

En contraposicion, Ja DIAN explica que no puede tomarse como fecha
efectiva del embargue de la mercancia la misma de la expedicion del
documenio suscrite por ¢l Agente de Carga Internacional, va gue ¢ste no actia
como transportador en la operacion de imporiacion, sino que sg limita a
realizar actividades de logistica para que la mercancia llegue a su lugar de
destino; por tanto, a su entender, la focha de embarque ¢s la de la expedicion
del documento de transporte “master” proferido por ¢l transportador maritime
de la mercancia, que para el caso de maurras, es posterior a la entrada en

vigencia de la resolucion mencionada en parrafos aiteriores,

Para dilucidar la discusién puesta a consideracion de esta Sala de Decision,
corresponde en primer lugar revisar la normatividad aplicable al casc

conceeto:

Asi 1as cosas, se tiene, que la Resolucion 132127 de 08 de noviembre de 2007,

proferida por ¢t Dircctor General de la DIAN. al respecto sefala:

“Pat 1a cual +E eatahloren dispesicanes WAt wa s para 2 1Agresn < mpartknon de sganns mercangias Drarsr Oficial Neo 38 %12 de 14
de avremble de 2
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“Arifewio 1° Ingreso ¢ imporiaeion de azocar de cufia o de remolacho ¥
sacarosq gquimicamentc mira. en estado salido. Salvo fo previsto en el inciso
guinio del articulo 39 de la Resolncidn 4240 de 2000, las mercancioy
clasificables por la partida {700 del Arancel de Adwanas. deberdn ingresarse ¢
importarse exciusivamente por fa jurisdiccidn de la ddministracion Especial

de Adfuonay de Buenavenrurd,

Para estay mercancias no procederd fa autorizacion del végimen de transito

aoiianéra.”

Segin el texto de la disposicidn previamente trascrita. los productos
clasificados en la subpartida arancelaria 17.01, como ¢l azicar, sdto podian
ingresar pot el Puerto de Buenaventura a partir de la entrada en vigencia de la
misma, con excepcion de la mercancia de este tipo procedente de Venezuela,
tal como lo prevé el inciso 5° del articuto 39 de la Resolucién 4240° de 2000,
la cual, tnicamenie puede ingresar por el paso de froniera San Antonio-Clicula
por el Puente Internacional Simén Belivar ¥ por ¢l paso de frontera Ureria-
Cucuta, por el Puente Internacional Francisco de Paula Santander, que no ¢s el

cas de la mercancia abjeto de discusion.

A su vez. el articulo 2° ejusden. establece owos eventos en los que resulta
inaplicable la restriccidn sefialada en el articulo anterior, de la siguiente

mancra.

“Articido 2% Excepciones Lo previsio en ef articuio anterior no se aplicara a
lay importaciones que se realicen en el Departamento Avchipidlago de Son
Andrés, Providencia v Santa Cataling ni pava las mercancias gie arriben al

pals por fa furisdicerin de la Adminisiracion Delegoada de Aduanas de Leticia,

st misn. lo establecido en el fnciso segundo del arficida 17 de o preseme
resolucion. no s¢ aplicard o los bienes que ingresen af pats para ser sametidos
a la modalidad rrasbordn. « las nrercancias cuvo documento de trevisporte se

enchentre consigrude o sea endosado o las personas furidicoy reconocidas ¢

i Py T2 qua’ e eglampente el Decvoby 2085 d2 dieembye 2B de {900
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insceritas comn Usnwarios Aduareroy Permanemes o Usiavios Aftamente
Exportadaores: i ¢ las mercancias que se encleniren consighadas a usuarios

industricles de bienes de lus zoitay framcas, cuva actividad econdmica

-

corresponda al procesavriento industrial de dichas mereancias”

Se extrae de este articulo, que s¢ encueniran exeneradas de esta restriceion las
mercancias clasificadas en la subpartida 17.0} que ingresen a territorio
nacional por las Aduanas de San Andrés y Providencia y Leticia en el

Departamento de Amazonas.

Por otre lado, el articulo 3° de la misma resolucion, prevé las consecuencias
que se derivan del desconocimiento de la plurimencionada restriccion

aduanera, en los siguientes iérminos:

“drfiewlo 3" K incumplimiento de lo establecido en el inciso primere del
urticulo 1% de la presente resofucion davd lugar a fa aprehensisn de la
mercancia de conformidad con lo esiubfecido en ef arrieniv 307 def Decreto

2683 de 1949

Ademés, dispone claramente dicha resolucion en sus articulos 4° v 5° a partir

de cuando y hasta qué fecha resulta aplicable la restriccion, asi:

“Articulo 47 Fransitorio. Lo previsio en lg presente resoliieion serd aplicabie

pury aifellus mercancius que sean embarcadas htacia Colombia o partir de la

fecha de yu enirada en vigencia ™ (Subrayado v negrilla fuera de texto)

“drticnto 37 Vigenela La presente resolucion rige o partir de su publicucion v

hasta el 31 de mayo de 2008, previa su publicacion. v deroga fas hovmas gue

fe seurt conrarius © (Subrayado v negrilla fuera de leato)

Como puede observarse, resulta determinante la fecha de embarque de la
mercancia hacta Colombia, para precisar con claridad si es aplicable o no la

limitacién aduanera en el régimen de importacion ordinaria.
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Con posterioridad, la normativa bajo analisis fue modificada por 1a Resolucidn
03413° de 17 de abril de 2008, expedida por el Director General de la DIAN,

preceptuando lo siguiente:

“Articwdo I Modifiquese ef inciso 2 def urficulo 27 de la Resolucion 13217 de

2007, el cuad gueda asi,

Y Asf misme. lo establecido en el inciso seqmdo del artienlo 17 de la citada
resolucion, no se aplicard o los Mencs que ingresen ol pals cuyvo documento de
transporfe se encueitre consignado 0 sea endosada o fas personas juridicay
recontocidas e inscriras como  Uswarios Alamente  Exportadores. cinva
wotividad  econdmica corresponda of procesamiento  industricd de dichay

tiercermicios ™

La modificacion introducida por la disposicién traida a colacion radica en la
limitacién a los Usuarios Aliamente Exportadores como linicos destinatarios
de la restriceidn adicional establecida en el inciso 2° del articule 17 de la
Resolucion 13212 de 2007 consistente en que “Para estus mercancias no
procederd la auforizacion defl régimen de trdansito aduanere.”. pero mantienc
la condicion de ingreso exclusive por ¢l Puerte de Buenaventura de las

mercancias clasificadas en la subpartida arancelaria 17.01.

Tgualmente, los articulos 27 ¥ 3° de ésta resolucidn, anuncian desde cudndo y

hasta qué fecha se amplia la restriccion aduanera, de la sigwiente manera:

“Articufo 2% Tramsiioric. Lo previsio en fa presente resolucion serd aplicable

ara cgnellas mercancias gue sean embarcadas hacin Colontbia a nartiy de {u

Jecha de s entrad en vivepeia,” (Subrayado y nepgrilla fuera de texio)

“drticulo 37 La presente resolucion rige a partir de la techa de su publicacidu
fastn el 30 de noviempbre de 2008 v derpea ol articilo 3° de lie Besoducion
[32120 de 20077

Y Pur lu el s vagdrhed peroalimenle + se aeipla 19 v oo T Resoluson 13212 cel & de ninoemitis de 2007 Thang ol de
Cubimbid b 096 13 Jde bl de 2008
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Como corolario de lo anterior, encuentra la Sala. que el ingrese exclusivo de
azicar por ¢f Puerte de Bucnaventura entrd en vigencia desde ¢l 14 de
noviembre de 2007 y se manuvo hasta el 30 de noviembre de 2008, razén por
la cual, cualquier persona natural o juridica que haya realizado operaciones de
importacion de mercancia clasificada en la subpartida arancelaria 17.01, debia
someterse a o establecido en las resoluciones a que se ha hecho mencion, con
excepeion de aquellas provenientes de Venezuela 6 de las ingresadas por los

Puertos de San Andrés v Providencia v Leticia,

Ahora bien, el articulo 278 del Decreto 2685 de 1999, establece en qué

consiste el “embarque” de la mereancia, bajo los siguientes parametros:

“Articulo 278 Ewmbarque. Ex la opergcion de eargue en ol medio de rransporie
de o mercancia gue va a ser exportada. previa aworizacion de la aurovidud

canera”

La anterior disposicion, debe ser analizada en consonancia con lo previste en
¢l paragrato 2° del articulo 241 de Ja Resolucion 4240 de 2000, que es del

sigulente tenor:

“drticulu 241 Certificacian de emburgue.

Pardgrafo 2 Para efectos de la exportacion ) de conformidad con lo previsto

en ef articulo 278 del Decrera 2083 de 1999, el embuarque comprende. adesis

de det nperacicn de cargie de da mercancia on ol medio de transporie. su salida

M (Subrayado v negriila fuera

def puerto o geropuerto con desting g otro pals.

de 1eain}

De ello se puede colegir, que la fecha efectiva del “embarque™ de la mercancia

es aguella en que 1a misma sale del puerto de origen con destino a otro pais, ¢s

" Tentg mgdeicndo por ba Hasolocim 12507 de 2005
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decir, cuando deja definitivamente ¢l territorio aduanero de una nacion para

ser transportada v finalmente eniregada a su propietario en ofro pais diferente.

Para el caso en concreto, el documento que contiene iz fecha exacta del
embarque de la mercancia objeto de discusion, vienc a ser el “conocimiento de

1l f

embarque”’ . ¥a que se trala de preductos transportados hacia Coiombia en un

medio de transporte maritimo.

Por ultimo. resulta pertinente traer a cuento el contenido del numeral 1.2 del
articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, gque es ia causal de aprehension y
decomise de la mercancia alegada por la DIAN en el sub examine v que 2 la
luz del articulo 3° de la Resolucion 13212 de 2007, se convierte en motivo de

incumplimiento de la restriccion arancelaria en discusion, el cual, reza:

“Arriculo 302, Causaley de aprefiension y decomiso de mercanciay Dara fnear
@l aprehension y decomiso de mercancias Iz ocurrencia de cualgwiera de los

SEgUIeRCY EVeToy”

i. En el Régimen de Importacion-

1.2 Cuando el ingreso de mercomcias se realice por ugares no habiitados por

fa Dreccion de Impuestos v dduanay Nacionales, safvo gue se configure el

arribo forzoso legitumo a que se reficre el articule [3415 det Codige de

Comercie, . " (Subrayado v negrilla luera de fexto)

El articulo en cita dispone que procedera la aprehension y decomiso de la

mercancia por parte de la autoridad aduancra, cuando se produzea el ingreso

U Decrcte 2645 de 1909 ~detferde £° Defiuciones peea e gpivactiie e sk cecieto Las eapdesranct bgachts el ovie Theveety g
SfecioE o S aEhedsiR lemud i @7 SIZErenan g T SONTRINTC T 53 daTerandin

r o

Crrpceucuro g Dievavgie Ly of docemaprn gue of rawsgs tgdaor s i sxpada o certilicgoda e goe g fomgde @ sy corgo
P SRS AT ey enregarla Coird do prosepatcson del ase en of prosto o2 dgine g guien e poprg Corasgriseri ol SR O geaee
For ST eliprencegine par gt teted o parcat! comio comemeens gl et camenedn 3 cgane tepecsoiintive el comtrais de fAormmeetity ey
CIe TR Cald LG8 GO INPERTRL O RpaTRREe o G oon g comserdeda P cxpude of agesie de oorga antereiciongl

o degpy ey 500 Catiticponar o arribad Samenn Lo gendbadtl farzenae ey feziunga @ olegerone i fegeone o0 A gne proceds o oo
Foefuiter petoebie o dlegitiond foogree oy sy ervger de dodod o cudpe ded oot La anrbola fecesr we presumene degueng Enotods
G868 fer SoIPAINT W2 Poepe SR gairgong b ootfificores b beclion T
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de la misma a territorio nactonal por lugares inhabilitados para tal efecto,
cntendiéndose todos aguellos en los que la DIAN no permite el ingreso y
salida de mmercancias bajo control aduanero, de conformidad con lo sefialado

en el articulo 417 ibidem.

Hecho el anterior recuenlo normativo, corresponde shora revisar el acervo
probatorio recopilado en el expediente, con el {in de verificar si ]a mercancia
importada por la sociedad demandante, se encuentra cobijada por la restriccidn

prevista en fas Resoluciones 13212 de 2007 y su modilicatora 03413 de 2008,

En e] expediente se encuentra probado lo siguiente:

-1s.44 — 46 cuaderno principal: Registro de Operaciones de Exportacion
MCEX3I11 de I8 de abril de 2008, expedido por SISCOMLX (Brasil),
debidamente refrendado ante el Consulade General de Celombia en Sao Paulo
{Brasil), en ef que se informa que [a Autorizacion de Embarque D8/0626572-
{301 fue expedida el dia 18 de abril de 2008,

-fls.6 — 8 expediente administrativo: Acta de Aprehension [06 COMEX de 21
de mayo de 2008, diligenciada por la autoridad aduanera del Distrito de
Cartagena de Indias. en la que sefiala como transportador a ta Fmpresa
Maritrans S.A.. como Agente de Carga a la Compaiifa Cockerill Cargo Iida.,
¥ como consignataria de la mercancia a la Sociedad Dinpro Ltda., ademas, se
pone de manifiesto que el objeto de la aprehension de la mercancia es por
haber incurrido en la causal 1.2 del Decreto 2685 de 1999, esto es, haber

ingresado por lugar no autorizado.

En dicho acta se describe la mercancia de la siguiente manera: “AZUCAR
CRISTAL. COLOR ICUMSA MAX 200, CENIZA MAX 0.8% HUMEDAD MAX
0.08% POLARIZACION MIN 997 GRADES. EMPACADO EN SACOS DE

Ui ticedo Corgat €8 Tuatnfeicacdon pare ef mnresi: = safrd e migreanciay e comtrod wlignsrn Sorr ageeetlon tegarcs por 35 e mafes
Lrroce 10 e Soprettad 1 Adireras Sepienales permye ¢ grers v salnd o taereanonas Bape ot gduincen Jded reertter i aghianere
feecieest
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POLIFTILENO/POLIPROPHENG CANTIDAD 945 TONELADAS. SON 33.075
SACOS. CON PESO BRUT(O 048402, PESO NETO 945.000 SEGUN B/L.". En la
parte final del referido documento, explica que la carga es aprehendida por
existir restriccidn administrativa, en el sentido que las mercancias clasificadas
por la partida 17.01 del arancel de aduanas, deberan ingresar e importarse
exclusivamenie por Ia jurisdiccion de la Administracion Especial de Aduanas

de Buenaventura.

-fl.9 expediente admimstrativo: Consulta de inventario por Documento de
Transpoite del Manifiesto 062008100002782 v Documento de Transporte
4294PNGCTGOO01, en la que figura como transportador Maritrans Lida.,
como Agente de Carga Intemnacional Cockerill Cargo Ltda.,, v como
congignatario Dinpro Ltda., ademas, se sefala como fecha del manibesio el

dia 17 de mayo de 2008,

-f.10 expediente administrativo: Respuesta a Oficio 0006068-0306 de {echa
2¢ de mayo de 2008, a través de la cual, Maritrans S.A., atirma que la
Motonave CMA CGOM Paulista Viaje GBS3478, zarpo de los Puertos de
Santos v Paraguana {Brasil), los dias 28 de abril v 02 de mayo de 2008,

respectivamente.

-f1.21 expediente administrative: Conocimiento de Embarque BR13828G0), en
el que se sefiala como fecha de emision del mismo el dia 02 de mayo de 2008,
tal como se puede apreciar en la traduccidon oficial del aludido documento

visible a tolios 191 a 165 del cuaderno principal.

fls.26 — 31 expediente administrativo; Docuniente de  Transporte
PNGCTGOO!, en la que se rogistra come consignatario de la mercancia al
Deposito de Almagrario S.A.. por cuenta de Dinpro T.ida., v tiene como fecha
de expedicidén el dia 15 de abril de 2008, como puede corroborarse en la

traduccion oficial que milita a folios 196 a 210 del cuadermo principal.
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-fl.82 expediente administrativo: Registro ante la DIAN del Documente de
Transporte 4294PNGCTGOO0!. en donde se deja por scatado que es tipo
“HIJA" y que tue expedido el dia 15 de abril de 2008.

-f1.83 expediente administrative: Registro ante la DIAN del Documento de
Transporte BR1382800, en donde se consigna que es Upo “WASTER” y lue
expedide ef dia 02 de mayvo de 2008,

-[L11¢ expediente adminisirativo: Respuesla a Requerumiento Ordinaric
DD48A070 00000232, presentada por la empresa transportadora Maritrans

8.A., en la que informa lo siguiente:

“Por medio de la presemte comunicacion, y dentro del pilazo
estipilado. damos respuesta o su atemio requevimienio de la

referencia, en los siguientes términes:

1} La awrorizacion de embargue N° 08/0626572.00]1, emitida por la
achiana enn Brasil, fue expedida el dia 18 de abril de 2008

Anexamos copia def docimento.

2} La MN CMA CGM Paulista arribo al puerto de Paraguana of
dia 1° de mayo de 2008 embarcando, entre ofvas las cargas

aniparadas por el B/L de la referencia.

3) La MN CMA CGM Paudista zarpd_de Paraguana el dia 2 de
mayve de 2008, fecha de expedicion del B/ Mdaster N° BRI3S2800.

certificando asi lq fechy de embargue-cargue de la mercancia gue

nos peipa.” {(Subrayvado v negrilla tucra de texto)

Del material probatorio militante en la foliatura, se resalta que el
Conocimiento de Embarque BR1382800, tiene consignado como fecha de

emision el dia 02 de mavo de 2008, es decir, que g esa la fecha de embarque
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de la mercancia importada por 1a sociedad demandante, en aplicacion de la
presuncion iegal eswablecida en el articuloe 1641 del Codigo de Comercio.
Asi también lo afirma la Empresa Transportadora Maritrans S.A., en el
numeral 3° de la respuesta dada al Requerimiento Ordinario 0048A070
00232,

En esc orden de ideas, resulta diafane que la misma sc encontraba somctida a
la vestriccion aduanera referente al ingreso excliusive de este lipo de
mercancias por ¢} Puerto de Buenavenmwa. va que como se dejd
suficientemente explicado con anterioridad, dicha limitacién csmive vigente en
las fechas comprendidas entre el 14 de noviembre de 2007 y el 30 de
noviembre de 2008, dentro de las cuales, quedd incluida la fecha de emision

del conocimiento de embarque a gue se ha hecho mencion.

Por las razones expuestas, es claro para esta colegiatura que la parte actora
incumplic la limitacidén aduanera que ia cobijaba, al ingresar azicar por el
Pucrto de Cartagena de Indias en ¢l periodo regulado por las rescluciones bajo
andlisis y. de contera, incurrié en la causal de aprehension y decomiso previsia
en el numeral 1.2 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, tal como lo

concluyé la autoridad aduanera,

Para finalizar, sea del caso resaltar, que no es de recibo para esta corporacion
el argumento esbozado por la parte actora, atinente a la vulneracion de su
derecho al debido proceso por haber omitide Ja DIAN en la parte resolutiva
del acto administrative gue definié la situacién juridica de la mercancia objeto
de controversia, precisar a qué disposicién en especifico pertencce ¢l numeral
|.2 citado como causal de aprehension v decomiso, toda vey, que en la parle

considerativa de dicho acto (fs.54, 61 ¥ 62 del cuademno principal), se sefiala

Mo rdrrda B4 Preamoeht dle fo feel o reorha S0 en of Comoc i dIn Bo aparece meliouklr b Srdin de reoabe g Lo mevcaderhe o
Fremmmrd comnr o B e e panl e e

il fit #8 Nt gl el

AT A Subras ade y
ez Fa faev Je enli)
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con claridad que esta haciendo referenicia al articulo 502 del Decreto 2685 de

1999.

Bajo el criterio de la Sala, tal situacion permitié a la parte actora ejercer
debidamente su derecho de defensa, puesto que fue puesto bajo su
conocimienie las disposiciones normativas sobre las cuales baso la
administracién su decisiéon de aprehender y decomisarle la mercancia que

introdujo por la Aduana de Cartagena de [ndias.

kEn virtud de lo anterior, al no desvirtuar la sociedad accionante la presuncion
de legalidad de la que se encuentran revestidos los actos administrativos
censurados, ne le queda ofro camino a csta Sala de Decision que proceder a

denegar las pretensiones de la demanda.

Por Gltimo, en cuanto a [a condena en cosias a la parte vencida, se tiene, que
conforme al articulo 171 del Codigo Contenciose Administrativo .. ef Juez.
ferfendo en cuenta la conducta asumida por las partes. podrd condenar en
vostus u fa vencida en el proceso, incidente o recurso, en lfos términos del
Cddigo de Procedimiento Civil”. En el sub fite no se evidencia en la actitud de
la parte demandante temmeridad alguna ¥ abuso de derechos procesales, que
hagan procedente tal sancion, razén por ia cual, en el presente asunnto no hay

lugar a imponer esta condena,

I'n razén v merito de lo expuesto, la Sala de Decision 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica,

y por autoridad de la l.ey;

FALLA

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la
Sociedad Dinpro Ltda., en contra de la DIAN, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: NO CONDENAR en costas a la partc vencida.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia. DEVOLVER el remanente al

demandante si lo hubiere v ARCHIVAR cl expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constapcia: el provecto de ests providencia fue estudiadeo y aprobado en sesion de fa fecha.

LOS MAGISTRADOS

@‘C L[ E;% t,{-‘-*"c"‘
RCELA L Z ALVAREZ

C:_/ " "{;"J‘t “ j"‘: ﬂf:;&ff

/ ARTURO MAASON CARBALLO

Lus anteriores lirmas cun‘espundéﬁ al expediente No. 13-001-23-31-001-2009-00189-00.



ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1253
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CLASE DE PROCES®  : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO
DEMANDANTE 1 MARIA CONCEPCION SALAZAR OLIVARES

DEMANDADO :  NACION-MINISTERIQ DE DEFENSA-POLICIA
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FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIEZ {10) DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESEMTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIELE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING.DE TRES {3} PIAS -

Cartagena, YEINTIDOS (22} DE OCTUBRE DEL ANO PDS Mik. TRECE\ A LAS OCHO DE LA MARANA
(08:00 AM}

Por al Secretaria,

BARRIOS

SECRETARIOMGEMERAL

. CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINQ DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRO(24) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE {2013} stendo las CINCO (5:00} de la

tarde,

JUAN CARLDS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIC GENERAL

FROYECTO!
JBG

- - = - .- m
Cenfro Avenida Venezuelo, Calle 33 Mo, 8-25 Edificio Nacionagl-Pomer Piso
E-Marslodcgena@cendos rarnaudicicd Qov.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. v C., diez {10} de oclubre de dos mil trece (2013).

Magistrado Ponente: Jorge Kliécer Fandiiio Gaillo

Clase de Aceion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria Concepeion Salazar Olivares
Demandado: Ministerio de Defensa-Policia Nacional-Miciam

Rico De Ledn
Expediente: 13-061-33-31-000-2009-00340-0 1

Procede Iz Sala a decidiv ta apelacion interpuesta por la parte demandante
confra la sentencia de fecha treinta (30} de abril de dos mil doce (2012),
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del
Circuito de Carlagena, mediante la cual sc accede parcialmente a las

pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES

I. LAACCION

La sefiora Maria Concepcidn Salazar Olivares, por medic de apoderado
judicial. concurrio ante la jurisdiceion contenciosa administrativa a instaurar
demanda de nulidad ¥ restablecimiento del derecho conforme al articulo 83
del! Codigo Contencioso Administrativo, contra el Ministerio de Defensa,
Poirciz Nacional y la sefiora Miriam Rico De Ledn, con ¢l fin de obtener en

sentencia resolucion {avorable las siguientes:
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2.  PRETENSIONES

Se declare la nulidad de las Resoluciones 544 de 2007 por medio de la cual se
dejo en suspense el pago de la pension de sobreviviente y la compensacion
por muerte en proporcion de 50% y 00575 de 1! de mayo de 2009, a través de
{a cual se revoco parcialmente la anterior v se ordend el pago de la pensién de

sobreviviente y 12 compensacion a favor de la sefiora Miriam Rico De Ledn,

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se ordene a la accionada a
reconocerle peunsion de sobreviviente en su condicién de compatiera
permanente del sefior Idel Antenio Pérez Espriella y ¢l page de la

compensacion por muette en cuantia de un 50%.

Solicita as{ mismo ¢l pago de la indemnizacién moratoria de que trata ¢l

articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacidn de las sumas reconocidas.

3. HECHOS

La parte demandante sustenté la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue:

El sefior Jdel Antonio Pérex Espriella prestdo sus servicios a la Policia
Nacional desde el 10 de mayo de 1993 hasta el 5 de enero de 2008,

acumulando un tiempo de 16 afos. 4 mese y 22 dia de servicio.

(ue el sefior [del Antonio Pérez Espriella se encontraba casado con la sefora

Miriam Rico De Leon. de cuya unidn nacieron tres {3} hijos.

El sefior 1del Antonio Pérez Espriella presenté demanda de cesacion de efectos

civiles del matrimonio, la cual correspondio su conocimiento al Juzgado

4%}
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Tercero de Familia, quien fallo desfavorablemente 2 los intereses del

demandante.

Que el sefior convivio por més de 18 afios con la sefiora Maria Concepcidn
Salazar QOlivares, de cuya unién nacieron tres (3) hijos a saber; Idel Antonio,

Joel y Yoider Pérez. Salazar.

La serfora Maria Concepcidn Salazar Olivares en su condicién de compaiiera
permanente reclamé ante la demandada el reconocimiento de la pension de
sobrevivientie, resuelta mediante Resolucion 0544 de 2008, a través de la cuai
se decidio dejar en suspenso el 50% de lz pension de sobreviviente y la
cOmpENsacion por mucite, por cxistir confroversia cntre las sefioras Maria
Concepeidn Salazar Olivares en su condicidn de compaiiera permanente v la

sefiora Miriam Rico e Leén en su condicién de conyuge.

Mediante Resclucion 00575 de 2009, la Policia Nacional resuelve el recurso
de reposicién preseniado conira la decision anterior, en la que se reconoce a
favor de la seiiora Miriam Rico De Ledtn el 20% de [a pension de

sobreviviente y la compensacion por muerte.
4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

[.a demanda fue admilida mediante amto de fecha 24 de noviembre de 2009
(fl. 186), v fue fijada en lista, término dentro del cual las partes se

pronunciaron asi:
4.1, Policia Nacional (fls. 235-238)

Sefiald que frente al caso concreto, que como quiera que la sefiora Maria
Concepcién  Salazar Olivares no presentd en el curso de la actuacidn
administrativa adelantada a raiz de la muerte del sefior Idel Antonio Pérez

Espriella sentencia judicial que declarara la unidn marital de hecho alegada, o
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siquiera ¢l auto admisorio de la demanda de la constitucion de la sociedad
marital de becho, no le era dable a la institucidén reconocerla como

beneficiaria de la pensién de sobreviviente.

4.2. Miriam Rico De Ledén (fls. 199-207)

La demandada se opusc a las pretensiones de la demanda, v aduid que es
cierto gue a partir del afio 2005 ceso su convivencia con el sefior ldel Antonio
Pérez Espriella, afio en ¢l que se separaren de cuerpo de forma definitiva. Sin
embargo, sefiala que hasta dicha fecha se configurd una convivencia
simultanea de la cual tanto Ja conyuge como la compaiera permanente tenian

conocimiento.,

5. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el a gueo concedio las pretensiones de la

misma, basado en lo siguiente:

Sefiald que, acogiendo el criteric adoptado por la Corte Constitucional y por
el Consejo de Estado. bajo los principios de justicia v equidad v teniendo en
cuenta que la finalidad de la sustitucion pensional es la de evitar que las
personas que forman parte de la familia ¥ que dependen patrimonialmente deal
causante puedan quedar sumergidas en el desamparo v abandono economico,
teniendo en cuenta, ademas, que en el ¢aso concreto, de conformidad con los
testimonios de los familiares del fallecido, no se acredito convivencia
simultanea del difunto fanto con su cdényuge como con su compariera
permanente en los Altimos afios de vida, la sustitucion de la pension
reconocida por muerte en servicio activo del sefor Ide! Antonic Pérez
Esprielia, esto es el 20% de la pensidn reconocida correspondients al 50% de
la misma, le corresponden a la actora, con quien convivié varios afios antes de
su muerte v consolidd un grupo familiar, dado gue 1a convuge, a pesar de no

liaberse disuelie el vincule matrimeonial, no acreditd haber convivido con el
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causante durante sus dltimos aftos de vida, es mas la misma manifestd en su

escrito de contestacion de demanda que convivio con el finado hasta el 2005.

(fls.1104-111%)

6. RECURSOS DE APELACION

6.1. Policia Nacionak (fls. 375-378)

Mediante escrito de 01 de junic de 2012, la Policia Nacional interpuso y

sustento el recurso de apeiacidn pidiendo revocear la sentencia proferida por el a

quo.

Sefialo que la sefiora Maria Concepeion Salazar Olivares no probd en via
administrativa su calidad de compariera permanente, por lo que la asignacidn
de la pension no debe retrotraerse al momento de {a decision administraiiva

sino a partir de la ejecutoria de la sentencia.

6.2. Miriam Rico De Leon (fls. 1121-1125)

I.a demandada solicita la aplicacion del articulo 11 del Decreto 4433 de 2004,
por ser la norma especial que rige el caso concreto, por lo que selicita el
reconocimiento proporcional de la pension de sobreviviente dada la

convivencia simultanea hasta el afio 20035,

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuilo de
Cartagena, concedio el recurso de apelacion en audicioncita de fecha 18 de
octubre de 2012 (fl. 1157) v fue admitido por esta corporacidn por medio de

proveido de 15 de marzo de 2013 {fl. 1162).
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A través de auio de 4 de junio de 2013 {fl. 1166). se ordend correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusion v al Ministerio Piblico para que
emitiera su concepto, término dentro del cual la demandante guardé silencio,
mientras que las demandadas ratificaren los argumentos de la apelacion v el

Ministerie Publico guardd silencio.

Hecho ¢l anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

1I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala, determinar si es procedente ¢l reconocimiento de la
pension de sobreviviente a la sefiora Maria Concepeidn Salazar Olivares, en
un 50% por haber convivido con el sefior [del Antonio Pérez Espriella, o a la

sefiora Miriam Rico De Leodn en su condicion de conyuge.

{.0s motivos de inconformidad manifesiados por la patte recurrente, los desata

la Sala bajo los siguientes arguinegntos:

La normatividad que rige el asunto en debate es, en principio. el Decreto 4433
de 2004, por tratarse de un régimen especial, exceptuado de la Ley 100 de

1993, por mandato del articulo 279,

El Decreto 4433 de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional v

de asignacion de retiro de los miembros de 1a [uerza Publica.”, preceptia:

“ARTICULG 11. ORDEN DE BENEFICIARIOS DE PENSIONES POR
MUERTE EN SERVICIQ AUTIVO. Las pensiones cousadas por la
muerte del personal de Oficiales. Suboficiales v Soldados Profesionales
de las Fuerzas Milivwres, Oficiales. Suboficiales, miembros del Nivel
Ejecutive y Agentey de la Policia Nuciornal, y Aluminos de las escuelas de
Jormacion, en servicio active, serdn reconccidus y pagadas en el
signienie orden:
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11 I La mitad al conyuge o compafiero (o) permanente sobreviviente y la
vtrd mitad a los hijos menores de 18 afos e hijos estudianies mavores de
18 afios y hastu los 25 aitos si dependian economicamente del causante
al momento de su nuerte, siempre y cuande acrediten debidamente su
condicion de estudiontes y o los hijos invdlidos si dependian
econcmicamente del catisante.

f1.2 8t no hubiere conyuge o compaiiero (a) permanente sobreviviente,
la pension corresponderd integramente a los hijos menores de 18 ailos e
hifos estudiantes mayoves de 18 afivs y hasta los 23 ahos, siempre y
cuaitdo acrediten debidumente su condicion de estudiantes v a los hijos
invdlidos, si dependian econdwmicamente del causante.

11.3 5i no hublere hijos. la pension corresponderd la mitad al eényuge o
compaitere (a}l permanente sobreviviente, v o ofra mitad en partes
iguales, para los padres que dependian econdmicamente del cansante.

I1.4 8i no hubjere couyuge o compafiero (a) permanenie sobreviviente,
ni hifos, la prestacion se dividird entre los padres, siempre y cuando
dependieran economicamente del cansante.

11.3 5i no hubiere convuge o compafiero (a) permanente sobreviviente,
wi hifos, ni padres, la pension le corresponderd previa comprobuacion de
gue el causanie ery su unico sosién, a loy hertianes menores de
dieciocho (18) afios o imveddidos.

La porcion del conyuge acrecerd a la de los hijos v la de estos entre si v
a la del conypuge, v la de los padres entre sty a {a del comuge. En los
demds casos na habrd lugar a acrecimiento.

PARAGRAFO lo. Para efectos de este articuls el vinculo entre pedres,
hifas v herinunas serd el establecido en ef Codigo Chil, y la calificacion
de la imvalide= de los beneficiarios, serd ac veditada con findamento en
las nmormus del Sistema de Seguridud Social Tntegral gue regulan fo
concerniente a la determinacion de dicho estado.

PARAGRAFG 2o, Para efectos de la sustitucion de la asignacion de
retiro o de ia pension de invalidez. cuando exista conyuge v compatiero
o compufiera permanenre. se aplicardn las siguientes reglus:

ai En forma vitalicia, el comyuge o la compafiera o compaiiero
permanenie o supérstite. En caso de que fa sustitucién de la asignacion
de retiro o pension de invalidez se cause por mucrte del pensionado, el
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conyuge ¢ fa compaiiera o compaiiero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo hactendo vida marital con el causante hasta su
mierte v hava comvivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuos inmediatamente anteriores a su muerte;

b En forma temporal, ¢l comeuge o o campafiera permanente supérstite,
siempre ¥ cuando dicho beneficiurio, a la fecha del fallecimiento del
causante, teniga menos de treinta (30) alios de edad, y no haya procreade
hijos con este. La sustitucion de la asignacion de retire o de la pensién
de hvalicdez temporal se pagurd mientras el beneficiario viva y tendrd
wia duracion moxima de 20 aiios. En este caso, el beneficiario deberd
cotizar al sistena para obiener si propia pension. cow cargo o dicha
sustirucion. Si tiene Hijos con el causante se aplicard el literal anterior.

Si respecto de un titilar de asignacidn de retiro o pensionado por
invalidez hubiese un compahero o compatiera permaiiente, con sociedad
anterior conyigal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de
que tratarn los literales a y b del presente paragrafo, dicha pension se
dividird entre ellos {as) en proporcion al tiempo de comvivencia con el
falfecido.

En caso de comvivencia simulidnea en fos dftimos cinco afios. antes del
Fallecimiento def causante entre un comvuge o compaitera o compaiiero
permanenie, la beneficiaria o el beneficiario de la sustitucion de la
asignacion de retive o de la pension de Invalidez o de la pension de
sobreviviente serd lg esposa o el esposo. ST no existe comvivencia
sirtltanea v se mantiene vigente la unidn cormvugal pero hay una
separacion de heche, la compafiera o compafiero permaneite podré
reclamar wna cuota parte de lo correspondiente al literal @ en un
porcentafe proporcional ol tiempo convivido con el causante siempre v
cuando haya side snperior a loy ultimos cinco afios anies  del
Jallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la
comuge con fa cual existe la sociedad convugal vigente

ARTICULO 12. PERINDA DE LA CONDICION DE BENEFICIARIC.
Se entiende gue falta el comvuge o compaiiers fa) permanciie ¥ por lo
tanto se plerde el derecho a la pensicn de sobwvevivientes o g la
sustitucion de la asignacion de retiro o de la pensién de invalidez, en
cualgquicra de las sigiwientes circunstancias, segisn ef caso.

12.1 Muyerte real 0 presunty.

12.2 Nulidad del matrimonio.

12.3 Divarcio o disolucian de la sociedad de hecho.
12,4 Separacion legal de cuerpos.
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12,3 Cuando fleven cinco (3) 0 mds afios de separacion de hecho. (...) "7

. r

De acuerdo con la normativa transcrita fa legitimacion para recibir la pension
de sobreviviente radica en el convuge supérstite, excepto en el caso de que en

a] momento del deceso no hiciera vida marital en comun con el causante.

El Consejo de Estado, mediante sentencia de 31 de enero de 2008!, realizé la
evolucion histdrica normativa en tratindose de la proteccion a las compaiieras
permanentes {0s), en cuanto pueden acceder a la sustitucién pensional con la

normatividad prevista en el Régimen General, asi:

“f o)
fa Lev 33 de 1973 previd el derecho a la sustitucion pensional a favor
de la vinda Por su parte, la Lev 12 de 1975 precepino en su articulo 1°
que el convuge supérstite o la compariera permanente de un irabajador
particwlar o de un empleado o trabajador del sector piiblico, tendrian
derecho a fu pension de jubilacion si este falleciere.

Posteriormente, la Ley 71 de [988 determing que se exiendion las
previsiones de la sustitucion pensional en forma vitalicia af conviege o u
la compaliera (o} permaneite gne dependiera econonticamente del
pensionado v finalmente la Ley 100 de 1993 previd como beneficiarios
de fa pensién de sobrevivientes en forma vitaliciv al cédnvuge o o la
compafiera permanente.

Ast entonces, sin duda, la legislacion aplicable a los pensionados del
régimen  general proregieron y profegen actualmente a las fos)
comparieras (os) permorenies en tanto cllos pueden acceder o la
sustithcion pensional, lo que fleva o lu conclusion de gue 31 la norma
prevista para el régimen especial de lay Fuerzas Milltares costiene esu
discrimingcion coloca en desvenfojo a wn grupo de personas que,
conforme al réginten gencral tienen el derecho a ser beneficiarios de la
sustitucion pensional, y por tal razén debe acudirse a las previsiones de
la Ley 100 de 1993, muxime cuando la mucrte del causante ocurrio con
Posterioridad a su vigencia,

Tratdndose de sustifucion pensional. con posterioridad a la expedicion
de fa Lev 100 de 1993, lo gue dobe probarse es que se hizo vida mariiaf

' CONSEJO DE ESTADG, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION "A*, 31 de encro de dos mil ocho (2008), Rad: 25000-23.25-000- 1995-08523-01(04 3700},
CP- ALFONSO VARGAS RINCON
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ctiando menos por dos aitos desde cuande el causante cumplié con los
requisitos paora terer derecho a lfa pension v hasta su muerte, salvo que
se haya procreado une o mds hifos con el pensionade fallecido.

fo)”

Por su parte, la Corte Constitucional® declaré exequible el literal b} del
articulo 13 de 1a Ley 797 de 2003, que medifico el articulo 47 de la Ley 100
de 1993, en el entendido de que ademas de la conyuge v el conyuge, seran
también beneficiarios, ka compariera o compafiero permanente v la pension se
dividira entre ellos {as} ¢n proporeidn al tiempo de comvivencia con el

{allecido, en los siguientes ténminos:

“El articulo 13 de (o Ley 797 de 20003 que modifica los articulos 47 v 74
de la Ley: 100 de 1993, sefiala quidnes son los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes v contempla una serie de condiciones que debern
cumplirse pure gue el convuge o la compakiera o compaitero perimunente
supérstite tenga derecho a la pension de sobrevivientes, en cuso de que
se preseinte la situacion excepeional de la convivencia simultdnea en los
wltimos cinco afios previos al fallecimiento del cousante, disposicion
sobre la que lo Corfe declara su constitucionalided condicionada, e el
ettendido que ademds de la esposa o espose. tanbién es beneficiario de
{a pensian de sobrevivienfes, el compariero 0 compalfiera permanente y
dicha pension se dividira entre ellos fas) en proporcidn of tiempo de
convivencia cen el fallecido.

()

Ll reguisitc de la comvivencia simulidnea, para determinar el
beneficiariv de la pensidn de sobreviviewte tiene gue ver con la
convivencia caracterizada por la clara e ineguboca vocacion de
esfabifidad y permanencia, esto ¢s, que ocwrran al mismo tiempo o
convivencia del causanie con ef respective cémuige y con ¢l compaitero
o compariera permanente durarite los citco ahos previes a la muerte del
cansante ¥ exclive de amtemano las  relaciones  castiales.
circtinstanciales. Incidentales, ocasionales, esporddicas o accidentales
gque haya podido tener en vida el causante. coma tampoco se reflere «
aquellas sifuaciones en las cuales el causante convivid con diversas
personas de forma stcesiva (no simmdidnea). situacion que tene su
regufacion especial.

.y

2 gentencia U-1035 de 27 de octubre dz 2008 WP, Dr, Jzime Cordoba Trivifio, Actora Linda Maria Cabrara
Cifnentes,

10
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L jurisprudencia constifucional ha precisado con suficiencia las
diferencias del matrimonio freme o la union marital de hecho v ha
sostenido gque el matrimonio ¥ la unién marital de fecho son
imstituciones con especificidades propias y no pleiiamente usimilahles, v
ne obstante, a partir del reconocimiento de estas diferencias. la Corte ha
amparade el derecho a la ignaldad de las personas que en ambos casos
han constituido una famifia,

f...}

La pension de sobrevivientes es un derecho revestido por ef cardcter de
cierta, indisentible e rremunciable. ¥ constituve para sus beneflciarios
ih derecho fundamenial,

{...)

Fi propdsito perseguido por la Ley al estublecer la pensidn de
sobrevivientes ha sido el de ofrecer un marco de proteccion a los
Jamiliares del afifiado o del pensionado que fallece, frente a las
contingencics economicas derivadas de su muerte.

(.}

Teniendo en cuenta gue con la pension de sobrevinientes se garantizan
derechos constitucionales de cardcter fumdamental. las disposiciones
destinadus a regular los uspectos relacivonados con exta prestacion
asistencial. de ningiin modo. podrén incluir expresa o implicitamente
tratos discriminatorios que dificulten el acceso o ésta. dada su especial
dimension constitucional.

.47

La aplicacion ¢ mterpretacion de dicha normatividad debe hacerse atendiendo
lo previsto en la Constitucion Politica de 1991, a partir de la cual tomé
especial importancia bajo un marco de igualdad juridica v social, la familia
constituida por vinculos naturales, que para su proteccion, es irrelevante que

su origen o fuente de conformacion sea el matrimonio o unién de hecho,

como o ha sostenido la Corte Constitucional®.

El maximo tribunal de lo contencioso administrativo, en un caso similar en el

que s¢ demostré la convivencia simultanea de la compafiera permanente y la

‘ 4
conyuge, seiald™

r.(”‘j

Y C-595 de 1996, 14660 de 1998, enire otras
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Asi, en criterio de la Sala, debe aceptarse que el causante compartio su
vida con los dos grupos familiares en forma simultanea. Consiifuve un
hiecho cierto y probads, la volumiad de Jaime Aparicio Ocampo de
manterrer vinculos afectives, de apeye mutuo, solidario y de respaldoe
econdmico con sit esposa MARIA LILIA ALVEAR CASTILEO, y a la vez
con fa seftora FANORY PIMENTEL CULMAN, a guienes los terceros
consideraban por el trata como su respectiva compaiiera de hogar.

La prueba testimonial con lu que se gcreditan ot supuestes gue dan
muestra tamto de la convivencia con su esposa como con si compaiierd
no fue controvertide por cada una de las interesadas, teniendo la
oparfunidad procesal para ello. Bajo este supuesto. valovada la prueba
de acuerde con los principios de la suna critica, para la Sala no existen
razones gue induzcan o desvirtuar su contenido v a restarle valor o
mérito afectando su eficacia probaioria.

Sin duda, v en esto insiste la Sala, 3i bien no se demostravon las
condiciones particulares de la convivencia simultdnea pues cadan grupo
de testigos solo se refiere a una familia en particular v no puede el juez
entrar a derivar supuesios que no se encuentran debidamente sopoviados
en el expediente, es indiscitible que el ugente compartia en vidu sus
ingresos y prodigaba manifestaciones de afecto, solidaridad v apovo con
qitienes Sus antiguos Comparieros conocian comto su espasa ¢ hijos ¥ con
quilenes los vecinos del corvegimiento de Amaime, incliida la inspectora
deparfamentad, conocian como su compaiera e Rijo

Por estgas razomes, bajo wn criferic de justicia y equidad y en
consideracion u gue la finglidad de la sustitucion pensional es la de
evitar que las personas que forman parte de la familia ¥ que dependen
pesrimonialmente  del causante puedan quedar sumergidus en el
desampare v abandong econdmico, en el caso comcreto, habidndose
gcreditado  una convivencla simuitdnea. se resohverd el conflicto
concediendo el 50% restante de la prestacion que devengaba el extinto
agente Jaime Aparicie Ocampo, distribiido en partes ignales entre Ia
conyuge y la compafiera permanente. con quienas convivio varios aiios
anies de su muerte. procred fijos v a guienes prodigoba avuda
econdmica compartiendn lo que recibia a rifulo de asignacion mensual
de retiro.

No exisien razones que justifiquen un rato difevenie ol gue aqui se
dispone pues conctirre el elemento muaterial de convivencia v apovo
mutuo, de manera simudtdnes. por volumtad propia del causante, en
cabeza de la conynge y de fa compatiera.
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Con ¢l anterior antecedente jurisprudencial ¥ con base en los articulos 13, 42
y 48 de la Constitucion Pelitica, los derechos a la Seguridad Social
comprenden de la misma manera tanto al céuyuge come al compaiiero o
compaiiera permanente. Adicionalmente, cuando se presente conflicto entre
los posibles titulares del derecho a la sustitucion pensional, debe valorarse ef
auxilio o apoyo mutue, la convivencia efectiva. la comprension y la vida en
comin al momente de la muerte, que son los factores que legitirnan el
derecho reclamado, asi como [a dependencia econdmica de las potencialmente

beneficiarias.

En este orden de ideas, para la Sala es el criterio material de convivencia y no
el criterio formal de un vinculo el factor determinante reconocido por la
recienie jurisprudencia para determinar a quién le asiste el derecho a la

sustituciém pensional.

2. CASQ CONCRETO

En ¢l presente asunto la demandada Policia Nacional, pretende la revocatoria
de la sentencia de primera instancia, al considerar que el reconocimienio de la
pensién de sobreviviente a {a sefiora Miriam Rico De Ledn en su condicién de
conyuge del sefior Idel Antonio Pérez Espriella se hizo teniendo en cuenta el

wmaterial probatorice obrante en el expediente administeativo.

De otra parte, pretende la demandada sefiora Miriam Rico De Ledn, la
revocatoria de la decision de primera instancia, al considerar que existid una
convivencia simultanea entre ella, el sefior Idel Anicnio Pérez Espriella v la
sefiora Marta Concepeion Salazar Qlivares hasta el afio 2003, es decir tres {3)

aiios antes al fallecimiento del causante, tiempo que debe reconocérsele.

La Sala para e{ectos de resolver lo anterior encuentra probado lo siguiente:
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El sefior Idei Antonie Pérez Espriclla fallecid el 5 de enero de 2008. (fl.
22),

Ante el fallecimientc del sefior Idel Antonio Pérez Espriella
cotcurrieron a reclamar la pensién de sobreviviente la sefiora Maria
Concepcion Salazar Olivares, como comparicra permanente v, la sefiora

Miriam Rico De Leon, en calidad de conyuge supérstite.

A través de Resolucion 0544 de 23 de junio de 2008, {fls. 23-26), la
Policia Nacional reconocid pension de sobreviviente en un 40% del
salario que a la fecha de la muerte devengaba el Intendente ldel
Antonio Pérez Espriella ¥y una compensacidn por muerte, en un 50% a
tavor de sus hijos, y dejo en suspenso el otro 30% por existir
controversia entre la sefiora Maria Concepeidn Salazar Olivares, como
compaiiera permanente ¥, la seftiora Miriam Rico De Ledn, en calidad

de conyuge.

Mediante Resolucidn 575 de 11 de mayo de 2009 (fis. 27-30), la
entidad resolvid recurso de reposicién interpuesto por la seitora Miriam
Rico Dc Ledn contra la decisidén anterior, y procedid a revocar
parcialmente la Resolucion 0344 de 2008, v reconocid a favor de la

sefiora Rico De Leon el 50% de la pension de sobreviviente y la

compensacion por muerte.

El seiior 1del Antonio Pérez Espriella contrajo matrimonio con Miriam
Rico De Ledn, el 15 de mayo de 1988. segiin se desprende del registro
civil de matrimonio visible a folio 31, en el cual aparece registrada la
denuncia presentada por el sefior Javier Mendoza Diaz en fecha 13 de

julio de 2003.

El dia 16 de junio de 2010 fue recibido testimonio a la sefiora
LOURDES DIiAZ GARCIA (fls. 260-261), en ¢l que manifestd: “nie
citaron agui para hablar sobre la cornvivencia del sefior Difunto IDEJ
PEREZ ESPRIELLA ¥ MIRIAM RICQ DE LEON, soy comadre de
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ambos v a o ves madring de su matrimonio, a Miriam la conoci
aproximadamente hace 4t afios cuando estudiamos en la primaria, a
IDER lo conoct hace como 35 afios a 38 aflos antes de que se casaran,
eramos muy artigos en esa época, hasta donde sé ellos convivieron
hasta finales del 2003, me consta porgue vo iba casi todos loy dias,
minimo cuairo dias a la semana, yo pasaba por ahi todos los dias a
Hlevar mis nifios al colegio, llegaba a veces em la mafiana, we
brindaban tinto y hasta desayino, cuando mi esposo los flevaba en i
mariana yo los recogio a medio dia y nos encontrabamos ahi, a veces
me brindaba aimuerzo y me guedaba charlando con él. era un hogar
muy wnido, el era un padre muy carinoso, correspondia con cierta
obligacion de alimentacion pero ne les alcanzaba para tener una vida
mefor. nunca los escuche discuiiv, como le decia, mie consta que
vivieron hasta finales del 2005 v por ahi wa a principios de 20006 &l le
pidio ef divorcio, cosa que me extraiio porgue siempre nos contdabainos
fas cosas, argumentando gue ef divorcio se lo pedia porgue se iba para
conmraguerrifla, nos extrafio porgue un hombre con tantas mujeres e
hifos por todos lados, no nos parecit incokerente gue pidiera el
divorcio por exo, cuando el puso la demenda vo fil testigo de la sefiora
MIRIAM en esa época, en el 2006, si sabia que tenia otro hogar crea
que la sefiora se Hama MARIA, tuvo con MARLA hijos y con MIRIAM,
pero los tuvieron emrelazados, primero MIRIAM tuvo la mayor, dsea
vivia al mismo tiempo con las dos familias, porque sino cémo se

+

explica que nnwviera los hifos asi emtrelazados.’

Obra a folios 264 a 266 testimonio del sefior TOAQUIN PEREZ
TORRES, en su condicion de padie del sefior ldel Antonio Pérez
Espriclla, en el que manifestd: “éf comvivia com la Sefiora Maria
Saflazar, v soy lestigo que €l convivia con maria hace rato y tienen tres
nifios, come sy mujer permanente. Nunca se separaron, fuvo a su
esposa, liicieron vida marital veso causé la separacion de elfos dos, de
lo esposa con 81, tanfo que estaban haciendo vueltas para hacer el
divorcio, que no llegd a efectuarse por su novedad que tuvo: v 6l antes
fuvo un accidente grave rambien, y la que lo arendic fue Maria, tanto
en la clinica como cuando le dievon de alta. Ef dia de su fallecimiento,
lo supe primero yo Joaquin Pérez y despucy fii a avisar a Maria
porque Somos vecinos de la misma calle v nos hicimos presentes en la
clinica donde fo Hevaron. Sov resiigo de todas sus cosas y éf vivia era
donde Maria. Tiene sus tres hfjos con efla, con ambas tiene tres, con
asto no estov diciendo gite extoy bogandy solo para donde Maria, sino
que por derecho de igualdad. que solamente no sea una la favorecida,
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sing que compartan por ignal, porque hay tres nifios por delante de
ambas famifias. Acto seguida el apoderado de la parte demandante.
interroga al testigo; PREGUNTADQ: ‘Sirvase decir las circunstancias
de tiemipo, modo, en gue el Senior Miguel Antonio hizo vida marital en
el barrio san Jose de los campanas. CONTESTADO: En el afio 2003
aproximadamente, wi hijo vivia arvendado para esa fecha con Maria,
egntonces yva rengo un solarcito en san José de los campanas, y él me
dijo a yue lo uyudara para no seguir pagando arriendo. Entonces yo
renia un solar v enmipecé a pararle unas dos piezas que es donde
siempre vivieron en San Jose, hace aproximadamente doce ahos, y
ahora estd ahl viviende Maria, o verdad gque &l no le dejd casa, sino
asi como vao le estov diciendo. Estuvieron juntos hasta la hora del
Jfatlecimienra. PREGUNTADQ: Strvase aclavar al Despacho, en tanfo
que en su respueste manifesto que en el anio 2005 llegaron a San José
de fos Companas, ¥ of final, manifiesta que huce aproximaduriente
doce aiios. Sirvase aclarar su respuesia en este senlido, para no dejar
ninguna duda en tamto a la veracidad de su respuesta. CONTESTADQ.
Yo vivo en san José desde el aito de 1993, en el sector villa esperanza
fote 50 estov metido desde el 96, por ahi como del 97 o 98 comencé a
construirle al hifo mio v desde esa fecha estd metido en san José.
PREGUNTADQ: Sirvase decir. a gue distancia, vive de la casa en que
fa sefiora Muriu Salucar convivio con Idel Antonio. CONTESTADO:
Unos 25 wetros aproximadamente, porque los lotes son de 5.30
tenemos una calle de por medio que tiene como tres merros, nas once
que tienern dos casas restaples, wos velite metros apmxfmsrdameme;
desde esa fecha ellos estan alii, porque esa casita se la construf yo, y la
timica mmijer gite le he conocido a su lado en el lapso de estar viviendo
por ahi es a Maria. PREGUNTO: Sirvase decir, si el Sefior Idel
Artonio se separd alguna vez de lu sehora Marla Salazar o abandond
ese hogar. CONTESTADQ: No, en ningtin momento. Se separaban
cuando Ilo  trasladaban, pero  siempre se  comunicaban,
PREGUNTADQ, Strvase decir, si el Sehor Idel Antonio, hico vida
marital durante los iltimos guince afios con fa Seforg Miriam Rico.
CONTESTADO. No convivia. me consta porque siempre lo veia
permanente donde la querida Maria Salazar, que era donde siempre
nox comunicabamos.f...)”

Asi misme, obra a folios 267 a 269 testimonic reciyido a la sefiora
PATRICIA ESTIIER PEREZ GOMEZ, en su condicion de hermana
de! sefior Idel Anlonic Perez Espriella, quien sefialé: "CONTESTO. E{
sefior Idel v la Sefiora Maria tenian aproximadaomente doce o trece
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aifos de vivir en San José de los campanas, y vivian cerca donde mi
papa que fue guien le cedic la casa a ellos, la convivencia era buena,
puesto gue sienpre que ibamos a visitarlos o nos invitaban a la casa
estaban bien o vivian en unicn. si tuvieron problemas novingles de
pareja, pero siempre los veiamos bien. PREGUNTADO. Durante el
tiempo de comvivencia, el sefiov Idel Awmonio con la sefiora Maria
Salazar éstos alguna ves se separaron. CONTESTO. No gue yo
recuerde, desde el tiempo que comenzaron a vivip siempre vivieron
Juntos, se ‘separaban cuande a él lo trasladaban por motives de
Irabajo. Sin embargo. ella lo visitaba muchas veces donde estaba
trasladado. PREGUNTADO. Stvase decir al despacho. si el Sefior idel
Antonio Pérec tuve convivencia con la seriora Miriam Rico durane los
quince afios anreriores a su muerte. CONTESTO. Hasta donde yo s¢é al
principio ellos vivian, pera el vivia allé v acd. asea éf iba alla v acd.
pero al principio iha donde Miriam e iba donde Maria, dormia alld v
acd, era una relacion compartida al principio. Pero cuando é1 vivio en
mi casa con Maria cuando Maria estaba embarazada de Idelito, ef
Hijo Mayor. el dormia casf todas las noches en su casa. entonces o 1o
sé como &l podia vivir con Miriam también de Heno. Después el se
mudo de la casa mas afantico con Maria y vivia ¢dli con Maria, pero en
fodas las partes donde & vivia estaba con Maria. Ya después se
mudaron pava San José de los campanas y ya wuno siempre lo veia en su
casa siempre. dormia alld, tenia todas sus cosas alla. Hasta ef
momento de s muerfe yo lo vi vivienda donde Maria. Bueno, pienso
acd que uno vive donde duerme y tiene todo, porgue uno vive donde
descansa. PREGUNTADO Sirvase deciv que relucidn de parentesco
tiene a tenia con el Sefior Idel Antonio Pérez. CONTESTO. La relacion
de parentesco con el Serior Idel Pérez, éramos Hermanos. ¢...)
PREGUNTADQ. Cuando en respuesta anterior manifesto gque su
hermano vivid junto con usted y luego se mudo para mds adelunte,
sirvase deciy en que barrio fue u aproximadamentz en qué o,
CONTESTO. En el barrio Olaya Herrera en el sector Rafael Niifiez cn
la calle Tabu. Yo por fecha de avios no se pero mds o menos eso hace
cono unos 17 o 18 aiios atras. PREGUNTADQ. Sirvase decir en forma
esporntaned sus consideraciones en relacion a la vida en comun ente ¢f
Sefior Idef Amtonio Pérez y la Sefiora Maria Solazar Olivares.
CONTESTQ. Yo pienso que si Maria v Miriam saben cada una en lu
posicion en lo que estuvieron con él, porque tienen que alargar ianto
este proceso, §i wis sobrinos son los que estdn sufriendo las
consecuencias. Miriam sabe gue ella tenia ratos de no vivie con fdel,
porqué se empefia en decir gque si vivia con él. Ahora ella sabe, que
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todos {os nifios necesiton, porque no frara de hacer fas cosas bien gue
todos fos hijos tomen por partes iguales. o que tengan los misnios
beneficios. PREGUNTADQ. Cuando en su ultima respuesta dice. gue
Mirviam Sabe que desde hace ratos no comvivia con ldel, diga al
Despacho en meses o afios cual era ese rato. CONTESTO. Por afios no
me acuerdn, perv yu se que ellus tenian ya raticos que no estuban
conviviendo. Yo se que cuan ¢ a e lo trasladaron para Magangué va
ellos no esraban viviendo eso file mas o menos en ve el 2004 el 2003
que yo estaba estudiando ¢ ando esc. Yo si se que él le mandaba a sus
hijos pero yva el no iba alo casa.”

También obra testimonio de la sefiora JACQUELINE CONCEPCION
PEREZ GOMEZ, a folios 270 a 272, en &l que expuso lo siguiente:
“sov testigo v me consta que Maria Solazar vivio aproximadamente de
19 a 20 afios con mi hermano, vivenciu, porque de conocerse y andar
Juintos tienen 23 affos o mus, porque antes de mi hermano casarse con
la sefiora MIRIAM nos presento a Mariu como su novia y despiés de 4
afios de novio nos emteramos que se iba a casar y para iodos los
famifiares fue una sorpresa porgue no sabiamos de la. existencia de
Miviam v fue casado obligado porgue ella estaba en embarazo, incliso
[ mes antes de casarse fue donde mi mama la seflora concepeion
Gomes para que ella to ayudara a casarse en un pueblo con Maria,
pero Marfa no acepto porque ella decia que el matrimonio no
garantizaba la felicidad v af mes se case con Mirviam obligado todos
los que asistieron al mairimonio se noto que fue obligado. incluso
Hlegaron a la casa en carros separados. después de eso cormvivio con
Miriam [ afic, al orio siguiente se saco a vivir o MARIA SALAZAR, me
consta esto porque todo el tiempo vivi con ellos. mis vacaciones de
esciela las pase con efios y los fines de semana también, vivieron en
Escallon Villa, en Zaragocilla, en el Nuevo Bosque, en Olava donde mi
mama, despues se mudaron dos casas después, después se mudaron en
fa esquina por donde mi mama, de alli se pasaron al Callején Yanes.
de ahi pasaron ol 13 de junio, en el callején estela, de alli se fueron a
vivir en wn lole con dos cuartes que le hizo mi pupa en el barrio san
José. un terveno que les cedio mi papa com dos habitaciones.
aproximadamente tienen como 12 arios de estar ahi, y doy fe que wi
hermane todo el tiempo vivio con Maria, el dia que no lo veiamos allg
era que estuaba trasladado, como fe dige todo ¢l tiempo ful a pasar
vacaciones con ellas hasta cuando forme mi hogar ¥ no pude ir mas.
alla hactamaos parrandas, hablabamos, iba a visitav a mis sobrinos, a
una cuadra como a 12 metros vive mi papa, comenzabamos las
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parrandas donde papi y terminabamos alla, v la verdud es que aila
liene todas sus cosas en el momento que twvo un accidente no tengo la
fecha exacta pero fue antes de la muerte, v la gue nos aviso a todos fue
maria y fue lo que permanecic con éf en el hospital, ella eva la que nos
avisaba vy a fa hova de fa muerte fue ella quien nos aviso. Acto seguido
se le concede la palabra of Dr. CARLOS ALBERTQ ALEMAN
CASTELLANQ, quien manifiesta desea intervogar a la declarante.
PREGUNTA. Sirvase decir si el sesior JDEL ANTONIO PEREZ sostuvo
convivencia efectiva con la sefiora MIRIAM RICO. CONTESTADO. fa
verdad como le dije en la declaracion ellos convivieron un aiio después
del matrimonio gue vivian donde mi abuela, de alli of afio siguiente mi
herinano se fue a vivir con la seffora MARIA SALAZAR, no puedo decir
5t signieron conviviendo potgque no me consta porque tuvieron hijjos
después de eso, pero si e consta que el vivo con la sefiora MARIA al
afto siguiente de haberse casado con la seilora MIRIAM, incluso el
fodavia no era policia. era chef. PREGUNTADO. Como era la
comvivencia del sefior IDEL ANTONIO PEREZ con la sefiora MARIA
SALAZAR. CONTESTADQ. Excelente se puede decir, mmca los vi
discutiendo, le deciomos que era wna boba efla porgue hasta fas
medias se las colocaba, le renia gque buscar ia ropa, le tenia que buscar
todo si effa no estaba ese nifio se vestin como loco cuando ella no
estaha. tanto con él como con su familia, e mujer que siempre
atendic a la familia de el excelente, es la hora v mii iermano riene dos
afios de fallecido y todavia ros trata igual que cuande é1 estaba vivo.
PREGUNTADO. Sirvase decir cémo era la relacion del sefior {DEL
ANTONIO con sus hijos products de la relacion con la sefiora
MIRIAM RICO. CONTESTADQ. Era una refacion buena. ¢f cumplia
con su obligacion de padre, no rengo riuche conocimiento porque no
he convivido mucho, no he tenido tantas refaciones con ellos. Acto
seguido se le concede la palabra « la Dra. MARIA CAROLINA
MORALES BUELVAS quien PREGUNTA. Sefiale a este despacho gue
relucion mantuveo con e hogar conformado por el sehor [DEL
ANTONIQ v, la sefora MIRIAM RICO., CONTESTADO. La relacion
Sue que fii cuhada de efla, no tengo nada en contra de ella a pesar Je
que no fue ha primera que vi como pareja de mi hermano, igual ella
fampoco hizo nuda pov ganarnos a Hosotros, runca hubo una atencion
las veces gque ihamos a visitarla de parte de efla, hablamos nos
safudainos  fo  mormal  pero wo hay  um  vinculo  estrecho.
PREGUNTADO. Sefiale con gué frecuencia visitaba ol hogar PEREZ -
RICO ¥ duwrante cudnto tiempo lo hizo. CONTESTADQ, Durcnte el afio
que convivieron ibu frecuentemente donde mi abuela gque ellos vivian
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alla igual llegdbamos donde ello y ella se iba para la calle no le
importaba  que nosotres  Hegaramos. PREGUNTADO.  Tiene
conocimicnto acerca del valor o si en general el sefior IDEL cumplic
con su obligacidn alimentaria con los menores IDELFY ¢ IDELMIS,
CONTESTADQ. Si cuante po se pers si se que cumplia.
PREGUNTADQ. Tiene conocimiento si en alguna oportunidad el sefior
IDEL PEREZ enfrento alguna reclumacion alimentaria por via judicial
o administrativa, para el cumplimiento de sus obligaciones conr sus
nienores hijos IDELFY e IDELMIS. CONTESTADQ. No, hasta donde
lengo enfendido lo gue lo demando fue MIRIAM no fue porque no le
cumpliera sino porque queria un monto mavor gie hov en dia me hago
fa pregunta, si, .convivia con el porqué tiene que haber una demonda
por alimentacion, un hombre gue vive en mi casa porque lo tengo que
demarndur imagino que tiene que comer ef también, ™

Descendiendo en el caso concreto, Ia Sala es del sentir que la sefiora Maria
Concepeion Salazar Olivares, quien acude en calidad de compafiera
permanente del sefior Idel Antonio Pérez ILispriella. logrd acreditar haber

convivido con el causante en los afios anteriores a su fallecimiento.

Por otra parte, no existe duda que el sefior Idel Antonio Pérez Espriella,
aunque no se separd legalimentie de su convuge Miriam Rico De Ledn, dejo de
convivir con ella los tres €3) afios anteriores g su deceso, como se desprende

de lo dicho por la misma en el escrito de contestacion.

En esa roedida. se encuentra de acuerdo la Sala con la conclusion a la que
llegd el a quo, cuando encontr¢ probada la convivencia exclusiva del causante
con la sefiora Maria Concepeion Salazar Olivares, pues una vez verificado el
material probatorio de maneta conyjunta, se logra determinar que e! sefior Idel
Auntonio Pérez Espriella, habia cesado su convivencia con |a sefiora Miriam

Rico De Leodn vy Ginicamente convivia con la demandante.

De owa parte, en cuanto al argumento planteado por Ia Policia Nacienal, en el

sentido de gue la sefiora Maria Concepeion Salazar Olivares, no acredito en
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via administrativa la calidad de compaiiera permanente, encuentra la Sala que
dicha afirmacién resulta contradictora con lo expucsto ¢n la Resolucion 06544
de 23 de junio de 2008, cuando se sefiala que se presentaron a reclamar el
derecho de la sustitucion pensional las sefioras Miriam Rico De Ledn como
¢ényuge v Maria Concepcidn Salazar Olivares como compafiera permanente.
razdn por la cual en dicha acluacion se procedid a degar en suspenso el
reconocimiento de la cuota pensional correspondiente, hasta tanto se dirtiniera

el conflicte por la autoridad competente.

Visto le anterior, para la Sala no es de rectbo el argumento de gue la ahora
demandantc no ¢jerciera en via administrativa su derecho como compaiticra
permanente, situacion distinta es que la entidad exigiera que le Fuera aperiada
sentencia de declaratoria de la unién marital de hecho con el causante, por fa
anterior, ¥ lenicndo ¢en coenta que la seifiora Salazar Olivares si so presentd a
reclamar el beneficio de la pension sustitutiva en tiempo, y que fue la entidad
guien desestimé su condicion de compafiera permanente, el reconocimiento
de la pensidn resulta procedente desde el momente del fallecimiento del sefior

Idel Antontio Pérer Fsprielia,

En este orden de ideas. como quiera que se encontrd demostrada
materialmente la convivencia de la demandante con ef sefior Idel Antonio
Pérez Espriella, para la Sala alendiende a que es dicho criterio el factor
determinante reconocido por la reciente jurisprudencia para determinar a
qui¢n e asiste ¢l derecho a fa sustitucion pensional, ¥ no el vinculo formal, en

el asunto de marras habra lugar a confirmar la senmlencia de primera instancia.

En mérito de lo oxpuesto, ¢l Tribunal Administrativo de Bolivar,
adininistrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por

autoridad de la ley,
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III. FALLA

‘CONFIRMAR la sentencia de treinta (30) de absil de dos mil doce (2012)
proferida por el Juzgade Segundo Administrative de Descongestion del
Circuite de Cartagena, que accedid parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado y aprabado en sesion de la fecha.

MAGISTRADOS

I7/08 mjdﬁf /E_f .
R(,ELA AL\"}

)

&/é’.'ﬂ MM
O MATSON CARBALLO

Las anteriores firmas corrgsponden al expediente No. 13-001-33-31-009-2009-00340-01
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BCLIVAR

EDICTO N°1254
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO  : ACCION DE REPARACION DIRECTA
MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO
DEMANDANTE '+ DEIVIS GILBERTO MONTERROSA MENDOZA

DEMANDADO @ NACION- FISCALIA GENERAL -MINISTERIOD E
DEFENSA-POLICIA NAICONAL-ARMADA NACIONAL

RADICADO J, XX| + 13-001-23-31-001-2005-00977-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIEZ (10} DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTHFICAR A LAS PARTES LA PROVIDEMCIA AMTERIOR  SE FRJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR KL TERMING DE ZRES {3) DIAS. - )

Cartagena, VEINTIDOS (22} DE GCTUBRE DEL ANO BOp MIL TRECE LaS QOCHOD DE LA MAMAMA
(03:00 AM)

Por et Secretario,
JUAN CA BARRIOS

CONSTANCIA:
EN LA FECHA YENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FiJADC EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
VEINTICUATRO{24} DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO {5:00) de ta
tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIDS
SECRETARIO GENERAL

PROWECTO
JBG

. . - .
Centro Avenida Venezueln, Colle 33 No_ B-25 Edificio Nocionaol-Primer Piso

L-Maifstacds denn B cendol romaoudicial. gov.oo

Telefono: 46427 18




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Tndias D.T, v C., diez (18} de octubre de dos mil trece (2013).

Magistrado Ponente:  JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Clase de Accidn: REPARACION DIRECTA

Radicacion: 13-001-33-31-001-2005-00977-00

Demandante: DEIVIS GILBERTO MONTERROSA MENDOZA
Demandado: NACION -~ MINISTERIO DE DEFENSA

NACIONAL — ARMADA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL. - FISCALIA GENERAL DFE TA

NACION
Insiancia; SEGUNDA
Controversia; RESPONSABILIDAD DEL  ESTADO  POR

PRIVACION INJUSTA DF 1.A IIBERTAD

Agotado como se encuentra el tramite de la presente accion, procede la Sala a

emitir decision de fondo.

I ANTECEDENTES,

. LAACCION.

El sefior Delvis Alberto Monletrosa Mendoza, por medio de apoderado
judicial, concurrieron ante la jurisdiccién contencieso administrativa a
instayrar demanda de reparacién directa, conformie al articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo, conira la Nacidn — Fiscalia General de la Nacion
- Ministerio de Defensa Nacional - Armada Nacional — Policia Nacional, con

el fin de obtener en sentencia resolucidn faverable a las siguientes:
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2, PRETENSIONES.

Que se declare responsable a la Nacion — — Fiscalia General de la Nacion —
Ministeric de Defensa Nacional — Armada Nacional — Policia Nacional, por
los perjuicios materiales y morales ocasionados al demandante por la expedicion
v gjecucion de una orden de captura de la que fue objeto ¢l dia 14 de mavo de
2003 por el supuesto delito de hurto calificado ¥ acceso carnal violento, con
fundamento en informacion sumnistrada por un miembro activo de la Policia

Macional.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la parte demandada a pagar a
titulo de reparacion del dado los perjuicios materiales y morales, los que se
astiman en una suma superior & trescienlios millones de pesos
($300.000.000,00), mas el lucro cesante, los gue se piden como intereses

compensatorios a la tasa del 6% anual.

Se dé cumplimiento a la sentencia conforme a lo establecido en los articulos

176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

3. HECHOS.

El libelista sustenta la demanda en Jos supuecstos facticos que se sintetizan

come sigue ({1s.2-4 Cuad. Ppal.k

Mediante informe de intcligencia contenido en oficio 0271 GRUVI-SIJIN
rendido por el sefior Luis Eusebio Angulo Martinez. investigador de la Policia
Judicial adscrito a la Sijin Bolivar, se dejd sentado que en virtud del
testimonio de Gregoric José Torres Mattos, el sefior Deivis Gilberto
Monterrosa Mendora fue puesto a disposicién de la Fiscalia Seccional 20 de

Cartagena.
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La Fiscalia Scccional 32 ¢n resolucion del 30 de mayo de 2003, dentro del
proceso radicado bajo el nomere 117.268 dictd medida de detencion
preventiva contra el actor porr hechos que ocurrieron el 16 de abril de 2003 en
la Finca Tarapaca donde fueron violadas varia mujeres y los delincuentes se
sustrajeron varios articulos. En este se demosird que ¢l testigo por el que se
vinculé al demandante a 1a investigacidn penal. era agente activo de la Policia
Nacional, sin embargo, toda la informacion que suministrd v llevd a la carcel
al demandanie fue falsa, pues con lestimonios presenciales se comprobd que

éste no tenia nada que ver con los homicidios en los que se le habia inculpado.

También fue relacionado con la investigacion penal adelantada por la Fiscalia
Seccional 30 dentro del procese penal con radicado 110.181 por el presunto

delito de homicidio.

Fl dia 23 de mayo de 2003 el actor fue capturado por miembros de la Sijin
cuando se encontraba en el barrio El Pozon, siendo privado de su libertad por

el términe de cuatro (4) meses.

Mediante resolucion del 13 de septiembre de 2003 la Fiscalia 32 Delegada
ante los Jueces Penales del Cirenito resolvid calificar ¢l mérito del sumario
con preclusion de la investigacion penal seguida contra el demandanie, con lo
que quedd demostrada la inocencia del procesado y su injusta privacion de la

libertad.

Durante el tiempo que estuvo detenido el actor fue objeto de toda clase de
aberraciones y expuesto al peligro perinanente junto a peligrosos delincuentes

de la ciudad. sufriendo malirato fisico y psicoldgico.

Adicionalmente, le fueron acaecidos perjuicios materiales en cuanto que para

la época de su detencion se desemperiaba como panadero, actividad a la gue se
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dedicd después de sufiir un accidente en su mano derecha cuando prestaba el
servicio militar, negocio con el que sostenia su familia y de la cual percibia

buenos ingresos econdmicos por los contratos y ventas gue mantenia.

Para su defensa contratd un profesional del devecho para que ejerciera su
defensa en los resefiados procesos, pagando la suma de doce millones de pesos
{$12.000.000,00) por concepto dc honorarios. Aunado a cllo dejc de
presentarse a las citas que le fueron programadas para su valoracidn por parie
de la Junta de Invalidez, 1o que le proporciond una disminucién significativa

de Ia calificacion de incapacidad.

4.  TRAMITE PROCESAL.

La demanda fuc admitida ¢l 28 de junio de 2005 (f1.183 Cuad. Ppal) v. luego
de surlirse su notificacién, se fijo ¢l proceso en lista por diev (10} dias (f1.183
reverso idem), plaze dentro del cual el Ministerio de Defensa Nacional —
Armada Nacional, alegd que teniendo en consideracion que la imputacion de
ios delitos efectuada al aclor liene como origen un informe de inteligencia de
la Policia Nacional el cual no alcanza la categoria de acto administrativo al no

contener decision alguna,

El Ministerio de Defensa — Policia Nacional por su parte, como argumentos de
defensa seniald que el hecho de que la Fiscalia 32 Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito de Cartagena haya proferido la cesacidn del proceso penal
del actor no implica gue la Policia Nacional haya incurride en falla del
servicio, dado que las funciones de esa mstitucidn estan dirigidas v
coordinadas por el Fiscal General de la Nacion o su delegados de acuerdo a lo
eslablecido en el articulo 311 del Cadigo de Procedimiento Penal y el 251 (4)
de la Constitucion Politica, por lo que las unidades de policia judicial

unicamente pueden realizar labores de verificacidn previas a la judicializacidn
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en casos de flagrancia o cuando por motivos de fuerza mayor acreditada por la
fiscalia no puedan iniciar la correspondiente investigacion previa, pero una
ver ésla se haya iniciado solo acluard por orden del fiscal, quien comisionara a
cualquier funcionario piblico que gjerza funciones de policia judicial para la
practica de pruebas o diligencia tendientes al esclarecimiento de los hechos.

(f1s.218-220 Cuad. Ppal.).

La Fiscalia General de la Nacién, mediante apoderada especial, contesta la
demanda (f1s,225-232 Cuad. Ppal.) ¥ en oposicion a las pretensiones del
accionante sefiald que no se verifican los presupuestos esenciales para
estructurar su responsabilidad patrimomial porque obré conforme a lo
establecido en el articulo 250 de la Constitucion Politica, segin el cual es
deber de la fiscaliz realizar la investigacion de los hechos que revistan
caracteristicas de delito. Manifestd que precisamente en ejercicio de esa
funcion se le adelanto una investigacion penal contra el demandante por los
delitos de huro calificade v acceso camal vielento, To gue ne configura una
falla en el servicio hmputable a la fiscalia, pues la detencion tuvo por objeto
capturar preventivamente dentro de una investigaciéon peal al individuo que

resulee ivolucrado.

Precisa que si bien el articulo 68 de la Ley Estatutaria de Admiristracién de
Justicia sefiala que quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado en reparacion de los perjuicios ocasionados, debe
considerarse que conforme al criterio jurisprudencial sentado por la Corte
Constitucional, no sicmpre que una persona haya sido privada de {a libertad,
commo consecuencia de una orden de captura o una medida de aseguramienio v
posteriormente, recupere su libertad, se configurz en error judicial como

fuente de responsabiiidad administrativa.
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D¢ otra parte expresa, que la parte demandanic se limita a solicitar
indemnizaciones tanwo por dafio emergente y hucro cesante, vida de velacidn y
perjuicios morales, pero no concretizan o logran demostrar los supuestos
perjuicios causados o que acrediten los ingresos que por su oficio de panadcero

percibia el demandante,

Solicitd el Hamamiento en garantia de la sefiora Blanca Isabel Saenz Castillo,
Fiscal Seccional 32. quien adelanio parie de la investigacion penal y ordend la

captura del actor.

Por aulo del 22 de septiembre de 2009 (f1s.236-237) se admilio el
llamamienio en garantia de la Fiscal Secciomal 32, ordenandose su
emplazamiento en proveido del 24 de marzo de 2010 {f1.245}, empero, anie la
desatencion de la entidad accionada para retirar el emplazamiento a fin de
surtir la notificacion de la llamada en garantia, despues de transcuwrrido veinte
120) dias de estar el expediente a disposicion de la parte solicitante se entendid

desistido el llamamiento en garantia (f1s.257-259).

En providencia del 17 de diciembre de 2011 se aperturé el periodo probatorio
(f15.255-257 Cuad. Ppal.}. Posteriormente, en auto del 29 de julio de 2013 se
corrié traslado a las partes por el 1éming de dier (10) dias para alegar de

conclusion {f1,.295 Cuad. Ppal.).

El Agente del Ministerio Piblico ne emitio conceplo en el caso que nos ocupa.

I1. CONSIDERACIONES

2.1. LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA.

Antes de entrar a estudiar el fondo det presente asunto, se debe precisar que
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como quiera que en los supuestos facticos del libelo demandaiorio se hace
referencia a la responsabilidad patrimomnial del Estado por error judictal frente
a la privacion injusta de la libertad de gue fie objeto ¢l demandanie con
ocasion de las investigaciones penales adelantadas en su contra por Ia Fiscalia
Seccional 30 por et delito de homicidio con radicacién 110.181 y por la
Fiscaifa Secccional 32 por los delitos de accese camnal violento y hurto
calificado radicado bajo el nimero [17.268 y,; en el acapite petitorio se solicita
la declaratoria de responsabilidad estatal por los perjuicios materiales ¥y
morales causados al demandante en virtud del tiempo que estuvo recluido por
los supuesios delilos de acceso camal violento y hurto calificado, el andlisis
que hara 1a Sala sobre Ja comparecencia de los elementos de responsabilidad
para predicar ia falla en ¢l scrvicio por la privacion injusta de la Tibertad del
actor se limitard a [a ocurrencia de ésta dentro del proceso penal con

radicacion [17.268.

De otro lado, estima la Sala necesario dilucidar previamente si la Nacion-
Ministerio de Defensa — Policia Nacional ostenta o no legitimacion en la causa
por pasiva en ¢l presente asunto, ello, comno quiera que segiin lo relatado en la
demanda la actuacién de esa entidad se limité a cjecutar una orden de captura
emitida por la fiscalia en el marco de una investigacion penal adelantada

contra el actor,

Ahora bien, revisadas tas praebas obrantes en el plenario, se observa que; i) la
Fiscalia Seccional 20 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito en
proveido del 19 de mayo de 2003, dio inicid a la investigacion penal contra cl
sefior Deivis Monterrosa y otros {f1.7 Cuad. Prueb.2); ii} mediante resolucion
del 30 de mayo de 2003 1z Fiscalia 32 Delegada ante tos Juzgados Penales del
Circuito impuso medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva
sin beneficio de libertad provisional contra el actor por los presunios delitos de

hurto calificado y acceso carnal violento (agravado) en calidad de coautor y
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libré bolcta de detencidn ante el Director de la Carcel San Scbastian de
Ternera de Carlagena ({15,57-68 idem); iii) en proveido de! 9 de julio de 2003
la Fiscalia 32 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito denegd ia
sustitucién de la detencién preventiva por detencion domiciliaria (fls. 115-118
idem), decision que fue confirmada el dia 29 de julio de 2003 ((1s.162-166
idem). ) ¢l ente investigador ordend cetrar parcialmente la investigacion
seguida conuwa ¢l accionante ({146 idem); v) el 13 deo agosto de 2003 la
fiscalia repuso el aulo del 16 de julio de 2003 (ils.181-183 idem);, viyel 13 de
septiembre de 2003 la Fiscalia 32 Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito resolvié calificar el merito del sumario con preclusién de la

investigacion penal seguida contra el aqui demandante (f1s.212-222 idem}).

Desde esta perspectiva, resulta incontrastable que los hechos dafiosos
invocados en la demanda, que s¢ concretan ¢n la apertura de investigacion
penal en contra de Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza por los delitos de
hurto calificade v acceso carnal violento (agravado) en calidad de coautor, vy
en su posterior detencion preventiva, obedecicron a actuaciones todas cuya
responsabilidad solo es endilgable a la fiscalia, como quiera que fieron
funcionarios de esa entidad quienes ordenaron en el asunto bajo estudio la
realizacién de cada una de las actuaciones judiciales cuestionadas. En efecto,
fos agentes de policia que capturaron al demandante se limitaron a dar
cumplimiento a la orden de aprchension de captura emitida por el ente

investigadoer dentro de la esfera de sus competencias.

Conforme a lo anterior, encuentra la Sala que la Nacion — Ministerio de
Detensa — Policia Nacional no debe responder por los dafios supuestamente
causados a los demandantes, pues no cexisten clementos probatorios que
permitan atribuirle alguna responsabilidad vy, por ende, tampoco puede resultar

afectada con la eventua! condena que se imponga en esta sentencia, por {¢ que
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s¢ estimard de oficio la falta de legitimacién material en la causa respecto de

esa enlidad,

En cste mismo sentidc s¢ cinitird promunciamicnto respecto a la Alimada
Nacional, toda vez que de ignal maners no le asiste ningin tipe de
responsabilidad por la talla del servicio que se reclama, en el entendido que
dicha institucion no esta relacionada ni directa o indirectamente con la captura
de que fue objelo e! demandanie en cumplimienio de una orden judicial

emitida por [a fiscalia.

2.2. PROBLEMA JURIDICO.

;Istd llamado a responder el Estado por los perjuicios causados al sindicado,
como consecucncia de su vinculacion a un proceso penal y posterior privacion
de la libertad en virtud de detencién preventiva, cuando se absuelve o se

precluye la investigacion, por ausencia de elementos probatorios?

2.2.1. MARCO JURIDICO Y WRISPRUDENCIAL.

* De la responsabilidad del Estado por 1a privacién de la libertad.

Ll articulo 96 de la Constitucién Politica, consagra la cldusula general de
responsabilidad del [stado al sefalar que el “Estado responderd
patrimonialmmente por los danos antijuridicos que le sean imputables.
caisados por la accion o la omision de las antoridades priblicas ™, norma que
fue desarrollada por el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, que al tenor

TCZy:

“Indemnizacion por privacion injusta de la libertad-. Quien haya sido
privade  injustamente de lo libertad podrd demandar aof Estado
indemmizacion de perfuicios. Quienr huya sido exonerado por semiencia
absolutoria definitiva o su equivalente porgue ef hecho no existio, el
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sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho puiible,
tendrd derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que fe
hubiere sido impuesta siempre gue no hava causado la misma por dolo o
enlpa grave”.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado
a reparar el dafio antijuridico causado. T.a primera, referida a guien ha sido
privado injustamente de la libertad y, la segunda. dirigida a quien sea
benteticiado con sentencia absolutoria o su equivalente, en tres situaciones
puntuaies: #) el hecho no existis, ii) el sindicado no lo cometid y iii) la

conducta no constituia hecho punible, es decir, por atipicidad de su conducta.

El Consecjo de Estado ha venide reealcando que esta norma no reguld la
responsabilidad de la aworidad por error judicial, sino respecto a las
situaciones va planteadas'. Asi mismo, no ha mantenido un criterio uniforme
cuando se ha ocupado de interpretarlo, pucs sc han destacado las siguientes

lineas jurisprudenciales:

a) Una primera postura gue se ha calificado como restrictiva. en la que
entendio gue la responsabitidad del Fsiado, por la privacion injusta de la
libertad de las personas, se fundamentaba en el error judicial. que se
produciria como consecuencia de a violacién del deber que tiene todo juez de
proferir sus resolucicnes conforme a derecho, previa valoracion, seria y
razonable. de las distintas circunsiancias del case. Fn ese sentido, se dijo que
la responsabilidad del Estado subyace como consecnencia de un crror

ostensible del juez que causa perjuicios a sus coasoclados.

Posteriormente, se indice que la investigacion de un delito cuando medien
indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, ¢s una

carga que todas las personas deben soportar por igupal, de manera que la

' COMNSERY DE BSTADO SALA DE LO CONTENCIOST ADMINISTREATIVC SECCLON TERCER A Sentenas de
2 de dictembre de 2005 Exp 13558, C P Dr. Alien Eduarde Hemandez Enniquer
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absolucion final no es indicativa de que hubo algo indebido en la

detencion.

b) Una segunda linea ¢niendio que en los tres eventos previstos en €l articulo
414 del Decrelo 2700 de 1991, esto es, cuando se absuelve porque el hecho no
existid, el sindicado no lo cometio o la conducta no estaba tipificada como
punible, la responsabilidad es objetiva por lo que resulta irrelevante el
sstudio de la conducta del juer para tratar de definir st éste incurrié en dolo o
culpa. Se considerd, ademas, que en tales eventos la ley presume que se
presenta una privacion injusta de la libertad, pero que en aquellos casos no
subsumibles en tales hipolesis normativas, se exigiria al demandante acreditar
el error jurisdiccional derivado no sélo del cardcter imjusfo”  sino

“injustificado " de la detencion.

c} Una tercera tendencia jurjsprudeacial morigerd el criterio absoluto
cohforme al cual la privacion de la libertad es una obligacion que todas las
personas deben soportar por igual, porque cllo  implicaria imponer a los
ciudadanos una carga desproporcionada. al tiempo que amplid, en casos
concretos, ¢l espectro de responsabilidad por privacion injusta de la libertad,
fuera de ios tres supuestos de la segunda parte del articulo 414 del citado
codigo vy, concretamente, a los eventlos en que el sindicado fuese absuello en

aplicacién del principio universal del in dubio pro reo”.

En la actuabdad, la tesis mayorilaria considera que se puede establecer la
responsabilidad patriraonial del Estado por la privacién de la libertad de un
cindadano cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o
preclusion de la investigacion) u opera por cquivalencia la aplicacion del in
dubio pro reo, pese a que en la delencidn se hayan cumplido todas las

exigencias legales, va que se entiende que es desproporcionado, inequitativo v

P CONSEID DE FRUADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Sentencia
del § de fulio de 2009, Exp. 16932, C.P.: Dra. Myriam Guerrero de Escobar.,
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rompe con las cargas pliblicas soportables que una persona en el Estado Social
de Derecho soporte esa carga. En estos casos la responsabilidad se rige por un
sistema objetivo. pero las demés hipdtesis estardn gobernadas por un régimen

subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que ¢l elemente determinante de 1a responsabilidad estd
en la detencion preventiva, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dafio antijuridico que tendra que verificarse si es imputable o no a la

. . ‘s . !
administracion de justicia’

* Régimen de responsabilidad del Estade por privacién injusta de la
libertad en los casos contemplados en el inciso segundo del articulo
414 del Decreto 2700 de 1991.

En sentencia de ta Sala Plena de la Seccion Tercera del Conscjo de Estade
adiada 6 de abril de 2011, con ponencia de la doctora Ruth Stelia Correa
Palacio®, se hicieron algunas precisiones en tomo a la responsabilidad
patriinonial de} Estado por privacion injusta de la libertad, pero advirtiendo
que en dicha decision “ro se fifard el aleance del primer aparte del articulo
414 del Decreto 2700 de 1891, en ranto establece ef derecho a la reparacion
para quien haya side “injustamente privado de fa fibertad”, ni se entrard a
definir si ademas de las causales taxativamente sefialadas eon !a norma hay
lugar a declarar la responsabilidad patrimoenial del Estado. con un criterio

objetivo y tampoco se referira a los eventos de i dubio pro reo ™.

Por ¢llo, en este precedente, solo se determind el alcance del arliculo 414 del
Decreto 2700 de 1991 frente a una de las causales de responsabilidad

patrimonial del Estado, por privacion injusta de la hibertad.

* COMSEM DE ESTADO. $ALA DE LO CONTENCIGS0 ADMINISTRATIVO SECCION TERCLERA, Sentencia
dak 30 de marzo de 2011 Exp 33238 C.P. Dr Jaime Orlando Santofimio Gamboa

PCONSEND DE ESTADO SALA DE LD CONTERCIOST ADMINISTRATIVO SALA PLENA DE 1A SECCION
TEFRCER A Sentenvia del & de abrb de 2008, LByp 20653 CF Dy Roth seelly Conea Palsci,
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Ln este orden de ideas, de la sentencia de la Sala Plena se pueden resaltar los

stguientes aspectos relevantes:

i} El derecho a ia reparaciom del dafio por privacidn injusta de la libertad ha
sido reguiado por distintas normas. razon por la cual ¢n cada caso concreto, el
juez debe precisar cudl es la normatividad vigente para el momento en que la
persona es exonerada de responsabilidad penal y la causal que fundamenta esa

exclusion de responsabilidad.

i1} El concepto de dario antijuridico se desliga de su causacion antijuridica
porque “aunque lag medida de asegurantiento se hubicra dictado atendiendo
las exigencias constitucionales, esto es, fundada en una causa prevista en Iy
fey, con el cumplimiento de los reguisitos probatorios sefialados, por el tiempo
indispensable para la averiguucion de los hechos, de manera proporcional a
fa conducta realizada, con el fin de evitar la fuga del sindicado, asegurar su
presencia en el proceso. hacer efectiva la sentencia o impediv la continuacion
de su actividad delictiva, ef dafio serd antifridico cuando esa medida deviene
injusta, porgtie la conducta que se investica no se materializé en ef mundo de
los hechos, o habiendose producido esa conducta, ¢l sindicado no fue su
autor, o criando habiéndola efecutado éste, tal conducta no encuadraba en lu
descripeion Hpica o estuba ampuarada por ung cousal de justificacion o

inculpabilidad, es decir, por un heche que no reviste reproche penal alguno ™,

En torne de este punto, el Consejo de Estado precisd que sdlo desde la

decision definitiva debe enienderse consolidado ¢l dafio antijuridico.

ii1) Esa Corporacion sefiald que en vigencia de la actual Constitucion Politica,
la privacion de la liberlad esta prevista va sea como pena o medida de

aseguramiento. pero siempre que se cumplan los siguientes requisitos de orden
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legal y constitucional: a) mandamiento escrito de  autoridad judicial
competente; b} cumphmiento de las formalidades legales y, ¢) la existencia de
motivos previamente definidos en la ley. De igual manera debe obedecer “a
unas finalidades muy concretas relacionadas con la posibilidad de adefantar
debidamente la investigacion y con el cumplintiento de la pena”, por lo cual
$0lo debe ordenarse para procurar la comparecencia del acusado al proceso y

la cfectividad de ia cventual sancion que llegare a imponerse.

iv) Cnando en vigencia del Decreto 2700 de 199!, es decir, entre el 30 de
noviembre de 1991 v el 24 de julio de 2001, se profiera sentencia penal
absolutoria o su equivalente de preclusién de instruccién, porque el hecho no
existid, el sindicado no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como
punible, habra lugar a declarar la responsabilicad patrimonial del Estado por
dafio antijuridico, aplicando el segundo inciso del articulo 414 del Decreto

2700 d¢ 1991-Cadigo de Procedimiento Penal’,

Ln estos casos, la persona “fiene derecho a fa indemnizacion de los perfuicios
gque dicha medida le hubiera causado, sin necesidad de acreditar que la
misma fue iflegal, errada, o arbitraria. dado gue en dicha norma el legisiador
calificd a priori la detencidn preventiva como injusta”. Por ello. en estos casos
¢l Juez no tiene ue hacer otra indagacion sobre la legalidad de la medida de
aseguramiento que te fie impuesta a la persona porque el dafio asi causado se

toma antijuridico.

v} Teniendo en cuenta que el Decreto 2700 de 1991 perdiod vigencia al entrar a

regir la Ley 600 de 2000 —Cédigo de Procedimiento Penal-, esto es, a partir del

“Frta nonma eaprosaments contemsla Cindeennzacide por peavacion ppusty de la hbertad Owion hmea sido prvvade
ajtstginente de fo bhertad podrd demcndar of Laada indemmtzacidn de pericios Chuen hava sidn cvanerodo par saittenc
abwollitord doGubvg ¢ s etenvelenie porgae o Recha ro ensits, of sorchoodo ao lo comend, o fa eovidireie mo corgiifia
heche puheble, tendro Jerecho o ser nidonnitzacdo por o detercidn preverdena qire e Teliiere sife impuesiy sieimore g wo
v ceresdn fa mists por dole o cudpn gran e
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24 de julio de 2001-. ¥ que ni éste codigo, ni el subsiguiente —Ley 906 de
2004- contienen ninguna prevision relacionada con el derecho a la
indemnizacion por la privacion infusta de la libertad, ¢! Consejo de FEstado
precisd que en relacion con los hechos ocurridos con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 600 de 2000, es decir, con postertioridad al 24 de julio de
2001, no podra invocarse ¢l articulo 414 como fuente normativa de la
responsabilidad estalal, Sefialé que o anterior no obsta para que la decision
reparatoria s¢ apove en ¢l articulo 90 de la Constitucion, vy por los mismos
cventos previstos en cl articulo 414 del Decicto 2700 de 1991, aguél, csto cs,
“cuando mediante sentencia que ponga fin af proceso ¢ providencia con
efectos similares, se absuelva al sindicado con fundamemo en que la condictn

no existio, el yindicado no la cometio o ef hecho no era punible ™.

Lo anterior, bajo el argumento que “la responsabilidad patrimonial del Fsrado
liene su fuente en el articulo 90 de la Constitucion, norma que consagra ef
derecho a la reparacion de los perfuicios causados por las actiaciones de las
awtoridades priblicas, cuando tales dafios sean antijuridicos, es decir. cuarido
los afectados no estén en el deber juridico de soportar esos dafios y quien
sufre una medida de aseguramiento de detericion preventiva por una conducta

que no era merecedora de ningtin reproche penal sufre un doito antijuiridico”™.

vi) Respecto del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, que prevé que “Quien
haya sido privade injustamente de la libertad podrd demandar al Estado
reparacion de perjuicios”, el Consejo de Lstado precisé gue se refiere a los
casos de responsabilidad patrimenial del Estado por actuacién de cualguicra
de sus organos “abiertamente arbitraria”, pero ello “no excluye la aplicacidn
directa del ariicwlo 90 de la Constitucion para derivar el derecho a la
reparacion cuando los dafios provienen de una actuacion legitima del Estado,
adelaniuda en efercicio de la actividad judicial, pero gque causa dafios

ardijuridicos a las personas, en tanto éstos no tengan el deber juridico de
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soportarlos, como sucede con todos agquétlos dofios que sufren las personas
gue son privadas de lu libertad durante una Investigacion penal, a pesar de no
haber cometido ningin hecho punible. gue son los eventos a los que se refiere
el articulo 414 del Decrero 2700 de 19917,

vii) Finalmente, decanto que en el evento de reclamarse dafios consolidados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, esto es,
“por privaciones de Ia libertad sufridus com oveasion de invesfigaciones
penales conmcluidas antes del 7 de julio de 991, la decision reparatoria
deberd fundamentarse en las normas del derecho imternacional-Pacito
Internacional de Derechos Civiles v Politicos y la Convencidn Interamericana
de Derechos Fhonanos- y en los articulos 16, 20 y 23 de la Constitucion de
1886, asi como en los criterios de responsabiflidad patrimonial del Estado que

Sfueron desarrollados por la jurisprudencia en aquella época ™.

Es decir, que “los dafios sufiidos por los demandantes por privacion de su
libertad anres de que entrara en vigencia la Constitucion de 1991 y se
expidiera el articilo 414 del Decreia 2700 de ese mismo afio, son atribuibles
al Estado cuando esa privacion hubiera sido injusta, ilegal, o se hubiera
incurrido en ervor judicial. Para dedicir fa responsabiiidad deben aplicarse
los regimenes de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
causados  por las autoridades publicas, que la jurisprudencia habia
desarrollado hasta entonces (falla probada. falla presimry del servicio, dadio

aspecial, o riesgo excepcional)”.

Fn providencia mas recienie, del 22 de junio de 2011, la Seccion Tercera,

Subseccion C, del Consejo de Estado®, hizo las siguientes precisiones:

i} Al margen de la fecha en que se produjo la privacion de la libertad, va sea

B CORSEID DE ESTADO $ala DE LO CONTENCIOSD ADRMINISTRATIVO SECCHYN TERCERA Sentencia
del 22 de jumio de 2011, Exp.20713. O.F . Dr. Enrique Gif Boterp
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que se hubiese llevado a cabo en vigencia del derogado Decreto 2700 de 1991
o no, se deben estudiar las reglas que el articulo 414 de esa normatividad

contemnpia para determinar si ¢l réginmen aplicable es objetivo o subjetivo.

i1} §i la absolucidn o la preclusion se producen porque: 1} el hecho no existid,
2} el sindicado no lo cometid. o 3) la conducta no constituia hecho punible, ¢l
régimen aplicable, por expresa disposicidn legal, es el objetivo, mientras que
s1 la libertad se concedia por cualguier otra causa se imponia el estudio de la
responsabilidad desde una perspectiva subjetiva (v.gr. 1a accidn penal estaba
prescrila, no se cumplian con fos requisiios de la medida de aseguramiento,

entre otros factores).

1) Recaled que “ias hipotesis establecidas en el articulo 414 def CP.P. de
{991 (Decreto Ley 2700}, al margen de la derogatoria de la disposicion, han
continuado rigidndose por unag perspectiva objetiva de responsabilidad. En
consecuencia. el régimen aplicable para definfr si la privacién de la [ibertad
fite infusta en esios tres supuestos, es el objetivo. inclusive con posterioridad a
fa ley 270 de 1996 y puntualizando que elio no significa que se csté avalando
una aplicacion ultraciiva del citado preceplo legal (articulo 44 del Decrelo
2700 de 1991) que se encuentra dercgado, sino de los supuestos que se
regulaban de manera espeeifica on el inisino, ello, en aplicacion del principio
fura novit curia, que habilila al juer para adoplar o acoger supuestos de
responsabilidad objetiva o subjetiva, segun el fundamento en que se soporte

la misma.

Puntualizé que en estes casos no hay necesidad de revisar si el Estado actilo
de manera diligente o cuidadosa pues la fuerza de los motives que generan la
absolucion en este lipo de circunstancias {el hechoe no existio, ¢f sindicado no
o cometlé o el hecho no constituia conducta punible), “refucrza la idea de

qute bajo esas premisas impera un esquena objetivo de responsabilidad en ef
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que la autoridad judicial que impuso la medida de aseguromiento no puede

exonerdrse del deber de reparar con o acreditacicn de qgue su

comportamiento fue diligente o cuidadoso (...)7

2.2.2, LO PROBADO.

Dentro del proceso obran las siguientes pruebas que resuitan relevantes con

miras a definir ¢l presente asunto:

a)

b)

)

d)

Oficio 086225 del 23 de [ebrere de 2012 en el que la Directora de
Registros de la Camara de Comercio informa que revisado el archivo del
registro mercantil que se lleva en esa entidad no figura matriculada
persona natural a nombre de Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza y
tampoco {iguran inscritos bienes mercantiles a su nombre suetos a

registro {fls.268 Cuad. Ppal).

Oficio del 23 de febrero de 2012 a través del cual el Director del Instituto
Naciona! Penitenciario y Carcelario de Cartagena certifica gue en su
sistema no figura como inlemo en establecimiento carcelario de esa

jurisdiccion el sefior Deivis Gliberto Monterrcsa Mendoza (f1.269 idein),

Expediente radicado bajo el ntmero 110.181 correspondiente a
investigacion penal seguida por la Fiscalia Seccienal 30 contra el
demandante por ¢l delito de homicidio (tls. 271-272 Cuad. Ppal. - Cuad.
Prueb. 1}

Expediente con radicacion 317.268 correspondiente a investigacion penal
seguida por ia Fiscalia Seccional 32 contra el actor por el delito de acceso

carnal violente y hurto calificado (f1s.273 Cuad. Ppal. - Cuad. Prueh. 2).
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Oficio N3-00250-RC del 29 de febrero de 2012, en el que el Notario
Tercero del Circule de Cartagena hace constar que en la base de datos de
la Registraduria Nacional del LEstado Civil figura registro civil de
nacimiento del actor en la Notaria Primera de Cartagena con serial

23054675 (f1.274 Cuad. Ppal.)

Oftcio JRD-2251-12 del 9 de marzo de 2012, a través del cual la Directora
Juridica de} consorcio SAYP hace constar que en el historico de afiliados
compensados del Sistema General de Seguridad Social en Salud no figura
informacion del sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza (11.275-276

ideni}.

Contralo de prestacion de servicios prolesionales del 29 de mayo de 2603,
suscrite entre el demandante v el abogado Ramon Pérez Betancur ¢l cual
tiene como objeto asumir Ja defensa del procesade en las investigaciones
penales seguidas por Jas Fiscalias 30 ¥ 32 por los delitos de homicidio v,
acceso carnal violente y homicidio agravado, respectivamente, en el que
se tasaron honorarios por valor de doce millones de pesos
{$12.000.000,00), los cuales scrian cancelados asi: el 50% en tres (3)
cuotas mensuales de dos millones de pesos ($2.000,000,00) cada una y el
otro 50% en dos (2) cuolas mensuales de tres millones de pesos

(£3.000.000.00) después que recupere su libertad (f1.279 idem}

Constancia de pago de honorarios pagados por el demandante al abogado
Ramén Perez Betancur en la suma de doce millones de pesos

(312.000.000,00), disgregada en valores de dos millones de pesos

{$2.000.000,00), pagados los dias 29 de mayo, 30 de junio, 30 de agosto,

30 de septiembre v 20 de octubre de 2003, respectivamente (f1s,280-281

idenn),
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i} Certificacion del 15 de septiembre de 2003, expedida por el sefior Manuel
Hernandez Herazo, Contador Publico con registro ante la Junta Central en
el que hace constar que revisados los documentos de ingresos v egresos
del sefior Deivis Gitberto Monterrosa Mendoza, al 15 de mayo de 2003 se
percibia la suma de tres millones de pesos (53.000.000.00) por concepto
de su actividad economica como produccion v venta de papes por mayor y
detal, documento que acompaiia con foltocopia simple de su cedula de

ciudadania y tarjeta profesional {fls.282-284 idem).

i} Oficio 01-32-237-1017 del 2 de marzo de 2012, en el que el Despacho de
la Divisién de Gestion de Asistencia al Cliente de la Direccion de
Impuestos vy Aduanas Nacionales hace constar que el demandante no

figura en la base de datos de esa entidad (£1.286 idem).

kY Oficio 2-2012-032646 del 18 de mayo de 2012, medianie el cual Ta
Oficina Juridica de la Superintendencia de Salud certifica que el
accionante registra como afiliado cotizante en la EPS Humana Vivir,

tentendo como Oltime periodo compensado ¢l mes de diciembre de 2001
(f1s.287-288 idem).

Ahora bien. el analisis global de los medios probatoros relacionados conduce
a concluir que en ¢l sub fite se encuentra plenamente acreditado: 1) que ¢l 19
de mavo de 2003 1a Fiscalia Seccional 20 Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito le abrio instruccion penal al sefior Deivis Gilberlo Monterrosa
Mendoza (1.7 Cuad. Prueb.2): i) que la I'iscalia 32 Delegada de Cartagena
dictd medida de detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacidn v a su vez
libro orden de captura conira el actor, el 30 de mayo de 2003 ({15.57-68 idem),
iii} que el 9 de julio de 2003 se denegd la sustitucion de ia detencion
preventiva por detencion domiciliana (fls.115-118 idem); iv) que ef 16 de jnlio
de 2003 el investigador cerrd parcialmente la investigacion seguida conlra el

actor (fl.}146 idem); v) la Fiscalia 32 Delegada ante los Jueces Penales del
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Circutto calificd ¢l merito del swmario con preclusion de la investigacion
penal a favor del libelista (fls.212-222 idem) v, vi) que para la época de los
hechos, el sefior Deivis Monterrosa Mendoza se dedicaba a labores de

comercializacion de pan.

2.2.3. CASO CONCRETO.

Valoradus las pruebas recaudadas en el proceso, se advierte que para la fecha
en que se profirio la reselucion que impuso la medida de ascguramiento contra
el sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendova, el 23 de mayo de 2003, se
encontraba vigente la Ley 600 de 2000 que derogé la Ley 2700 de 1991,
porque el sistema acusatorio (Ley 906 de 2004) s6lo entrd en vigencia en el
Distrito Judicial de Cartagena el 10 de enero de 2008° v, en tal medida, ¢l
analisis de la responsabilidad del Estado por privacién de la libertad en el caso
concrelo, se efectuara con fundamento en el articulo 96 de la Constitucion

Politica.

De igual manera debe recordarse como lo precisd el H. Consejo de Estado en
la scentencia de unificacion de 6 de abril de 2011 wr supra citada, que la
pérdida de vigencia del Decreto 2700 de 1991 y la no reflerencia en ningin
otro codigo a las causales previstas en ¢l articulo 414 ibidem no es dbice para
deducir responsabilidad del Estado en los mismos ¢ventos que disponia esta
norma, es decir, cuando la persona hubiese sido sometida a medida de
asegiramiento, pero finalmente hubiera sido exonerada de responsabilidad
mediante sentencia absolutoria definitiva ¢ su equivalente con fundamento en
que: i} el hecho no existid, ii) e! sindicado no lo cometié, iii) la conducta no
era constitutiva de hecho punible. y v} por aplicacién del principio del in

dubio pro reo, como se sefiald en el marco juridico de esta sentencia.

" Segin lo dispuesta en el inciso tercero del urticulo 530 de la Ley 9406 de 2004
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En este orden de ideas, resulta necesario determinar si en el caso suh examine,
concurren los requisitos para declarar la obligacion estatal de indemnizar los
periuicios causados a los demandanies con ocasion de la privacion de la

iibertad de! sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza.

Dicho de otro modo, habra de precisarse si en el sub fite se ha producide un dafio

antijuridico al actor,

2.2.4. EL DANO.

In el caso concrete se probo gue el sefior Deivis Gilberto Monterrosa
Mendoza fue objeto de la privacion de su libertad dentro 1a investigacion
penal llevada a cabo por la fiscalia, por el punible de accese carnal violento y

homicidio.

Se demostrd que en providencia del 19 de mayo de 2003 expedida por la
Fiscalia Seccional 20 Delegada ante {os Jueces Penales, se le vincula con fines

de indagatoria (fls.7 Cuad. Prueb.2).

Asi mismo se verifico que fue capturado el 23 de mayo de 2003 (fl.8 Cuad.
Prueb.2} y que mediante resolucion del 30 de mayo de 2003, se decreté en su
contra medida de ascguramiento comsistente en detencion preventiva sin

beneficio de excarcelacion (f1s.37-68 idem).

Se acreditd, ademas, que ta Fiscalia 32 Especializada Delegada de Cartagena
decreld la preclusion de la investigacion penal a favor del libelista y concedid
su libertad inmediata el 13 de septiembre de 2003, pues considerd el
investigador al momento de calificar el mérito del sumario que existian

elementos de juicio que sedalaran un alio grado de probabilidad de que el
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imputado cra responsable por los punibles que le fueron endilgados (t1s.212-

222 Cdno. Prueb.2).

De lo anteriar s¢ desprende que et serior Deivis Gilberto Santarrosa Mendoza
estuvo privado de la libertad en Jo que al proceso penal 117.268 se refiere
durante el tiempo transcurrido entre su captura, acaecida el 23 de mayo de
2003 (1.8 Cuad. Prueb.2) y ¢l 13 de septicmbre de 2003 (f1s.212-222), cs
decir, por cspacio de tres (3) meses y veinte (20) dias, deduccion que se ve
reafirmada con lo sefialado en el acapite de pretensiones atinente al hucro
cesante del libele demandatorio, donde s¢ indicod que estuve “recluido en i
Carcel Distriral de Sebastidn de Terneva por un rienipo de nids de cuatio {-4)

meses” (fl.3 Cuad. Ppal),

[gualinente s¢ colige de las providencias antes anotadas, que en el juicio penal
no exislfan pruebas sumarias que demostraran la responsabilidad det aclor en

la comision de la conducta punible investigada.

Lo expuesio permite concluir que, efectivamente, el sefior Deivis Gilberto
Monterrosa Mendoza fue objeto de una medida privativa de su libertad y
posteriormente exonctado por no haberse acreditado su responsabilidad. o
cual, como se vie en precedencia, constituye uno de los lundamentos previstos

como causa de indemnizacion de perjuicios a cargo del Estado.

Se precisa que el Estado en el juicio punitivo no logréd desvirtuar la presuncién
de inocencia del demandante, por lo que la medida de detencidn que debid
soportar por ¢! lapso de tres (3) meses v veinte (20) dias resulta abiertamente

injuridica.

Resta retlerar que el régimen de responsabilidad aplicable en el sub judice es

¢l objetivo. bajo cuya égida al demandante le corresponde 1a carga de probar
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la existencia del dafio antijuridico y ¢l nexo causal entre ¢ste ¥ una accidén u
omisién de la entidad publica demandada, para que se pueda deducir la
responsabilidad patrimonial, sin que sea relevante veriticar si la autoridad
judicial incurtié en un etrror. Por su parte, para exonerarse de responsabilidad
la administracion debe acreditar la presencia de una causa extraila o ajena,
como €l hecho exclusivo de la victima, la tuerza mayor ¢ el hecho exclusivo y

determinante de un tercero.

En efecto, al damnificado le basta con demostrar que contra él se impuso una
medida privativa de su libertad en el tramite de un proceso judicial, que dicho
proceso culmind con decisién [avorable a su inocencia. asi como el daio
generado de la situacion de la detencion, para que con esa demostracion surja
a cargo de la administracién la obligacién de indemnizar los perjuicios

sufridos por ¢l actor.

Por consiguiente, la Sala advierte que en el presente caso se dan todos los
presupucstos para que pueda predicarse responsabilidad a cargo de 1a entidad
demandada. en la medida en que la privacion de la libertad del demandanie en

el interregno temporal del 23 de mayo al 13 de septiembre de 2003 fue una

carga que €ste no cstaba llamado a soportar.

2.2.5. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.,

2.2.5.1. PERJUICIOS INMATERIALES.

» Daiio Moral,

La imposicion de la medida de aseguramiento contra el sefior Deivis Gilberto
Monterrosa Mendoza, consistente en detencion preventiva por espacio de tres

{3) mescs v veinte (20) dias, lc gepneré un dafio moral preduciéndole
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sentimientos de afliccidn, rechazo, desconsuelo, mas aim, cuando se le precluyé
Ja investigacidn por ausencia de elementos probatorios que conciuyeran su
responsabilidad en las conductas punibles, siluacién que no s¢ pone en tela de
juicio por estar ampliamente acreditada en el plenario, y porque para ninguna
persona en condiciones normales resulta placentero verse privada de uno de sus
patrimonios mas preciados, como o es la libertad, circunstancias gue
demuestran que el sindicado se vie perjudicado moralmente. En efecto, las
reglas de |a experiencia indican sin lugar a ninguna duda que el procesado se ve
afeciado moralmente cuando os sometido a la restriccion de su libertad, maxime

sl es en forima injusta.

En relacidon con ia estimacion del perjuicio moral, ¢t Consejo de Estado ha
determminado, en la mayoria de los casos y en el evenlo que se presente en su
mayor intensidad, como tope médxime para la indemnizacion por dafio moral,
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentesg, estimativo gue
tomard la Sala como punto de referencia para tasar la indemmizacion a

reconocer a los demandantes por este concepto.

Puntualmente, en tratndose de la tasacion de la indemnizacion por concepto del
perjuicic moral dertvado de la privacion injusta de la libertad, dicha Corporacion
ha adoptado en recientes pronunciamientos un criterio de cuantificacion
cronologico, en virtud del cual ha promediado el valor del resarcimiento a pagar
a la vicuma directa por esta categoria de perjuicio inmaiterial, en la2 swpa de
cinco punto un (5.1) salarios minimos legales mensuales vigentes por cada mes
de reclusidn, tal v como se indicd en sentencia del 28 de febrero de 2013, que

seguidamente se extracta;

“(..) para la determinacion de la cuantia de la indemnizaciin del perjuicio
moral, fo Sala se guiard por la proporcion valor-tiempo que ha

" Al respecto ver CONSEIQ DE ESTADO SaLa DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIGN
TERCERA. Hentenvi el 1Y de ovlubie de 2007 Exp 29275 CP Dr Corigue Gil Borero Septencia Jdei 13 de felrern
do 23, Exp 12634 C P [ Alier eduardo Enridues henfencia 321 4 de oclubre de 2007, Fxp. 16058 CP @ [ Enngue
Gl Botdio
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desarrollado en s jurisprudencia mds recieinte en los casos de privacion

infusta de la Ihertad Al respecto se ha considerado que es necesario
establecer

'...el valor que, en promedio, se concede al mes de privacion de fibertad,
atendiendo tnicamente al factor tempordd, sin perjuicio de gue otras
clreunstancias concurrentes obfiguen g recanacer ung ciffo mas alta, y
atendiendo al precedente jurisprudencial en virtud def tope imdemnizatorio

para el g-erjm'cfo moral es de [00 salarios minimas legales mensuales
vigenfes ",

3.8 De acuerdn conm estos parametros, el prowmedio del valor
correspondiente a un mes de privacion de libertad, reconocido por lu Sala,
es de 5.1 salarios minimos legales mensuales vigenies'™. 8i se aplica dicho
criterin temporal de cuaniificacion a la sitbacion del sefior José Rubiel
Scnches Sdnchez, se tiene gue el valor de o indemnizacion que debe
reconocerse por st perjuicio maral es de 84.45 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Dicha valor se obtiene de convertir u meses el periodo
de la detencion (un afio, ciatro meses v 20 dias e?ﬂiwzfe a 16,36 meses) v
mudtiplicario por ¢l valor del promedio indicade.” f

Asi las cosas, aplicados estos lineamiento al presente caso, se tasard come
perjuicio moral para Deivis Gitberto Monterrosa Mendoza el equivalente a
dieciocho punio siele (18,7) salarios minimos mensuales legales vigentes,
teniendo en cuenta ¢l tiempo que estuvo privado de su libertad (tres (3) meses y

vemte (20) dias).
2,2,5.2. PERJUICIOS MATERIALES

¢ Daiio emergente.

* Seccion Tercera, Subseccidn B, sentencias de 26 de julic de 2012, exp. 24688 v de 29 de agosto de 2012,
exp. 24093, ambas con ponencia de Ja conscjera Siella Comg Diaz del Castillo.

" En seniencia de 11 de noviembre de 2009, exjp. 15485, C.P. Ruth Stella Correa Palacio los perjuicios
morzgles por § 5 meses de poisidn se NHjaren en 50 smleav (3.2 smlmv por mes|; en sentencia de 31 de enaro de
2011, exp 18626, C.F Stella Conto Diaz det Castil)o, se ordend pagar upa indermnizacion de 50 smlmy por la
privacion de la Ubertad duwrante 12 meses (4.1 smimy por mes). lugzo, en semiencia de 12 de mayo de 2011,
cxp. 18902, C P, Dantlo Rojas Betancourth. se reconocié una mdemnizacion de 50 sminv a una persona que
lue privada de [a libertad dorame 11 eses (6 1 smlmy por mes)

" Consejo de Estade, $ala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 28 de febrero de
2013, radicacion numero 13012 3-31-000-1998-00147-01 (24622, C.P. Danils Rojas Betancourtly,
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Si bien en el acapite de pretensiones el demandante solicitd el pago de
trescientos millones de pesos ($300.000.000,00) como monio total de la
condena, a folic 8 de libelo demandatorio se advierte que este tasé como
perjuicios materiales 1a suma de doce millones de pesos ($12.000.000,00) los
gue supuestamente tuvo que asumir el actor por concepte de honorarios
protesionales del mandataric judicial que tuvo a cargo su defensa en la
investigacion penal adelantada en la I'iscalia 32 Delegada anie los Jueces

Penales del Circuito de Cartagena, con radicacion 117.268.

Sin duda constituye dafio emetgente, cierto, directo ¥ por tanto indemnizable
los gastos en que haya incurrido el accionante por contratar los servicios de
profesionales del derecho con el [in de defender sus intereses en los tramites
procesales ante la jurisdiccion penal, con ocasion de las sindicaciones de las
cuales posteriormente se ordenod su liberfad por cuante no se demostro gue fue

la persona que comelid ¢f delito.

La responsabilidad endilgada a la entidad accionada en el case que nos ocupa
se circunscribe unicamente a la privacién de la lbertad de que fue objeto el
demandante con ocasion del procese penal radicade bajo ¢l nlmero 117.268
adelantado por la Fiscalia 32 Delegada de Cartagena por ef punible de acceso
camnal viclento y homicidio, en tal sentido, se tendrdn cn cucnta para la
determinacion del dafio emergente los honorarios pactados y/o sufragados por
el procesado con el profesional del derecho que lo haya asistido en el resefado

proceso penal y que se encuentren debidamente probados en el plenario.

Visible a folio 29 del Cuad. Prucb.2, se observa documento en el que el
demandante confiere poder especial, amplio y suficiente al abogado Ramén
Pérez Belancur parz que en su represeitacion asumiera la defensa en el

proceso con radicado 117.268, el cual fue presentado personalmente e! dia 27
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de mayo de 2003 apte la Fiscalia 32 Delegada de Cartagena. El togado en
mencion, actuando en gjercicio de las facultades que le fueron conleridas,
suscribio los siguientes memoriales: 1) del 26 de mayo de 2003 pidiendo al
fiscal investigador la hibertad de su defendido (fls.27-28 idemr), i) solicitud de
praciica de pruebas del 8 de julio de 2003 {Ns.99-101 idem), iil) del 9 de julio
de Z003 controvirtiendo las pruebas practicadas en el inwerregno procesal
{f1s.108-109 iden), iv) solicitud de nulidad contra la diligencia de
reconocimiento en fila del 11 de julio de 2003 ({1s.139-145 idem), v) recurso
de repusicion y en subsidio de apelacion interpuesto conira la resolucién que
negd la sustitucion de la medida de detencién {fls. 151-153 idem), vi) recurso
de reposicion contra el proveido que cerrd la elapa de instruccion {fls.154-157
idem}, vii) alegaciones de conclusion (fls.192-202 idem), 1o que da muestra
que el mencionado profesional del dereche actud en representacion del

dernandante en todo el proceso penal.

(bra a folio 279 del Cuad. Ppal, contrato de prestacion de servicios
profesionales suscrite por ¢l procesado con el abogado Ramon Pérez
Belancur, quien se comprometié en desarrollo de su objelo a ejercer la
representacion judicial del inculpado en los procesos penales cursantes en las
Fiscalias 30 v 32 Delegadas ante los Jueces Penales del Cireuito de Cartagena.
Es de anolar, que si bien en el aludido acuerdo se sefialaron de forma
especifica los procesos penaies con radicados 110181 y 117.268, debe
recordarse en primer lugar, que ¢l anélisis del sub judice se sujeta Unicamente
a los perjuicios materiales y morales acaecidos al demandante por la privacion
su libertad con ocasidon de la investigacion penal seguida por la Fiscalia 32
Delegada de Cartagena en el expediente radicado bajo el numero 117.268 .
en segundo lugar, que segiin o convenido en la clausula tercera del contrato
“TERCERQO: Que las partes acordaron de muto acuerdo que el pago del valor
del servicio de fa asesoria juridica del contrato de presiacion de servicios de

asesoria juridica del doctor RAMON PEREZ BETANCUR son por la swna de
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DOCE MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE (812.000.000,001, los
cuales serdn cancelados de fa sigufeme forma: un cincuenta por cienia (307%)
por tres (3) cuofas mensuaies de DOS MILLONES DE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($2.000.000.00) cada una y el otro cincuenta por clento (5120}
se cancelan en doy (2} crotas mensuales de TRES MILLIONES DE PESOS
MONEDA CORRIENTE (83.000.000.00} mensuales después que recupere su
fibertad.”

Scgin se observa a folios 279 y 280 del C'uad. Ppal, obran certificaciones
emitidas por el doctor Ramon Pérex. Betancur, defensor de Deivis Gilberto
Monterrosa Mendoza en Jos procesos penales resefiados, mediante las cuales
indica que con motivo de la prestacion de sus servicios profesionales reeibid
como pago a titulo de honorarios {a suma de doce millones de pesos
{($12.000.000,00). la cual fue cancelada en cuotas mensuales de dos millones
de pesos ($2.000.000,00). en las siguientes fechas: 29 de mayo, 30 de junio,
30 de agosto, 30 de septiembre y 20 de octubre de 2003, cada uno, quedando
su poderdante a paz ¥ salvo con la obligacion contractual por él adquirida.
Precisa la Sala que los documentos resefiados emanados de tercero, por su
naturaleza declarativa y al tener de lo dispuesto en o] numeral 2° del articulo
277 del C.P.C., pueden ser apreciados sin necesidad de ratificacién, salvo que

la parte contra [a cual se aduce lo solicite, lo que en este caso no ocurrid.

Como quiera que el monlo seiialado precedentemente pagado por el
demandante al profesional del derecho corresponde a la defensa ejercida por
éste en Jos dos procesos penales, se tendrd que por cada una de las
investigaciones penales en las que (ue representado el sefior Deivis
Monterrosa debid pagar la suma de seis millones de pesos ($6.000.000,00),
por lo que sera este el valor a reconocer por ia Sala por concepte de dafio

emergente.
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¢ Lucro cesante,

Fl extremo accionante solicild a titulo de juero cesante, la suma de doce
millones doce niiliones de pesos {$12.000.000.00), correspondiente a lo que

supuestamente dejod de devengar durante su reclusion.

Al respecte adujo el demandante que para la época de los hechos se dedicaba a

Ia produccion y comercializacion de pan al por mayor y detal.

En respaldo de esta pretension la parte actora allego al expediente certificacion
adiada 15 de septiombre de 2003, expedida por ¢l Contador Publico Manuel
Hernandez, Heraro, con tarjeta profesional 42094-T de la Junta Cemwral de
Comadores (11,282 Cuad. Ppal.) la cual acompaiié con totecopia de su cédula
de cindadania ¥ de la targeta profesional (fis.283-284 idem). En ¢l aludido
certificado ¢} conmtador hace constar que el demandanie para la lecha en que
fue privado de su libertad ganaba la suma de tres millones de pesos

{$3.000.000.,00) por concepto de la actividad econémica que desarroliaba.

Empero lo anterior. advierte la Sala que segiin consta en oficio 086225 del 23
de febrero de 2012, suscrito por la Directora de Registros de la Camara de
Comercio, en el archivo del registro mercantil que se lleva en esa entidad no
Gigura matricula a nombre del demandante ni tampoco figuran inscritos bienes
mercantiles a su nombre (fls.268 Cuad. Ppal) v, en oficio 01-32-237-1017 del
2 de marzo de 2012, emitido por la Divisién de Gestion de Asistencia al
Cliente de la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales, ¢l actor no figura

registrade en la base de datos de esa entidad (11.286 idem).
Ahora, st bien denlro del proceso se demosre, con base en la pruecba

documental reposante a folic 282 del Cdno. Ppal., que para la época de los

hechos el procesado se dedicaba a la comercializacion informal de pan, no
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sirve de prueba del valor de lo que devengaba el sefior Monterrosa Mendoza
come comercianie de panaderia en la medida en que en ese documenio no se
expreso m mucho menos se explicoé con hase en qué elementos de juicie se
sefiald el valor promedio de ingresos que éste percibia en desarrollo de dicha
actividad, ni si esa ¢ifra correspondia a las ganancias que obtenia al distribuir
¢l producto, ni tampoco quienes eran su clientes habituales o permanentes, ni

las cantidades de pan que comercializaba.

En tal medids, como no se demostro en este procese ¢l valor de los ingresos
obtenidos por la actividad proveniente del comercio por parte del sefior Deivis
Monterrosa Mendoza, debe aplicarse la regla consagruds por wia
jurisprudencial para casos como el presente, segun la cual, si estando
acreditado el ejercicio de una actividad laboral por parte de la persona privada
de su libertad antes de su captura. no se demuestra el monto de los ingresos
mensuales dejados de devengar durante su reclusién, se presumird (ue
percibia por lo menos un salario minime legal mensual vigente, de suerte que
S¢ FOCONOCeTd por concepto de lucro cesante mensual el cquivalente al salario
minimo vigente al momenic de la detencion (23 de mayo de 2003),
establecide en trescientos treinta y dos mil pesos ($332.000,00), vulor éste que
actualizado a la fecha de esta sentencia con base cn ¢l {ndice de precios al
consumidor equivale a quinientos cuatro mil ochema y cinco pesos con
ochenta y seis centavos ($504,085,86), suma que resuita inferior al salario
minino mensual iegal vigente en la actualidad, gue es de quinientos ochenta y
nueve mil quinientos pesos {$589.500.00), por lo que se tomard dste ultimo
como base para ¢l calculo de la liguidacién de perjuicios. A este salario se le
incrementara un venticineo por clento (25%) por concepto de prestaciones

soclales, toda vez gue su recenocimiento opera por dispesicion legal.

Para la liquidacion debe tenerse en cuenta que:
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- El sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza estuvo privado de su libertad
por un espacio de tres (3) meses v veinte {20} dias, es decir, tres punito seis

{3,6) meses.

- [l salario base de liquidacion es de quinientos ochenta v nueve wmil

o+

quinientos pesos {$589.500,00) y. suméandole un veinticinco por ciento (25%)
corresponciente a prestaciones sociales, asciende a la suma de setecientos

ireinta v seis mil ochocientos setenta y cinco pesos ($736.875,00).

Indemnizacion debida:
Ra=8730.875.00
n
S=Ra {1+i} -1
I

Donde:

S = Es la indemnizacion a obtener.

Ra = Fs la renia 0 ingreso mensual que equivale a $736.875,00

i = interes puro o técnico: 0.004867.

n = Namero de meses que comprende el periodo ndemnizable: desde la

ocutrencia del hecho a la fecha de presentacion de la demanda. esto es, 3,6
meses.

=> §=736.875 (1.004867)° - | = $2.669.198,91
0,004867

Total: $2.669.198,91

Conforme 2 ia tasacion anterior, se ie reconocera al sefior Detvis Gilberto

Menterrosa Mendoza por concepto de lucro cesante, la suma de dos millones
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sciscientos scsenta v nucve mit clenio noverta y ocho pesos con noventa y un

cenlavos ($2.669.198,91).

Por ultimo, no cncuentra !a Sala cn la conducta de la parte demandada
fundamentc para imponerle condena en costas, en armonia con la prevision

del articulo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expucsto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 1, administrando justicia en nombre de la Repablica v por autoridad

de la ey,

FALLA:

PRIMERQ.- Declarar probada de oficio la falta de legitimacion en Ja causa por
pasiva del Ministerto de Defensa Nacional — Armada Naciopal y Policia

Nacional.

SEGUNDO.« Deciarar administrativa ¥ patrimonialmenie responsable a la
Fiscalia General de la Nacidn de los perjuicios causados al demandante, por las

razengs expuestas on la parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de la declaracidn anterior, condenar 4 la
Fiscalia General de la Nacidén a indemmizar los perjuicios causados per
concepto de dafio moral al demandante el equivalente a dieciocho punto siete

{18.7) salarios minimos legales mensuales vigenies.

CUARTO.- Condenar a la Fiscaliz General de la Nacién a pagar a Deivis
Gilberto Monierrosa Mendoza por concepto de daiio emergente la suma de

seis millones de pesos ($6.000.000,00).
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QUINTO.- Condenar a la Fiscalia General de la Nacidn a pagar a favor del
sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza por concepto de lucro cesante el
monto de dos millones seiscientos sesenta y nueve mil ciento noventa y ocho

pesos con noventa ¥ un centavos ($2.669.198,91}.

SEXTQ.- Negar las demas suplicas de la demanda.

SEPTIMO.- La sentencia s¢ cumplird dentro de los términos previstos en los
articulos 176 a 178 del C.C.A, atendiendo los términos de la seatencia C-188 de
1999 proferida por la Corte Constitucional.

OCTAV(O.- Absienerse de condenar en costas.

NOVENQ.- En firme ésta providencia, por Secretaria comuniquese a las partes

en Ja forma y {érininos previstos en el articnlo 173 del C.C.AL

DECIMO.- Una vez en firme esta providencia, procédase al archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigos,

NOTIFEIQUESE Y CUMPLASE.

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado v decidido en sesion de la

Jacha.

1 pﬁ.':,{f ﬁi‘(‘ é"""l’i;l
ARCFLA& 7 AL\"A‘RFZ A
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Tndias D.T, v C., diez (18} de octubre de dos mil trece (2013).

Magistrado Ponente:  JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Clase de Accidn: REPARACION DIRECTA

Radicacion: 13-001-33-31-001-2005-00977-00

Demandante: DEIVIS GILBERTO MONTERROSA MENDOZA
Demandado: NACION -~ MINISTERIO DE DEFENSA

NACIONAL — ARMADA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL. - FISCALIA GENERAL DFE TA

NACION
Insiancia; SEGUNDA
Controversia; RESPONSABILIDAD DEL  ESTADO  POR

PRIVACION INJUSTA DF 1.A IIBERTAD

Agotado como se encuentra el tramite de la presente accion, procede la Sala a

emitir decision de fondo.

I ANTECEDENTES,

. LAACCION.

El sefior Delvis Alberto Monletrosa Mendoza, por medio de apoderado
judicial, concurrieron ante la jurisdiccién contencieso administrativa a
instayrar demanda de reparacién directa, conformie al articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo, conira la Nacidn — Fiscalia General de la Nacion
- Ministerio de Defensa Nacional - Armada Nacional — Policia Nacional, con

el fin de obtener en sentencia resolucidn faverable a las siguientes:
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2, PRETENSIONES.

Que se declare responsable a la Nacion — — Fiscalia General de la Nacion —
Ministeric de Defensa Nacional — Armada Nacional — Policia Nacional, por
los perjuicios materiales y morales ocasionados al demandante por la expedicion
v gjecucion de una orden de captura de la que fue objeto ¢l dia 14 de mavo de
2003 por el supuesto delito de hurto calificado ¥ acceso carnal violento, con
fundamento en informacion sumnistrada por un miembro activo de la Policia

Macional.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la parte demandada a pagar a
titulo de reparacion del dado los perjuicios materiales y morales, los que se
astiman en una suma superior & trescienlios millones de pesos
($300.000.000,00), mas el lucro cesante, los gue se piden como intereses

compensatorios a la tasa del 6% anual.

Se dé cumplimiento a la sentencia conforme a lo establecido en los articulos

176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

3. HECHOS.

El libelista sustenta la demanda en Jos supuecstos facticos que se sintetizan

come sigue ({1s.2-4 Cuad. Ppal.k

Mediante informe de intcligencia contenido en oficio 0271 GRUVI-SIJIN
rendido por el sefior Luis Eusebio Angulo Martinez. investigador de la Policia
Judicial adscrito a la Sijin Bolivar, se dejd sentado que en virtud del
testimonio de Gregoric José Torres Mattos, el sefior Deivis Gilberto
Monterrosa Mendora fue puesto a disposicién de la Fiscalia Seccional 20 de

Cartagena.
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La Fiscalia Scccional 32 ¢n resolucion del 30 de mayo de 2003, dentro del
proceso radicado bajo el nomere 117.268 dictd medida de detencion
preventiva contra el actor porr hechos que ocurrieron el 16 de abril de 2003 en
la Finca Tarapaca donde fueron violadas varia mujeres y los delincuentes se
sustrajeron varios articulos. En este se demosird que ¢l testigo por el que se
vinculé al demandante a 1a investigacidn penal. era agente activo de la Policia
Nacional, sin embargo, toda la informacion que suministrd v llevd a la carcel
al demandanie fue falsa, pues con lestimonios presenciales se comprobd que

éste no tenia nada que ver con los homicidios en los que se le habia inculpado.

También fue relacionado con la investigacion penal adelantada por la Fiscalia
Seccional 30 dentro del procese penal con radicado 110.181 por el presunto

delito de homicidio.

Fl dia 23 de mayo de 2003 el actor fue capturado por miembros de la Sijin
cuando se encontraba en el barrio El Pozon, siendo privado de su libertad por

el términe de cuatro (4) meses.

Mediante resolucion del 13 de septiembre de 2003 la Fiscalia 32 Delegada
ante los Jueces Penales del Cirenito resolvid calificar ¢l mérito del sumario
con preclusion de la investigacion penal seguida contra el demandanie, con lo
que quedd demostrada la inocencia del procesado y su injusta privacion de la

libertad.

Durante el tiempo que estuvo detenido el actor fue objeto de toda clase de
aberraciones y expuesto al peligro perinanente junto a peligrosos delincuentes

de la ciudad. sufriendo malirato fisico y psicoldgico.

Adicionalmente, le fueron acaecidos perjuicios materiales en cuanto que para

la época de su detencion se desemperiaba como panadero, actividad a la gue se
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dedicd después de sufiir un accidente en su mano derecha cuando prestaba el
servicio militar, negocio con el que sostenia su familia y de la cual percibia

buenos ingresos econdmicos por los contratos y ventas gue mantenia.

Para su defensa contratd un profesional del devecho para que ejerciera su
defensa en los resefiados procesos, pagando la suma de doce millones de pesos
{$12.000.000,00) por concepto dc honorarios. Aunado a cllo dejc de
presentarse a las citas que le fueron programadas para su valoracidn por parie
de la Junta de Invalidez, 1o que le proporciond una disminucién significativa

de Ia calificacion de incapacidad.

4.  TRAMITE PROCESAL.

La demanda fuc admitida ¢l 28 de junio de 2005 (f1.183 Cuad. Ppal) v. luego
de surlirse su notificacién, se fijo ¢l proceso en lista por diev (10} dias (f1.183
reverso idem), plaze dentro del cual el Ministerio de Defensa Nacional —
Armada Nacional, alegd que teniendo en consideracion que la imputacion de
ios delitos efectuada al aclor liene como origen un informe de inteligencia de
la Policia Nacional el cual no alcanza la categoria de acto administrativo al no

contener decision alguna,

El Ministerio de Defensa — Policia Nacional por su parte, como argumentos de
defensa seniald que el hecho de que la Fiscalia 32 Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito de Cartagena haya proferido la cesacidn del proceso penal
del actor no implica gue la Policia Nacional haya incurride en falla del
servicio, dado que las funciones de esa mstitucidn estan dirigidas v
coordinadas por el Fiscal General de la Nacion o su delegados de acuerdo a lo
eslablecido en el articulo 311 del Cadigo de Procedimiento Penal y el 251 (4)
de la Constitucion Politica, por lo que las unidades de policia judicial

unicamente pueden realizar labores de verificacidn previas a la judicializacidn
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en casos de flagrancia o cuando por motivos de fuerza mayor acreditada por la
fiscalia no puedan iniciar la correspondiente investigacion previa, pero una
ver ésla se haya iniciado solo acluard por orden del fiscal, quien comisionara a
cualquier funcionario piblico que gjerza funciones de policia judicial para la
practica de pruebas o diligencia tendientes al esclarecimiento de los hechos.

(f1s.218-220 Cuad. Ppal.).

La Fiscalia General de la Nacién, mediante apoderada especial, contesta la
demanda (f1s,225-232 Cuad. Ppal.) ¥ en oposicion a las pretensiones del
accionante sefiald que no se verifican los presupuestos esenciales para
estructurar su responsabilidad patrimomial porque obré conforme a lo
establecido en el articulo 250 de la Constitucion Politica, segin el cual es
deber de la fiscaliz realizar la investigacion de los hechos que revistan
caracteristicas de delito. Manifestd que precisamente en ejercicio de esa
funcion se le adelanto una investigacion penal contra el demandante por los
delitos de huro calificade v acceso camal vielento, To gue ne configura una
falla en el servicio hmputable a la fiscalia, pues la detencion tuvo por objeto
capturar preventivamente dentro de una investigaciéon peal al individuo que

resulee ivolucrado.

Precisa que si bien el articulo 68 de la Ley Estatutaria de Admiristracién de
Justicia sefiala que quien haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado en reparacion de los perjuicios ocasionados, debe
considerarse que conforme al criterio jurisprudencial sentado por la Corte
Constitucional, no sicmpre que una persona haya sido privada de {a libertad,
commo consecuencia de una orden de captura o una medida de aseguramienio v
posteriormente, recupere su libertad, se configurz en error judicial como

fuente de responsabiiidad administrativa.
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D¢ otra parte expresa, que la parte demandanic se limita a solicitar
indemnizaciones tanwo por dafio emergente y hucro cesante, vida de velacidn y
perjuicios morales, pero no concretizan o logran demostrar los supuestos
perjuicios causados o que acrediten los ingresos que por su oficio de panadcero

percibia el demandante,

Solicitd el Hamamiento en garantia de la sefiora Blanca Isabel Saenz Castillo,
Fiscal Seccional 32. quien adelanio parie de la investigacion penal y ordend la

captura del actor.

Por aulo del 22 de septiembre de 2009 (f1s.236-237) se admilio el
llamamienio en garantia de la Fiscal Secciomal 32, ordenandose su
emplazamiento en proveido del 24 de marzo de 2010 {f1.245}, empero, anie la
desatencion de la entidad accionada para retirar el emplazamiento a fin de
surtir la notificacion de la llamada en garantia, despues de transcuwrrido veinte
120) dias de estar el expediente a disposicion de la parte solicitante se entendid

desistido el llamamiento en garantia (f1s.257-259).

En providencia del 17 de diciembre de 2011 se aperturé el periodo probatorio
(f15.255-257 Cuad. Ppal.}. Posteriormente, en auto del 29 de julio de 2013 se
corrié traslado a las partes por el 1éming de dier (10) dias para alegar de

conclusion {f1,.295 Cuad. Ppal.).

El Agente del Ministerio Piblico ne emitio conceplo en el caso que nos ocupa.

I1. CONSIDERACIONES

2.1. LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA.

Antes de entrar a estudiar el fondo det presente asunto, se debe precisar que
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como quiera que en los supuestos facticos del libelo demandaiorio se hace
referencia a la responsabilidad patrimomnial del Estado por error judictal frente
a la privacion injusta de la libertad de gue fie objeto ¢l demandanie con
ocasion de las investigaciones penales adelantadas en su contra por Ia Fiscalia
Seccional 30 por et delito de homicidio con radicacién 110.181 y por la
Fiscaifa Secccional 32 por los delitos de accese camnal violento y hurto
calificado radicado bajo el nimero [17.268 y,; en el acapite petitorio se solicita
la declaratoria de responsabilidad estatal por los perjuicios materiales ¥y
morales causados al demandante en virtud del tiempo que estuvo recluido por
los supuesios delilos de acceso camal violento y hurto calificado, el andlisis
que hara 1a Sala sobre Ja comparecencia de los elementos de responsabilidad
para predicar ia falla en ¢l scrvicio por la privacion injusta de la Tibertad del
actor se limitard a [a ocurrencia de ésta dentro del proceso penal con

radicacion [17.268.

De otro lado, estima la Sala necesario dilucidar previamente si la Nacion-
Ministerio de Defensa — Policia Nacional ostenta o no legitimacion en la causa
por pasiva en ¢l presente asunto, ello, comno quiera que segiin lo relatado en la
demanda la actuacién de esa entidad se limité a cjecutar una orden de captura
emitida por la fiscalia en el marco de una investigacion penal adelantada

contra el actor,

Ahora bien, revisadas tas praebas obrantes en el plenario, se observa que; i) la
Fiscalia Seccional 20 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito en
proveido del 19 de mayo de 2003, dio inicid a la investigacion penal contra cl
sefior Deivis Monterrosa y otros {f1.7 Cuad. Prueb.2); ii} mediante resolucion
del 30 de mayo de 2003 1z Fiscalia 32 Delegada ante tos Juzgados Penales del
Circuito impuso medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva
sin beneficio de libertad provisional contra el actor por los presunios delitos de

hurto calificado y acceso carnal violento (agravado) en calidad de coautor y
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libré bolcta de detencidn ante el Director de la Carcel San Scbastian de
Ternera de Carlagena ({15,57-68 idem); iii) en proveido de! 9 de julio de 2003
la Fiscalia 32 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito denegd ia
sustitucién de la detencién preventiva por detencion domiciliaria (fls. 115-118
idem), decision que fue confirmada el dia 29 de julio de 2003 ((1s.162-166
idem). ) ¢l ente investigador ordend cetrar parcialmente la investigacion
seguida conuwa ¢l accionante ({146 idem); v) el 13 deo agosto de 2003 la
fiscalia repuso el aulo del 16 de julio de 2003 (ils.181-183 idem);, viyel 13 de
septiembre de 2003 la Fiscalia 32 Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito resolvié calificar el merito del sumario con preclusién de la

investigacion penal seguida contra el aqui demandante (f1s.212-222 idem}).

Desde esta perspectiva, resulta incontrastable que los hechos dafiosos
invocados en la demanda, que s¢ concretan ¢n la apertura de investigacion
penal en contra de Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza por los delitos de
hurto calificade v acceso carnal violento (agravado) en calidad de coautor, vy
en su posterior detencion preventiva, obedecicron a actuaciones todas cuya
responsabilidad solo es endilgable a la fiscalia, como quiera que fieron
funcionarios de esa entidad quienes ordenaron en el asunto bajo estudio la
realizacién de cada una de las actuaciones judiciales cuestionadas. En efecto,
fos agentes de policia que capturaron al demandante se limitaron a dar
cumplimiento a la orden de aprchension de captura emitida por el ente

investigadoer dentro de la esfera de sus competencias.

Conforme a lo anterior, encuentra la Sala que la Nacion — Ministerio de
Detensa — Policia Nacional no debe responder por los dafios supuestamente
causados a los demandantes, pues no cexisten clementos probatorios que
permitan atribuirle alguna responsabilidad vy, por ende, tampoco puede resultar

afectada con la eventua! condena que se imponga en esta sentencia, por {¢ que
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s¢ estimard de oficio la falta de legitimacién material en la causa respecto de

esa enlidad,

En cste mismo sentidc s¢ cinitird promunciamicnto respecto a la Alimada
Nacional, toda vez que de ignal maners no le asiste ningin tipe de
responsabilidad por la talla del servicio que se reclama, en el entendido que
dicha institucion no esta relacionada ni directa o indirectamente con la captura
de que fue objelo e! demandanie en cumplimienio de una orden judicial

emitida por [a fiscalia.

2.2. PROBLEMA JURIDICO.

;Istd llamado a responder el Estado por los perjuicios causados al sindicado,
como consecucncia de su vinculacion a un proceso penal y posterior privacion
de la libertad en virtud de detencién preventiva, cuando se absuelve o se

precluye la investigacion, por ausencia de elementos probatorios?

2.2.1. MARCO JURIDICO Y WRISPRUDENCIAL.

* De la responsabilidad del Estado por 1a privacién de la libertad.

Ll articulo 96 de la Constitucién Politica, consagra la cldusula general de
responsabilidad del [stado al sefalar que el “Estado responderd
patrimonialmmente por los danos antijuridicos que le sean imputables.
caisados por la accion o la omision de las antoridades priblicas ™, norma que
fue desarrollada por el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, que al tenor

TCZy:

“Indemnizacion por privacion injusta de la libertad-. Quien haya sido
privade  injustamente de lo libertad podrd demandar aof Estado
indemmizacion de perfuicios. Quienr huya sido exonerado por semiencia
absolutoria definitiva o su equivalente porgue ef hecho no existio, el
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sindicado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho puiible,
tendrd derecho a ser indemnizado por la detencion preventiva que fe
hubiere sido impuesta siempre gue no hava causado la misma por dolo o
enlpa grave”.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado
a reparar el dafio antijuridico causado. T.a primera, referida a guien ha sido
privado injustamente de la libertad y, la segunda. dirigida a quien sea
benteticiado con sentencia absolutoria o su equivalente, en tres situaciones
puntuaies: #) el hecho no existis, ii) el sindicado no lo cometid y iii) la

conducta no constituia hecho punible, es decir, por atipicidad de su conducta.

El Consecjo de Estado ha venide reealcando que esta norma no reguld la
responsabilidad de la aworidad por error judicial, sino respecto a las
situaciones va planteadas'. Asi mismo, no ha mantenido un criterio uniforme
cuando se ha ocupado de interpretarlo, pucs sc han destacado las siguientes

lineas jurisprudenciales:

a) Una primera postura gue se ha calificado como restrictiva. en la que
entendio gue la responsabitidad del Fsiado, por la privacion injusta de la
libertad de las personas, se fundamentaba en el error judicial. que se
produciria como consecuencia de a violacién del deber que tiene todo juez de
proferir sus resolucicnes conforme a derecho, previa valoracion, seria y
razonable. de las distintas circunsiancias del case. Fn ese sentido, se dijo que
la responsabilidad del Estado subyace como consecnencia de un crror

ostensible del juez que causa perjuicios a sus coasoclados.

Posteriormente, se indice que la investigacion de un delito cuando medien
indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, ¢s una

carga que todas las personas deben soportar por igupal, de manera que la

' COMNSERY DE BSTADO SALA DE LO CONTENCIOST ADMINISTREATIVC SECCLON TERCER A Sentenas de
2 de dictembre de 2005 Exp 13558, C P Dr. Alien Eduarde Hemandez Enniquer
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absolucion final no es indicativa de que hubo algo indebido en la

detencion.

b) Una segunda linea ¢niendio que en los tres eventos previstos en €l articulo
414 del Decrelo 2700 de 1991, esto es, cuando se absuelve porque el hecho no
existid, el sindicado no lo cometio o la conducta no estaba tipificada como
punible, la responsabilidad es objetiva por lo que resulta irrelevante el
sstudio de la conducta del juer para tratar de definir st éste incurrié en dolo o
culpa. Se considerd, ademas, que en tales eventos la ley presume que se
presenta una privacion injusta de la libertad, pero que en aquellos casos no
subsumibles en tales hipolesis normativas, se exigiria al demandante acreditar
el error jurisdiccional derivado no sélo del cardcter imjusfo”  sino

“injustificado " de la detencion.

c} Una tercera tendencia jurjsprudeacial morigerd el criterio absoluto
cohforme al cual la privacion de la libertad es una obligacion que todas las
personas deben soportar por igual, porque cllo  implicaria imponer a los
ciudadanos una carga desproporcionada. al tiempo que amplid, en casos
concretos, ¢l espectro de responsabilidad por privacion injusta de la libertad,
fuera de ios tres supuestos de la segunda parte del articulo 414 del citado
codigo vy, concretamente, a los eventlos en que el sindicado fuese absuello en

aplicacién del principio universal del in dubio pro reo”.

En la actuabdad, la tesis mayorilaria considera que se puede establecer la
responsabilidad patriraonial del Estado por la privacién de la libertad de un
cindadano cuando el proceso penal termina con sentencia absolutoria (o
preclusion de la investigacion) u opera por cquivalencia la aplicacion del in
dubio pro reo, pese a que en la delencidn se hayan cumplido todas las

exigencias legales, va que se entiende que es desproporcionado, inequitativo v

P CONSEID DE FRUADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Sentencia
del § de fulio de 2009, Exp. 16932, C.P.: Dra. Myriam Guerrero de Escobar.,
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rompe con las cargas pliblicas soportables que una persona en el Estado Social
de Derecho soporte esa carga. En estos casos la responsabilidad se rige por un
sistema objetivo. pero las demés hipdtesis estardn gobernadas por un régimen

subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que ¢l elemente determinante de 1a responsabilidad estd
en la detencion preventiva, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dafio antijuridico que tendra que verificarse si es imputable o no a la

. . ‘s . !
administracion de justicia’

* Régimen de responsabilidad del Estade por privacién injusta de la
libertad en los casos contemplados en el inciso segundo del articulo
414 del Decreto 2700 de 1991.

En sentencia de ta Sala Plena de la Seccion Tercera del Conscjo de Estade
adiada 6 de abril de 2011, con ponencia de la doctora Ruth Stelia Correa
Palacio®, se hicieron algunas precisiones en tomo a la responsabilidad
patriinonial de} Estado por privacion injusta de la libertad, pero advirtiendo
que en dicha decision “ro se fifard el aleance del primer aparte del articulo
414 del Decreto 2700 de 1891, en ranto establece ef derecho a la reparacion
para quien haya side “injustamente privado de fa fibertad”, ni se entrard a
definir si ademas de las causales taxativamente sefialadas eon !a norma hay
lugar a declarar la responsabilidad patrimoenial del Estado. con un criterio

objetivo y tampoco se referira a los eventos de i dubio pro reo ™.

Por ¢llo, en este precedente, solo se determind el alcance del arliculo 414 del
Decreto 2700 de 1991 frente a una de las causales de responsabilidad

patrimonial del Estado, por privacion injusta de la hibertad.

* COMSEM DE ESTADO. $ALA DE LO CONTENCIGS0 ADMINISTRATIVO SECCION TERCLERA, Sentencia
dak 30 de marzo de 2011 Exp 33238 C.P. Dr Jaime Orlando Santofimio Gamboa

PCONSEND DE ESTADO SALA DE LD CONTERCIOST ADMINISTRATIVO SALA PLENA DE 1A SECCION
TEFRCER A Sentenvia del & de abrb de 2008, LByp 20653 CF Dy Roth seelly Conea Palsci,
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Ln este orden de ideas, de la sentencia de la Sala Plena se pueden resaltar los

stguientes aspectos relevantes:

i} El derecho a ia reparaciom del dafio por privacidn injusta de la libertad ha
sido reguiado por distintas normas. razon por la cual ¢n cada caso concreto, el
juez debe precisar cudl es la normatividad vigente para el momento en que la
persona es exonerada de responsabilidad penal y la causal que fundamenta esa

exclusion de responsabilidad.

i1} El concepto de dario antijuridico se desliga de su causacion antijuridica
porque “aunque lag medida de asegurantiento se hubicra dictado atendiendo
las exigencias constitucionales, esto es, fundada en una causa prevista en Iy
fey, con el cumplimiento de los reguisitos probatorios sefialados, por el tiempo
indispensable para la averiguucion de los hechos, de manera proporcional a
fa conducta realizada, con el fin de evitar la fuga del sindicado, asegurar su
presencia en el proceso. hacer efectiva la sentencia o impediv la continuacion
de su actividad delictiva, ef dafio serd antifridico cuando esa medida deviene
injusta, porgtie la conducta que se investica no se materializé en ef mundo de
los hechos, o habiendose producido esa conducta, ¢l sindicado no fue su
autor, o criando habiéndola efecutado éste, tal conducta no encuadraba en lu
descripeion Hpica o estuba ampuarada por ung cousal de justificacion o

inculpabilidad, es decir, por un heche que no reviste reproche penal alguno ™,

En torne de este punto, el Consejo de Estado precisd que sdlo desde la

decision definitiva debe enienderse consolidado ¢l dafio antijuridico.

ii1) Esa Corporacion sefiald que en vigencia de la actual Constitucion Politica,
la privacion de la liberlad esta prevista va sea como pena o medida de

aseguramiento. pero siempre que se cumplan los siguientes requisitos de orden
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legal y constitucional: a) mandamiento escrito de  autoridad judicial
competente; b} cumphmiento de las formalidades legales y, ¢) la existencia de
motivos previamente definidos en la ley. De igual manera debe obedecer “a
unas finalidades muy concretas relacionadas con la posibilidad de adefantar
debidamente la investigacion y con el cumplintiento de la pena”, por lo cual
$0lo debe ordenarse para procurar la comparecencia del acusado al proceso y

la cfectividad de ia cventual sancion que llegare a imponerse.

iv) Cnando en vigencia del Decreto 2700 de 199!, es decir, entre el 30 de
noviembre de 1991 v el 24 de julio de 2001, se profiera sentencia penal
absolutoria o su equivalente de preclusién de instruccién, porque el hecho no
existid, el sindicado no lo cometié o la conducta no estaba tipificada como
punible, habra lugar a declarar la responsabilicad patrimonial del Estado por
dafio antijuridico, aplicando el segundo inciso del articulo 414 del Decreto

2700 d¢ 1991-Cadigo de Procedimiento Penal’,

Ln estos casos, la persona “fiene derecho a fa indemnizacion de los perfuicios
gque dicha medida le hubiera causado, sin necesidad de acreditar que la
misma fue iflegal, errada, o arbitraria. dado gue en dicha norma el legisiador
calificd a priori la detencidn preventiva como injusta”. Por ello. en estos casos
¢l Juez no tiene ue hacer otra indagacion sobre la legalidad de la medida de
aseguramiento que te fie impuesta a la persona porque el dafio asi causado se

toma antijuridico.

v} Teniendo en cuenta que el Decreto 2700 de 1991 perdiod vigencia al entrar a

regir la Ley 600 de 2000 —Cédigo de Procedimiento Penal-, esto es, a partir del

“Frta nonma eaprosaments contemsla Cindeennzacide por peavacion ppusty de la hbertad Owion hmea sido prvvade
ajtstginente de fo bhertad podrd demcndar of Laada indemmtzacidn de pericios Chuen hava sidn cvanerodo par saittenc
abwollitord doGubvg ¢ s etenvelenie porgae o Recha ro ensits, of sorchoodo ao lo comend, o fa eovidireie mo corgiifia
heche puheble, tendro Jerecho o ser nidonnitzacdo por o detercidn preverdena qire e Teliiere sife impuesiy sieimore g wo
v ceresdn fa mists por dole o cudpn gran e
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24 de julio de 2001-. ¥ que ni éste codigo, ni el subsiguiente —Ley 906 de
2004- contienen ninguna prevision relacionada con el derecho a la
indemnizacion por la privacion infusta de la libertad, ¢! Consejo de FEstado
precisd que en relacion con los hechos ocurridos con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 600 de 2000, es decir, con postertioridad al 24 de julio de
2001, no podra invocarse ¢l articulo 414 como fuente normativa de la
responsabilidad estalal, Sefialé que o anterior no obsta para que la decision
reparatoria s¢ apove en ¢l articulo 90 de la Constitucion, vy por los mismos
cventos previstos en cl articulo 414 del Decicto 2700 de 1991, aguél, csto cs,
“cuando mediante sentencia que ponga fin af proceso ¢ providencia con
efectos similares, se absuelva al sindicado con fundamemo en que la condictn

no existio, el yindicado no la cometio o ef hecho no era punible ™.

Lo anterior, bajo el argumento que “la responsabilidad patrimonial del Fsrado
liene su fuente en el articulo 90 de la Constitucion, norma que consagra ef
derecho a la reparacion de los perfuicios causados por las actiaciones de las
awtoridades priblicas, cuando tales dafios sean antijuridicos, es decir. cuarido
los afectados no estén en el deber juridico de soportar esos dafios y quien
sufre una medida de aseguramiento de detericion preventiva por una conducta

que no era merecedora de ningtin reproche penal sufre un doito antijuiridico”™.

vi) Respecto del articulo 68 de la Ley 270 de 1996, que prevé que “Quien
haya sido privade injustamente de la libertad podrd demandar al Estado
reparacion de perjuicios”, el Consejo de Lstado precisé gue se refiere a los
casos de responsabilidad patrimenial del Estado por actuacién de cualguicra
de sus organos “abiertamente arbitraria”, pero ello “no excluye la aplicacidn
directa del ariicwlo 90 de la Constitucion para derivar el derecho a la
reparacion cuando los dafios provienen de una actuacion legitima del Estado,
adelaniuda en efercicio de la actividad judicial, pero gque causa dafios

ardijuridicos a las personas, en tanto éstos no tengan el deber juridico de
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soportarlos, como sucede con todos agquétlos dofios que sufren las personas
gue son privadas de lu libertad durante una Investigacion penal, a pesar de no
haber cometido ningin hecho punible. gue son los eventos a los que se refiere
el articulo 414 del Decrero 2700 de 19917,

vii) Finalmente, decanto que en el evento de reclamarse dafios consolidados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, esto es,
“por privaciones de Ia libertad sufridus com oveasion de invesfigaciones
penales conmcluidas antes del 7 de julio de 991, la decision reparatoria
deberd fundamentarse en las normas del derecho imternacional-Pacito
Internacional de Derechos Civiles v Politicos y la Convencidn Interamericana
de Derechos Fhonanos- y en los articulos 16, 20 y 23 de la Constitucion de
1886, asi como en los criterios de responsabiflidad patrimonial del Estado que

Sfueron desarrollados por la jurisprudencia en aquella época ™.

Es decir, que “los dafios sufiidos por los demandantes por privacion de su
libertad anres de que entrara en vigencia la Constitucion de 1991 y se
expidiera el articilo 414 del Decreia 2700 de ese mismo afio, son atribuibles
al Estado cuando esa privacion hubiera sido injusta, ilegal, o se hubiera
incurrido en ervor judicial. Para dedicir fa responsabiiidad deben aplicarse
los regimenes de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
causados  por las autoridades publicas, que la jurisprudencia habia
desarrollado hasta entonces (falla probada. falla presimry del servicio, dadio

aspecial, o riesgo excepcional)”.

Fn providencia mas recienie, del 22 de junio de 2011, la Seccion Tercera,

Subseccion C, del Consejo de Estado®, hizo las siguientes precisiones:

i} Al margen de la fecha en que se produjo la privacion de la libertad, va sea

B CORSEID DE ESTADO $ala DE LO CONTENCIOSD ADRMINISTRATIVO SECCHYN TERCERA Sentencia
del 22 de jumio de 2011, Exp.20713. O.F . Dr. Enrique Gif Boterp
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que se hubiese llevado a cabo en vigencia del derogado Decreto 2700 de 1991
o no, se deben estudiar las reglas que el articulo 414 de esa normatividad

contemnpia para determinar si ¢l réginmen aplicable es objetivo o subjetivo.

i1} §i la absolucidn o la preclusion se producen porque: 1} el hecho no existid,
2} el sindicado no lo cometid. o 3) la conducta no constituia hecho punible, ¢l
régimen aplicable, por expresa disposicidn legal, es el objetivo, mientras que
s1 la libertad se concedia por cualguier otra causa se imponia el estudio de la
responsabilidad desde una perspectiva subjetiva (v.gr. 1a accidn penal estaba
prescrila, no se cumplian con fos requisiios de la medida de aseguramiento,

entre otros factores).

1) Recaled que “ias hipotesis establecidas en el articulo 414 def CP.P. de
{991 (Decreto Ley 2700}, al margen de la derogatoria de la disposicion, han
continuado rigidndose por unag perspectiva objetiva de responsabilidad. En
consecuencia. el régimen aplicable para definfr si la privacién de la [ibertad
fite infusta en esios tres supuestos, es el objetivo. inclusive con posterioridad a
fa ley 270 de 1996 y puntualizando que elio no significa que se csté avalando
una aplicacion ultraciiva del citado preceplo legal (articulo 44 del Decrelo
2700 de 1991) que se encuentra dercgado, sino de los supuestos que se
regulaban de manera espeeifica on el inisino, ello, en aplicacion del principio
fura novit curia, que habilila al juer para adoplar o acoger supuestos de
responsabilidad objetiva o subjetiva, segun el fundamento en que se soporte

la misma.

Puntualizé que en estes casos no hay necesidad de revisar si el Estado actilo
de manera diligente o cuidadosa pues la fuerza de los motives que generan la
absolucion en este lipo de circunstancias {el hechoe no existio, ¢f sindicado no
o cometlé o el hecho no constituia conducta punible), “refucrza la idea de

qute bajo esas premisas impera un esquena objetivo de responsabilidad en ef
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que la autoridad judicial que impuso la medida de aseguromiento no puede

exonerdrse del deber de reparar con o acreditacicn de qgue su

comportamiento fue diligente o cuidadoso (...)7

2.2.2, LO PROBADO.

Dentro del proceso obran las siguientes pruebas que resuitan relevantes con

miras a definir ¢l presente asunto:

a)

b)

)

d)

Oficio 086225 del 23 de [ebrere de 2012 en el que la Directora de
Registros de la Camara de Comercio informa que revisado el archivo del
registro mercantil que se lleva en esa entidad no figura matriculada
persona natural a nombre de Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza y
tampoco {iguran inscritos bienes mercantiles a su nombre suetos a

registro {fls.268 Cuad. Ppal).

Oficio del 23 de febrero de 2012 a través del cual el Director del Instituto
Naciona! Penitenciario y Carcelario de Cartagena certifica gue en su
sistema no figura como inlemo en establecimiento carcelario de esa

jurisdiccion el sefior Deivis Gliberto Monterrcsa Mendoza (f1.269 idein),

Expediente radicado bajo el ntmero 110.181 correspondiente a
investigacion penal seguida por la Fiscalia Seccienal 30 contra el
demandante por ¢l delito de homicidio (tls. 271-272 Cuad. Ppal. - Cuad.
Prueb. 1}

Expediente con radicacion 317.268 correspondiente a investigacion penal
seguida por ia Fiscalia Seccional 32 contra el actor por el delito de acceso

carnal violente y hurto calificado (f1s.273 Cuad. Ppal. - Cuad. Prueh. 2).
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)
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Oficio N3-00250-RC del 29 de febrero de 2012, en el que el Notario
Tercero del Circule de Cartagena hace constar que en la base de datos de
la Registraduria Nacional del LEstado Civil figura registro civil de
nacimiento del actor en la Notaria Primera de Cartagena con serial

23054675 (f1.274 Cuad. Ppal.)

Oftcio JRD-2251-12 del 9 de marzo de 2012, a través del cual la Directora
Juridica de} consorcio SAYP hace constar que en el historico de afiliados
compensados del Sistema General de Seguridad Social en Salud no figura
informacion del sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza (11.275-276

ideni}.

Contralo de prestacion de servicios prolesionales del 29 de mayo de 2603,
suscrite entre el demandante v el abogado Ramon Pérez Betancur ¢l cual
tiene como objeto asumir Ja defensa del procesade en las investigaciones
penales seguidas por Jas Fiscalias 30 ¥ 32 por los delitos de homicidio v,
acceso carnal violente y homicidio agravado, respectivamente, en el que
se tasaron honorarios por valor de doce millones de pesos
{$12.000.000,00), los cuales scrian cancelados asi: el 50% en tres (3)
cuotas mensuales de dos millones de pesos ($2.000,000,00) cada una y el
otro 50% en dos (2) cuolas mensuales de tres millones de pesos

(£3.000.000.00) después que recupere su libertad (f1.279 idem}

Constancia de pago de honorarios pagados por el demandante al abogado
Ramén Perez Betancur en la suma de doce millones de pesos

(312.000.000,00), disgregada en valores de dos millones de pesos

{$2.000.000,00), pagados los dias 29 de mayo, 30 de junio, 30 de agosto,

30 de septiembre v 20 de octubre de 2003, respectivamente (f1s,280-281

idenn),
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i} Certificacion del 15 de septiembre de 2003, expedida por el sefior Manuel
Hernandez Herazo, Contador Publico con registro ante la Junta Central en
el que hace constar que revisados los documentos de ingresos v egresos
del sefior Deivis Gitberto Monterrosa Mendoza, al 15 de mayo de 2003 se
percibia la suma de tres millones de pesos (53.000.000.00) por concepto
de su actividad economica como produccion v venta de papes por mayor y
detal, documento que acompaiia con foltocopia simple de su cedula de

ciudadania y tarjeta profesional {fls.282-284 idem).

i} Oficio 01-32-237-1017 del 2 de marzo de 2012, en el que el Despacho de
la Divisién de Gestion de Asistencia al Cliente de la Direccion de
Impuestos vy Aduanas Nacionales hace constar que el demandante no

figura en la base de datos de esa entidad (£1.286 idem).

kY Oficio 2-2012-032646 del 18 de mayo de 2012, medianie el cual Ta
Oficina Juridica de la Superintendencia de Salud certifica que el
accionante registra como afiliado cotizante en la EPS Humana Vivir,

tentendo como Oltime periodo compensado ¢l mes de diciembre de 2001
(f1s.287-288 idem).

Ahora bien. el analisis global de los medios probatoros relacionados conduce
a concluir que en ¢l sub fite se encuentra plenamente acreditado: 1) que ¢l 19
de mavo de 2003 1a Fiscalia Seccional 20 Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito le abrio instruccion penal al sefior Deivis Gilberlo Monterrosa
Mendoza (1.7 Cuad. Prueb.2): i) que la I'iscalia 32 Delegada de Cartagena
dictd medida de detencidn preventiva sin beneficio de excarcelacidn v a su vez
libro orden de captura conira el actor, el 30 de mayo de 2003 ({15.57-68 idem),
iii} que el 9 de julio de 2003 se denegd la sustitucion de ia detencion
preventiva por detencion domiciliana (fls.115-118 idem); iv) que ef 16 de jnlio
de 2003 el investigador cerrd parcialmente la investigacion seguida conlra el

actor (fl.}146 idem); v) la Fiscalia 32 Delegada ante los Jueces Penales del
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Circutto calificd ¢l merito del swmario con preclusion de la investigacion
penal a favor del libelista (fls.212-222 idem) v, vi) que para la época de los
hechos, el sefior Deivis Monterrosa Mendoza se dedicaba a labores de

comercializacion de pan.

2.2.3. CASO CONCRETO.

Valoradus las pruebas recaudadas en el proceso, se advierte que para la fecha
en que se profirio la reselucion que impuso la medida de ascguramiento contra
el sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendova, el 23 de mayo de 2003, se
encontraba vigente la Ley 600 de 2000 que derogé la Ley 2700 de 1991,
porque el sistema acusatorio (Ley 906 de 2004) s6lo entrd en vigencia en el
Distrito Judicial de Cartagena el 10 de enero de 2008° v, en tal medida, ¢l
analisis de la responsabilidad del Estado por privacién de la libertad en el caso
concrelo, se efectuara con fundamento en el articulo 96 de la Constitucion

Politica.

De igual manera debe recordarse como lo precisd el H. Consejo de Estado en
la scentencia de unificacion de 6 de abril de 2011 wr supra citada, que la
pérdida de vigencia del Decreto 2700 de 1991 y la no reflerencia en ningin
otro codigo a las causales previstas en ¢l articulo 414 ibidem no es dbice para
deducir responsabilidad del Estado en los mismos ¢ventos que disponia esta
norma, es decir, cuando la persona hubiese sido sometida a medida de
asegiramiento, pero finalmente hubiera sido exonerada de responsabilidad
mediante sentencia absolutoria definitiva ¢ su equivalente con fundamento en
que: i} el hecho no existid, ii) e! sindicado no lo cometié, iii) la conducta no
era constitutiva de hecho punible. y v} por aplicacién del principio del in

dubio pro reo, como se sefiald en el marco juridico de esta sentencia.

" Segin lo dispuesta en el inciso tercero del urticulo 530 de la Ley 9406 de 2004
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En este orden de ideas, resulta necesario determinar si en el caso suh examine,
concurren los requisitos para declarar la obligacion estatal de indemnizar los
periuicios causados a los demandanies con ocasion de la privacion de la

iibertad de! sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza.

Dicho de otro modo, habra de precisarse si en el sub fite se ha producide un dafio

antijuridico al actor,

2.2.4. EL DANO.

In el caso concrete se probo gue el sefior Deivis Gilberto Monterrosa
Mendoza fue objeto de la privacion de su libertad dentro 1a investigacion
penal llevada a cabo por la fiscalia, por el punible de accese carnal violento y

homicidio.

Se demostrd que en providencia del 19 de mayo de 2003 expedida por la
Fiscalia Seccional 20 Delegada ante {os Jueces Penales, se le vincula con fines

de indagatoria (fls.7 Cuad. Prueb.2).

Asi mismo se verifico que fue capturado el 23 de mayo de 2003 (fl.8 Cuad.
Prueb.2} y que mediante resolucion del 30 de mayo de 2003, se decreté en su
contra medida de ascguramiento comsistente en detencion preventiva sin

beneficio de excarcelacion (f1s.37-68 idem).

Se acreditd, ademas, que ta Fiscalia 32 Especializada Delegada de Cartagena
decreld la preclusion de la investigacion penal a favor del libelista y concedid
su libertad inmediata el 13 de septiembre de 2003, pues considerd el
investigador al momento de calificar el mérito del sumario que existian

elementos de juicio que sedalaran un alio grado de probabilidad de que el

I
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imputado cra responsable por los punibles que le fueron endilgados (t1s.212-

222 Cdno. Prueb.2).

De lo anteriar s¢ desprende que et serior Deivis Gilberto Santarrosa Mendoza
estuvo privado de la libertad en Jo que al proceso penal 117.268 se refiere
durante el tiempo transcurrido entre su captura, acaecida el 23 de mayo de
2003 (1.8 Cuad. Prueb.2) y ¢l 13 de septicmbre de 2003 (f1s.212-222), cs
decir, por cspacio de tres (3) meses y veinte (20) dias, deduccion que se ve
reafirmada con lo sefialado en el acapite de pretensiones atinente al hucro
cesante del libele demandatorio, donde s¢ indicod que estuve “recluido en i
Carcel Distriral de Sebastidn de Terneva por un rienipo de nids de cuatio {-4)

meses” (fl.3 Cuad. Ppal),

[gualinente s¢ colige de las providencias antes anotadas, que en el juicio penal
no exislfan pruebas sumarias que demostraran la responsabilidad det aclor en

la comision de la conducta punible investigada.

Lo expuesio permite concluir que, efectivamente, el sefior Deivis Gilberto
Monterrosa Mendoza fue objeto de una medida privativa de su libertad y
posteriormente exonctado por no haberse acreditado su responsabilidad. o
cual, como se vie en precedencia, constituye uno de los lundamentos previstos

como causa de indemnizacion de perjuicios a cargo del Estado.

Se precisa que el Estado en el juicio punitivo no logréd desvirtuar la presuncién
de inocencia del demandante, por lo que la medida de detencidn que debid
soportar por ¢! lapso de tres (3) meses v veinte (20) dias resulta abiertamente

injuridica.

Resta retlerar que el régimen de responsabilidad aplicable en el sub judice es

¢l objetivo. bajo cuya égida al demandante le corresponde 1a carga de probar
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la existencia del dafio antijuridico y ¢l nexo causal entre ¢ste ¥ una accidén u
omisién de la entidad publica demandada, para que se pueda deducir la
responsabilidad patrimonial, sin que sea relevante veriticar si la autoridad
judicial incurtié en un etrror. Por su parte, para exonerarse de responsabilidad
la administracion debe acreditar la presencia de una causa extraila o ajena,
como €l hecho exclusivo de la victima, la tuerza mayor ¢ el hecho exclusivo y

determinante de un tercero.

En efecto, al damnificado le basta con demostrar que contra él se impuso una
medida privativa de su libertad en el tramite de un proceso judicial, que dicho
proceso culmind con decisién [avorable a su inocencia. asi como el daio
generado de la situacion de la detencion, para que con esa demostracion surja
a cargo de la administracién la obligacién de indemnizar los perjuicios

sufridos por ¢l actor.

Por consiguiente, la Sala advierte que en el presente caso se dan todos los
presupucstos para que pueda predicarse responsabilidad a cargo de 1a entidad
demandada. en la medida en que la privacion de la libertad del demandanie en

el interregno temporal del 23 de mayo al 13 de septiembre de 2003 fue una

carga que €ste no cstaba llamado a soportar.

2.2.5. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.,

2.2.5.1. PERJUICIOS INMATERIALES.

» Daiio Moral,

La imposicion de la medida de aseguramiento contra el sefior Deivis Gilberto
Monterrosa Mendoza, consistente en detencion preventiva por espacio de tres

{3) mescs v veinte (20) dias, lc gepneré un dafio moral preduciéndole
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sentimientos de afliccidn, rechazo, desconsuelo, mas aim, cuando se le precluyé
Ja investigacidn por ausencia de elementos probatorios que conciuyeran su
responsabilidad en las conductas punibles, siluacién que no s¢ pone en tela de
juicio por estar ampliamente acreditada en el plenario, y porque para ninguna
persona en condiciones normales resulta placentero verse privada de uno de sus
patrimonios mas preciados, como o es la libertad, circunstancias gue
demuestran que el sindicado se vie perjudicado moralmente. En efecto, las
reglas de |a experiencia indican sin lugar a ninguna duda que el procesado se ve
afeciado moralmente cuando os sometido a la restriccion de su libertad, maxime

sl es en forima injusta.

En relacidon con ia estimacion del perjuicio moral, ¢t Consejo de Estado ha
determminado, en la mayoria de los casos y en el evenlo que se presente en su
mayor intensidad, como tope médxime para la indemnizacion por dafio moral,
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentesg, estimativo gue
tomard la Sala como punto de referencia para tasar la indemmizacion a

reconocer a los demandantes por este concepto.

Puntualmente, en tratndose de la tasacion de la indemnizacion por concepto del
perjuicic moral dertvado de la privacion injusta de la libertad, dicha Corporacion
ha adoptado en recientes pronunciamientos un criterio de cuantificacion
cronologico, en virtud del cual ha promediado el valor del resarcimiento a pagar
a la vicuma directa por esta categoria de perjuicio inmaiterial, en la2 swpa de
cinco punto un (5.1) salarios minimos legales mensuales vigentes por cada mes
de reclusidn, tal v como se indicd en sentencia del 28 de febrero de 2013, que

seguidamente se extracta;

“(..) para la determinacion de la cuantia de la indemnizaciin del perjuicio
moral, fo Sala se guiard por la proporcion valor-tiempo que ha

" Al respecto ver CONSEIQ DE ESTADO SaLa DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIGN
TERCERA. Hentenvi el 1Y de ovlubie de 2007 Exp 29275 CP Dr Corigue Gil Borero Septencia Jdei 13 de felrern
do 23, Exp 12634 C P [ Alier eduardo Enridues henfencia 321 4 de oclubre de 2007, Fxp. 16058 CP @ [ Enngue
Gl Botdio
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desarrollado en s jurisprudencia mds recieinte en los casos de privacion

infusta de la Ihertad Al respecto se ha considerado que es necesario
establecer

'...el valor que, en promedio, se concede al mes de privacion de fibertad,
atendiendo tnicamente al factor tempordd, sin perjuicio de gue otras
clreunstancias concurrentes obfiguen g recanacer ung ciffo mas alta, y
atendiendo al precedente jurisprudencial en virtud def tope imdemnizatorio

para el g-erjm'cfo moral es de [00 salarios minimas legales mensuales
vigenfes ",

3.8 De acuerdn conm estos parametros, el prowmedio del valor
correspondiente a un mes de privacion de libertad, reconocido por lu Sala,
es de 5.1 salarios minimos legales mensuales vigenies'™. 8i se aplica dicho
criterin temporal de cuaniificacion a la sitbacion del sefior José Rubiel
Scnches Sdnchez, se tiene gue el valor de o indemnizacion que debe
reconocerse por st perjuicio maral es de 84.45 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Dicha valor se obtiene de convertir u meses el periodo
de la detencion (un afio, ciatro meses v 20 dias e?ﬂiwzfe a 16,36 meses) v
mudtiplicario por ¢l valor del promedio indicade.” f

Asi las cosas, aplicados estos lineamiento al presente caso, se tasard come
perjuicio moral para Deivis Gitberto Monterrosa Mendoza el equivalente a
dieciocho punio siele (18,7) salarios minimos mensuales legales vigentes,
teniendo en cuenta ¢l tiempo que estuvo privado de su libertad (tres (3) meses y

vemte (20) dias).
2,2,5.2. PERJUICIOS MATERIALES

¢ Daiio emergente.

* Seccion Tercera, Subseccidn B, sentencias de 26 de julic de 2012, exp. 24688 v de 29 de agosto de 2012,
exp. 24093, ambas con ponencia de Ja conscjera Siella Comg Diaz del Castillo.

" En seniencia de 11 de noviembre de 2009, exjp. 15485, C.P. Ruth Stella Correa Palacio los perjuicios
morzgles por § 5 meses de poisidn se NHjaren en 50 smleav (3.2 smlmv por mes|; en sentencia de 31 de enaro de
2011, exp 18626, C.F Stella Conto Diaz det Castil)o, se ordend pagar upa indermnizacion de 50 smlmy por la
privacion de la Ubertad duwrante 12 meses (4.1 smimy por mes). lugzo, en semiencia de 12 de mayo de 2011,
cxp. 18902, C P, Dantlo Rojas Betancourth. se reconocié una mdemnizacion de 50 sminv a una persona que
lue privada de [a libertad dorame 11 eses (6 1 smlmy por mes)

" Consejo de Estade, $ala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 28 de febrero de
2013, radicacion numero 13012 3-31-000-1998-00147-01 (24622, C.P. Danils Rojas Betancourtly,
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Si bien en el acapite de pretensiones el demandante solicitd el pago de
trescientos millones de pesos ($300.000.000,00) como monio total de la
condena, a folic 8 de libelo demandatorio se advierte que este tasé como
perjuicios materiales 1a suma de doce millones de pesos ($12.000.000,00) los
gue supuestamente tuvo que asumir el actor por concepte de honorarios
protesionales del mandataric judicial que tuvo a cargo su defensa en la
investigacion penal adelantada en la I'iscalia 32 Delegada anie los Jueces

Penales del Circuito de Cartagena, con radicacion 117.268.

Sin duda constituye dafio emetgente, cierto, directo ¥ por tanto indemnizable
los gastos en que haya incurrido el accionante por contratar los servicios de
profesionales del derecho con el [in de defender sus intereses en los tramites
procesales ante la jurisdiccion penal, con ocasion de las sindicaciones de las
cuales posteriormente se ordenod su liberfad por cuante no se demostro gue fue

la persona que comelid ¢f delito.

La responsabilidad endilgada a la entidad accionada en el case que nos ocupa
se circunscribe unicamente a la privacién de la lbertad de que fue objeto el
demandante con ocasion del procese penal radicade bajo ¢l nlmero 117.268
adelantado por la Fiscalia 32 Delegada de Cartagena por ef punible de acceso
camnal viclento y homicidio, en tal sentido, se tendrdn cn cucnta para la
determinacion del dafio emergente los honorarios pactados y/o sufragados por
el procesado con el profesional del derecho que lo haya asistido en el resefado

proceso penal y que se encuentren debidamente probados en el plenario.

Visible a folio 29 del Cuad. Prucb.2, se observa documento en el que el
demandante confiere poder especial, amplio y suficiente al abogado Ramén
Pérez Belancur parz que en su represeitacion asumiera la defensa en el

proceso con radicado 117.268, el cual fue presentado personalmente e! dia 27
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de mayo de 2003 apte la Fiscalia 32 Delegada de Cartagena. El togado en
mencion, actuando en gjercicio de las facultades que le fueron conleridas,
suscribio los siguientes memoriales: 1) del 26 de mayo de 2003 pidiendo al
fiscal investigador la hibertad de su defendido (fls.27-28 idemr), i) solicitud de
praciica de pruebas del 8 de julio de 2003 {Ns.99-101 idem), iil) del 9 de julio
de Z003 controvirtiendo las pruebas practicadas en el inwerregno procesal
{f1s.108-109 iden), iv) solicitud de nulidad contra la diligencia de
reconocimiento en fila del 11 de julio de 2003 ({1s.139-145 idem), v) recurso
de repusicion y en subsidio de apelacion interpuesto conira la resolucién que
negd la sustitucion de la medida de detencién {fls. 151-153 idem), vi) recurso
de reposicion contra el proveido que cerrd la elapa de instruccion {fls.154-157
idem}, vii) alegaciones de conclusion (fls.192-202 idem), 1o que da muestra
que el mencionado profesional del dereche actud en representacion del

dernandante en todo el proceso penal.

(bra a folio 279 del Cuad. Ppal, contrato de prestacion de servicios
profesionales suscrite por ¢l procesado con el abogado Ramon Pérez
Belancur, quien se comprometié en desarrollo de su objelo a ejercer la
representacion judicial del inculpado en los procesos penales cursantes en las
Fiscalias 30 v 32 Delegadas ante los Jueces Penales del Cireuito de Cartagena.
Es de anolar, que si bien en el aludido acuerdo se sefialaron de forma
especifica los procesos penaies con radicados 110181 y 117.268, debe
recordarse en primer lugar, que ¢l anélisis del sub judice se sujeta Unicamente
a los perjuicios materiales y morales acaecidos al demandante por la privacion
su libertad con ocasidon de la investigacion penal seguida por la Fiscalia 32
Delegada de Cartagena en el expediente radicado bajo el numero 117.268 .
en segundo lugar, que segiin o convenido en la clausula tercera del contrato
“TERCERQO: Que las partes acordaron de muto acuerdo que el pago del valor
del servicio de fa asesoria juridica del contrato de presiacion de servicios de

asesoria juridica del doctor RAMON PEREZ BETANCUR son por la swna de
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DOCE MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE (812.000.000,001, los
cuales serdn cancelados de fa sigufeme forma: un cincuenta por cienia (307%)
por tres (3) cuofas mensuaies de DOS MILLONES DE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($2.000.000.00) cada una y el otro cincuenta por clento (5120}
se cancelan en doy (2} crotas mensuales de TRES MILLIONES DE PESOS
MONEDA CORRIENTE (83.000.000.00} mensuales después que recupere su
fibertad.”

Scgin se observa a folios 279 y 280 del C'uad. Ppal, obran certificaciones
emitidas por el doctor Ramon Pérex. Betancur, defensor de Deivis Gilberto
Monterrosa Mendoza en Jos procesos penales resefiados, mediante las cuales
indica que con motivo de la prestacion de sus servicios profesionales reeibid
como pago a titulo de honorarios {a suma de doce millones de pesos
{($12.000.000,00). la cual fue cancelada en cuotas mensuales de dos millones
de pesos ($2.000.000,00). en las siguientes fechas: 29 de mayo, 30 de junio,
30 de agosto, 30 de septiembre y 20 de octubre de 2003, cada uno, quedando
su poderdante a paz ¥ salvo con la obligacion contractual por él adquirida.
Precisa la Sala que los documentos resefiados emanados de tercero, por su
naturaleza declarativa y al tener de lo dispuesto en o] numeral 2° del articulo
277 del C.P.C., pueden ser apreciados sin necesidad de ratificacién, salvo que

la parte contra [a cual se aduce lo solicite, lo que en este caso no ocurrid.

Como quiera que el monlo seiialado precedentemente pagado por el
demandante al profesional del derecho corresponde a la defensa ejercida por
éste en Jos dos procesos penales, se tendrd que por cada una de las
investigaciones penales en las que (ue representado el sefior Deivis
Monterrosa debid pagar la suma de seis millones de pesos ($6.000.000,00),
por lo que sera este el valor a reconocer por ia Sala por concepte de dafio

emergente.
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¢ Lucro cesante,

Fl extremo accionante solicild a titulo de juero cesante, la suma de doce
millones doce niiliones de pesos {$12.000.000.00), correspondiente a lo que

supuestamente dejod de devengar durante su reclusion.

Al respecte adujo el demandante que para la época de los hechos se dedicaba a

Ia produccion y comercializacion de pan al por mayor y detal.

En respaldo de esta pretension la parte actora allego al expediente certificacion
adiada 15 de septiombre de 2003, expedida por ¢l Contador Publico Manuel
Hernandez, Heraro, con tarjeta profesional 42094-T de la Junta Cemwral de
Comadores (11,282 Cuad. Ppal.) la cual acompaiié con totecopia de su cédula
de cindadania ¥ de la targeta profesional (fis.283-284 idem). En ¢l aludido
certificado ¢} conmtador hace constar que el demandanie para la lecha en que
fue privado de su libertad ganaba la suma de tres millones de pesos

{$3.000.000.,00) por concepto de la actividad econémica que desarroliaba.

Empero lo anterior. advierte la Sala que segiin consta en oficio 086225 del 23
de febrero de 2012, suscrito por la Directora de Registros de la Camara de
Comercio, en el archivo del registro mercantil que se lleva en esa entidad no
Gigura matricula a nombre del demandante ni tampoco figuran inscritos bienes
mercantiles a su nombre (fls.268 Cuad. Ppal) v, en oficio 01-32-237-1017 del
2 de marzo de 2012, emitido por la Divisién de Gestion de Asistencia al
Cliente de la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales, ¢l actor no figura

registrade en la base de datos de esa entidad (11.286 idem).
Ahora, st bien denlro del proceso se demosre, con base en la pruecba

documental reposante a folic 282 del Cdno. Ppal., que para la época de los

hechos el procesado se dedicaba a la comercializacion informal de pan, no
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sirve de prueba del valor de lo que devengaba el sefior Monterrosa Mendoza
come comercianie de panaderia en la medida en que en ese documenio no se
expreso m mucho menos se explicoé con hase en qué elementos de juicie se
sefiald el valor promedio de ingresos que éste percibia en desarrollo de dicha
actividad, ni si esa ¢ifra correspondia a las ganancias que obtenia al distribuir
¢l producto, ni tampoco quienes eran su clientes habituales o permanentes, ni

las cantidades de pan que comercializaba.

En tal medids, como no se demostro en este procese ¢l valor de los ingresos
obtenidos por la actividad proveniente del comercio por parte del sefior Deivis
Monterrosa Mendoza, debe aplicarse la regla consagruds por wia
jurisprudencial para casos como el presente, segun la cual, si estando
acreditado el ejercicio de una actividad laboral por parte de la persona privada
de su libertad antes de su captura. no se demuestra el monto de los ingresos
mensuales dejados de devengar durante su reclusién, se presumird (ue
percibia por lo menos un salario minime legal mensual vigente, de suerte que
S¢ FOCONOCeTd por concepto de lucro cesante mensual el cquivalente al salario
minimo vigente al momenic de la detencion (23 de mayo de 2003),
establecide en trescientos treinta y dos mil pesos ($332.000,00), vulor éste que
actualizado a la fecha de esta sentencia con base cn ¢l {ndice de precios al
consumidor equivale a quinientos cuatro mil ochema y cinco pesos con
ochenta y seis centavos ($504,085,86), suma que resuita inferior al salario
minino mensual iegal vigente en la actualidad, gue es de quinientos ochenta y
nueve mil quinientos pesos {$589.500.00), por lo que se tomard dste ultimo
como base para ¢l calculo de la liguidacién de perjuicios. A este salario se le
incrementara un venticineo por clento (25%) por concepto de prestaciones

soclales, toda vez gue su recenocimiento opera por dispesicion legal.

Para la liquidacion debe tenerse en cuenta que:

31




Medio de control; Reparacion Dhirects
Demandante Deivis Gilbero Monterrosa Mendoza
Demandados: Nacidn - Mimisteris de Defensa Mucional ~ Asmada Macional — Policia WNacienal
y [iscalia General de 1a Wacion
Radicavion: 13-001-23-31-00 128 L0907 -0

- El sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza estuvo privado de su libertad
por un espacio de tres (3) meses v veinte {20} dias, es decir, tres punito seis

{3,6) meses.

- [l salario base de liquidacion es de quinientos ochenta v nueve wmil

o+

quinientos pesos {$589.500,00) y. suméandole un veinticinco por ciento (25%)
corresponciente a prestaciones sociales, asciende a la suma de setecientos

ireinta v seis mil ochocientos setenta y cinco pesos ($736.875,00).

Indemnizacion debida:
Ra=8730.875.00
n
S=Ra {1+i} -1
I

Donde:

S = Es la indemnizacion a obtener.

Ra = Fs la renia 0 ingreso mensual que equivale a $736.875,00

i = interes puro o técnico: 0.004867.

n = Namero de meses que comprende el periodo ndemnizable: desde la

ocutrencia del hecho a la fecha de presentacion de la demanda. esto es, 3,6
meses.

=> §=736.875 (1.004867)° - | = $2.669.198,91
0,004867

Total: $2.669.198,91

Conforme 2 ia tasacion anterior, se ie reconocera al sefior Detvis Gilberto

Menterrosa Mendoza por concepto de lucro cesante, la suma de dos millones
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Radicacion; 13-001-23-31-00 } -205-00997-00

sciscientos scsenta v nucve mit clenio noverta y ocho pesos con noventa y un

cenlavos ($2.669.198,91).

Por ultimo, no cncuentra !a Sala cn la conducta de la parte demandada
fundamentc para imponerle condena en costas, en armonia con la prevision

del articulo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expucsto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 1, administrando justicia en nombre de la Repablica v por autoridad

de la ey,

FALLA:

PRIMERQ.- Declarar probada de oficio la falta de legitimacion en Ja causa por
pasiva del Ministerto de Defensa Nacional — Armada Naciopal y Policia

Nacional.

SEGUNDO.« Deciarar administrativa ¥ patrimonialmenie responsable a la
Fiscalia General de la Nacidn de los perjuicios causados al demandante, por las

razengs expuestas on la parte motiva.

TERCERO.- Como consecuencia de la declaracidn anterior, condenar 4 la
Fiscalia General de la Nacidén a indemmizar los perjuicios causados per
concepto de dafio moral al demandante el equivalente a dieciocho punto siete

{18.7) salarios minimos legales mensuales vigenies.

CUARTO.- Condenar a la Fiscaliz General de la Nacién a pagar a Deivis
Gilberto Monierrosa Mendoza por concepto de daiio emergente la suma de

seis millones de pesos ($6.000.000,00).
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QUINTO.- Condenar a la Fiscalia General de la Nacidn a pagar a favor del
sefior Deivis Gilberto Monterrosa Mendoza por concepto de lucro cesante el
monto de dos millones seiscientos sesenta y nueve mil ciento noventa y ocho

pesos con noventa ¥ un centavos ($2.669.198,91}.

SEXTQ.- Negar las demas suplicas de la demanda.

SEPTIMO.- La sentencia s¢ cumplird dentro de los términos previstos en los
articulos 176 a 178 del C.C.A, atendiendo los términos de la seatencia C-188 de
1999 proferida por la Corte Constitucional.

OCTAV(O.- Absienerse de condenar en costas.

NOVENQ.- En firme ésta providencia, por Secretaria comuniquese a las partes

en Ja forma y {érininos previstos en el articnlo 173 del C.C.AL

DECIMO.- Una vez en firme esta providencia, procédase al archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigos,

NOTIFEIQUESE Y CUMPLASE.

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado v decidido en sesion de la

Jacha.

1 pﬁ.':,{f ﬁi‘(‘ é"""l’i;l
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

-SALA DE DECISION 001-

Canagena de Indias D.T. y C., diez (10) de ociubre de dos mil trece {2013}

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandific Gallo

Medio de control; Reparacion Directa

Deinandante: Eusebia Marmgo Muiioz v otros,

Pemandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional

Expediente: 13-001-33-31-012-2007-00100-01

Temas: Muerte de civil durante persecucion policial -
legitima defensa como causal eximente de
responsabilidad.

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por las partes conira la
sentencia proferida el 6 de junio de 2012 por el Juzgade Décimo Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron

parcialmente las pretensiones de la demanda.

L, ANTECEDENTES.

. LA ACCION.

Los sefiores Eusebia Marrugo Muiioz, Ana Rosa Vega Marrugo, Yulibett
Pineda Vega, Ania Patricia Pineda Vega, Marcos Pineda Vega, Silvio Ensique
Pineda Vega, Santos el Carmen Gdmez Vega, Evide Consuelo Gomez Vega.
José Det Carmen Gémez Vega, Mdnica Patricia Castro Morclos —quien actda
en representacién de sus menores hijas Maydi Patrnicia y Mayerlis Paola Pineda

Castro-, Luz Elena Bustos Pestana —quien actila en nombre propio ¥ en




Referencia Reparacion Directa
Demandante: Eusetia Marnnze y otros
Diemandado. Wacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional
Badwacion: 13-001-33-31-012-2007-00100-01

representacion de sus mener hija Tina Marja Bustos Pestana-, Luz Neida Vega
Marrugo, Franklin Enrique Vega Matrugo, Esfral David Vega Marrugo,
[valdo Vega Marrugo, Javier Simén Vega Marrugo, Cielo Del Carmen Vega
Marrugo, Andrés Gilberte Vega Marrugo y Hurley Antonio Vega Marrugo,
por medio de apoderado judicial, concurrieron ante la jurisdiccion conlenciosa
administrativa a instaurar demanda de reparacion directa conforme al articulo
86 det Codigo Contencioso Administrative, contra la Nacion — Ministerio de
Defensa Nacional - Policia Nacional, con el fin de obtener en sentencia

reselucion favorable a las siguientes:

2. PRETENSIONES,

Que se declare administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacién -
Ministeric de Defensa Nacional -- Policia Nacional de los perjuicios causados a
los demandanies con motivo de la muerte de Nelson Enrique Pineda Vega,
ocasionada por agentes de policia con arma de dotacion oficial el 20 de abril de
2003,

Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Nacion —
Ministerio dc Defensa Nacional —~ Policia Nacional a pagar a los demandantes
las siguientes sumas de dinero:

- A titulo de perjuicios moraies:

A favor de Ana Rosa Vega Marrugo, en su condicidén de madre de la

victima. cien (100} salarios minimos legales mensuales vigentes.

A flavor de Fusebia Marrugo Mufioz, en su condicion de abuela de la

victima, cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.



Relerenciy Reporacion 1hreca
Demandante Tuselna Mamego y viros.
remandado. Macion - Mimisterie de Defenss - Pelicig Nacionsl
Radicacidon® 13-001-33-31-012-2007-00 T00-01

A favor de Maydi Patricia Pineda Castro, Mayerlis Paola Pineda Castro y
Tina Maria Bustos Pestana, en su condicién de hijos del occiso, cien {100)

salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.

A favor de¢ Luz Elena Bustos Pestana, cn su calidad de compaiicra
permanenie de Nelson Enrique Vega Pineda, cien (100) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

A favor de Yulibett Pineda Vega. Ania Patricia Pineda Vega, Marcos
Pineda Vega. Silvio Enrique Pineda Vega, Santos Del Carmen Gomez
Vega, Evide Consuele Gdmez Vega y José Del Carmen Goémez Vega, en
su condicion de hermanos de Ia victima, cincuenta (30) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

A favor de Luz Neida Vega Mamugo, Franklin Enrique Vega Marrugo,
Esfrat David Vega Marrugo, Evaldo Vega Marrugo, Javier Simon Vega
Marmugo, Cielo Dei Cammen Vega Marrugo, Andrés Gilberto Vega
Marrugo v Hurley Antonio Vega Marmugp, en su condicidn de tios de la

victima, cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes,

- A titulo d¢ dafios materiales, cn la modalidad de lucro cesante y daiio
emergente, reconocer v pagar a favor de Ana Rosa Vega Marrugo, Maydi
Pairicia Pineda Castro, Mayerlis Paola Pineda Castro, Tina Maria Bustos
Pestana ¥ Luz Llena Bustos Pestana. las sumas que resulten acreditadas

durante ¢l curso del proceso,

Se dé cumplimiento al fallo conforme a lo estabiecido en los articulos 174 v ss.

del Codigo Contencioso Administrativo,




Refaiencia Reparacidn Directa
Demandante: Eusebia Marrugo v otros
Bretnandada: Macion - Ministerio de Defensa - Pelicia hacional
Radicacion: 13-001-33-31-012-2007-00100-01

3. HECHOS,

La parte demandante sustenté la demanda en los supuesios ficticos que se

sintefizan como sigug:

El sefior Nelson Enrique Pineda Vega era hijo de Ana Rosa Vega Marrugo y
de Marcos Pineda Berrocal (va fallecido); padre de Mayd: Patricia Pincda
Castro, Mayerlis Paola Pineda Castre y Tina Maria Bustos Pestana (quien
nacio siete (7} dias después del deceso de su padre); compaiiero permanente de
Luz Elena Bustos Pestana; hermano de Yulibett Pineda Vega, Ania Patricia
Pineda Vega, Marcos Pineda Vega, Sitvio Furique Pineda Vega, Santos Del
Carmen Gémez Vega, Evide Consueio Goémez Vega y José Del Carmen
Gomez Vega: sobrino de Luz Neida Vega Marrugo, Franklin Enrique Vega
Marrugo. Esfiat David Vega Marrugo, Evaldo Vega Marrugo. Javier Simdén
Vega Marrugo, Cielo Del Carmen Vega Marrugo, Andrés Gilberto Vega
Marrugo ¥ Hurley Antonio Vega Marrugo, con (uienes sicmpre mantuvo

relaciones de alecto, carifio y avuda mutua.

El 20 de abril de 2003. en el Tercer Callejon del Sector Cartagenita del Barrio
El Bosque de esta ciudad, ¢l sefior Nelson Enrique Pineda Vega se encontraba
departiendo con unos amigos y con su hermana, Yulibeth Pineda Vega, cuando
los policias Edwin Martinez, Alfredo Guerra, Jaime Orozco y Campo Garcia,
al mando del Subteniente Carlos Gonzélez, llegaron a hacer una requisa, a la
que accedieron ia victima y sus acompanantes, quienes recibieren malos tratos

por parte de los uniformados.

Sin justificacion alguna, el Subteniente Gonzalez dio la orden que esposaran a
Nelson Pineda quien, sorprendido, frato de dialogar selicitando una
explicacion, pero el oficial le respondid  violentamente golpedndolo

bralmente.
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In medio de la confusion, ta victima corrid a refugiarse en el Astillero La

Troja Artesanal de propiedad de su familia, que se encontraba cerca del lugar.

Los agentes de policia abrieron fuego contra el sefior Pineda, quien alcanzo a
entrar al astillero en compaiiia de su hermana. luego de lo cual ol Subteniente
Gonzilez introdujo la mano por el orificio del porton del astillero y acciond su

arma de dotacién, impactando la humanidad de ta vietima.

Momentos después. los policias ingresaron al astillero, el Subleniente
Gonzédlez se acercod a Nelson Pineda e intentd agredirlo sin darse cuenta que ya

estaba agonizando, en ¢se estado la victima y su hermana fucron esposados.

Tras percatarse Yulibeth Pineda que su hermanc estaba gravemente herido,
&ste fue conducido a la sala de urgencias de la Clinica de los Seguros Sociales.

pere fallecid antes de llegar a ese centio hospitalario.

Cuando resultd herido. Nelson Pineda se encontraba totalmente desarmado y

en ningdn momento presentd fuerza opositora ante la autoridad poiicial.

Al momento de los hechos la victima tenia treinta ¥y un {31) afios, se
desempefiaba como jefe de patio y buzo en la Troja Artesanal Cartagenita &
Cia. Lida. y percibia una asignacion bdsica mensual de seiscientos cuarenta mil
pesos ($640.0600,00), que destinaba a mantener a sus hijas y a su conipaficra

permanente, ¥ & ayudar con el sostenimicnto de su madre,

4. DEFENSA

La Nacidn — Minislerio de Defensa — Policia Nacional contesid ta demanda

{fis. 131-135, cdno. ppal.). se opusc a las pretensiones de la misma y sefialé
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que su sustento factico carecia de respaldo probatorio.

Expuso, como fundamento de su defensa, que no existia material probatorio
que evidenciara que fueron miembros de la policta quienes ie causaron la
muerte a la victima ni mucho menos que el arma homicida era de dotacion

oficial.

Propuso la que denominé excepcion de faita de {egitimacién material en la
causa de Luz Neida, Franklin Earique, Esfrat David. Evaldo, Javier Simon,
Cielo Del Carmen, Andrés Gilberto v Hurley Antonio Vega Martrugo, quienes
acudieron al preceso invocando la condicion de tios de la victima, por cuanto
ne se allegé ¢l registro civil de 1a scfiora Ana Rosa Vega Marrugo. madre del

occiso v de quien adujeron ser hermanos los libelisias mencionados.

5. LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Por solicitud formulada por el Ministerio Piblico (fls, 123-125, cdno. ppal.
I}, el juzgado de origen, mediante auto de 19 de mayo de 2008 (fls. 160-161,
cdno. ppal. I, llamo en garantia a los sefiores Edwin Martinez, Alfredo Guerra,
Jaime Orozco, Campo Garcia y Carlos Gonzalez, uniformados presuntamente

involuerados en los hechos materia del debate,

Pese a haber sido notificados personalmenie de la providencia que ordend su
vinculacion (fls. 189, 209, 489 rvso., 501 rvso. y 500), los agentes llamados en

garantia no se pronunciaron respecto de Ja demanda.

6. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCTA

Mediante senlencia de seis (6) de junic de dos mil doce {2012} proferida por el

Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena (fls. 669-
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694, cdno. ppal. ), se declard extracontractualmente responsable a la Nacién
- Ministerio de Defensa — Policia Nacional, bajo el titulo de falla del servicio,
de los perjuicios causados con motivoe de la muerte de Nelson Enrigue Pineda

Vega.

En consccuencia, sc concedieron parcialmente las pretensiones de los
libelistas, salvo las planteadas por los sefiores 1{urley Anionio Vega Marrugo v
Monica Patricia Castro Morelos, gue fueron denegadas tras declararse su falta

de legitimacion material en la causa por activa,

Para sustentar su decision el g gue argumentd que en el asunto de la referencia
se acreditd con sustento ¢n las pruchas testimoniales recaudadas. que la
victima directa fallecid producto de un disparo propinado con arma de fuego
de dotacién oficial por parte de un miembro de la policia, ¥ que loy
uniformados inveolucrados en el incidente incurrieron en una falla del servicio
por uso desproporcionado e injustificade de la fuerza al disparar
indiscriminadamente contra el sefior Pineda para impedir que huyera de una
requisa, pese a que no representaba un riesgo para la vida o integridad de los
agentes de la entidad demandada o de civiles, pues aunque se le decomiséd un

arma, no se probé que la haya accionado.

En ilacion con ese argumento concluyd que la conducta de los policias
llamados en garantia dentro del presente proceso [ue desplegada con culpa
grave pues por el solo hecho de que la victima no obedecio una orden de alto e
intentd hulr del cerco policial, dispararon contra su humanidad adn cuando era
previsible que podian causarle la muerte v, en tal medida, condend a los
agentes 4 reintegrar a la entidad demandada el cincuenta por ciento (50%) de la
condena impuesta en el fallo de primer grado, a razén del diez por ciento

(10%) a cargo de cada uniformado.
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7. RECURSOS DE APELACION

7.1, Impugnacion de la parte demandante

La patte demandante impugnd ¢l falle de primer grado {fls. 696-697, cdno.
ppal. 1), pero solo respecto de la decision de denegar el reconocimiento de la
indemnizacion por concepto de perjuicios morales a favor de los accionantes

que acudieren al proceso en calidad de tios de la victima.

Al respecto adujo que el occiso iaboraba en una empresa famihar de propiedad
de los tios del oceiso, que trabajaron conjuntamente “foda la vida™ para sacar
adelante el negocio, que entre ellos existia no sdlo carifio v fraternidad, sino
también vna unidad economica v que, en tal medida, es apenas logico que la
pérdida de vno de tos integrantes del grupo de trabajo familiar causéd afliceion

¥y COngoja a sus tios.

7.2. Impugnacion de la Nacidn — Ministerio de Defensa — Policia Nacional

La entidad demandada interpuso recurso de apelacidn contra la sentencia de
primera instancia {fls. 698-701, ¢dno. ppal. 1) solicitando que fuera revocada

integramente, con sustento en los siguientes argumentos:

i} No se acreditd que el dafio antijuridico hava sido causado por un policia con
un arma de dotacion oficial pues en el dicltamen de balistica realizado por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses se indico que no era
posible determinar con certeza con qué arma fue disparado el proyectil
incriminado v que ne se poedia determinar la fecha en que las armas analizadas

fueron utilizadas para la ejecucion de disparos.
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if) Nelson Enrique Pineda Vega no debio huir sino cumplir sus deberes de
ciudadano y atender una sirople requisa, y al no hacerlo generd el hecho

confuso que origind la controversia.

iti) Al momento de tos hechos la viciima tenfa en su poder un arma de fuego v,
aunque no s¢ probé que la haya disparado porque no se realizé prueba de
absorcion atémica, ¢l simple hecho de portarla representaba un riesgo y fue fo
Gque motivo a reaccionar a los uniformadoes, pues no puede exigirse a los
policias esperar a gue ¢l occciso les disparara para repeler la inminente

amenaza,

vy En tal medida, se observa que en el swb lire se configurd una causal de

exoneracion por la culpa exclusiva de la victima.

7.3. Impugnacion adkesiva de Carlos Augusto Gonzilez Ruiz

El apoderado del llamado en garantia Carlos Augusto Gonzalez Ruiz formuléd
recurso de apelacion adhesiva (fls. 706-713, cdno. ppal. [T} aduciendo, en
primer lugar, que en el asunto de la referencia existia ineptitud de la demanda
por no haberse agotado cl requisito de procedibilidad de conciliacion

prejudicial previsto en el articulo 35 de la Ley 640 de 2001.

En segundo lugar, arguyvé que no se demostrd mediante prucba idénea que la
muerle del sefior Pineda haya sido ocasionada por algiin miembro de la policia,
pues al respecio solo se recaudaron unos testimonios rendidos por declarantes
que carecen de credibilidad no sélo por ser familiares del occiso y estar
interesados en las resultas del proceso, sino también porque son testigos de

oidas v no presenciales.
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Acotd que dentro del paginaric no reposa ningan elemento probatorio que
corrobore que los llamados en garantia fueran miembros activos de 1a policia

para la época de los hechos.

7.4. Impugnacion adhesiva de Alfredo Guerra Navarro y Jaime Orozco

Torres.

Los llamados en garantla Alfrede (luerra Navarro y Jaime Segundoe Orozco
Torres también apelaron adhesivamente ¢l fallo de primer grado {fls. 758-760,
cdno. ppal. 1), para lo cual manifestaron que el dia de los hechos Nelson
Pineda no obedecié la orden de registro, huyd del lugar v en su huida
desenfundé un arma de fuego y les hizo varios dispares a ellos y a los otros
pelicias que participaron en ¢l procedimiento, y que fue debido a ello que ios

uniformados tuvieron gue repeler el ataque.

Afiadié que [ue errada la decisidn del @ quo de condenar a los ¢inco policias
presentes en et operativo en cuestion a pagar el cincuenta por ciente (50%) de
las condenas reconocidas a favor de los libelistas por la muerte del sedior
Pineda Vega, como si todos fucran cbjetivamente responsabies de tal hecho,
pasando por alto que solo uno de los uniformados fue el que efectud el disparo
que lo hirid mortalmente. sin que el hecho de que no haya podido determinarse
técnicamente con cual revolver se dispard el provectil que impactd la
humanidad del sefor Pineda Vega, justifique que en defecto de tal prueba se

opte por condenarlos a todos.
De otura parte alegd que en el sub fite se incumplido el requisito de

procedibilidad de conciliaciéon prejudicial, de acuerdo a lo normado en el
articulo 35 de 1a Ley 644 de 2001.

10
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Por las anteriores razones, solicitd que se revoque la seniencia apelada y en su
lugar se denieguen las pretensiones de la demanda o, en subsidio, que se
declare la ineptitud de la demanda por ausencia del requisito de procedibilidad

aludido.,

8. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada v ¢l llamado en garantia Carlos Augusto Gonzdlez Ruiz
presentaron alegatos de cierre, insistiendo en los argumentos planteados en los
respectivos recursos de apelacion que formularon contra la sentencia de

primera instancia (fs. 771-774 y 775-780, ¢dno. ppal. 1I).

A su turpo. la parte demandanie alegd de conclusion solicilando que se
confirme el fullo condenatorio de primer grado, bajo el argumento que tal
decision esiuvo debidamente fundamentada en las pruebas testimoniales

practicadas durante ¢l litigio (fls. 781-787. ib.).

9, CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Ministerio Piblico no emitié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

1. CUESTION PRELIMINAR

Previo u analizar el fondo de la litis, debe la Sala pronunciarse fiente al
argumento planteade en su alzada por los miembros de la fuerza publica
llamados en garantia dentro del case de marras, relativo a que en el asunte de

Ja referencia existe ineptitud de la demanda por no haberse agotado el requisito

11
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de procedibilidad de conciliacion prejudicial previsto en el articulo 35 de ia
Ley 640 de 2001, pues al amparo de tal planteamiento se pretende que se

profiera un fallo inhiibitorio, cuestidn que debe ser definida in ilimine,

Al respecto. baste sefialar que si bien ese precepto, segim el texto vigente para
la época de presentacion del libelo introductorio, dispenia que “dmres de
incoar cualquiera de las acciones previstas en los articilos 86 v 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo. las partes, individual o conjuntamente. deberdn
Jormular soficitud de conciliacion extrafudicial, si el asunto de que se ware es
concifiable.”, 1ambién lo gs que en el articulo 42 ibidem se establecio que “Las
norias previstas en el presente capitilo entrardn en vigencia gradualmente,
atendiendo al numero de conciliudores existenies en cada distrito judicial
para cada drea de jurisdiceion./ En consecuencia, con base en el iltimo
reporre aimiglizado disponible expedido por el Consejo Superior de la
Judicatira sobre mimero de procesos ingresados o las jurisdicciones civil,
faboral, de familia v contencioso administrativa. ndependientemente. el
Ministerio de Justicia y del Devecho determinard fa entrada en vigencia del
requisito de procedibilidad pora cada Distrifo Judicial v para cada area de la
Jurivdiccion una ves aguel cuente con un nitmero de concifliadoves equivalente
a por lo menos el dos por ciento (2%) del mimero rotal de procesos anuales
que por drea enlren a cada Distrilo”, certificaciones que nunca fueron
eritidas pues, por ¢l contrario, ¢l Ministerio de Justicia profirié la Resclucion
198 de 2002, en la cual se sefialé que no se daban los presupuesios para
determinar la entrada en vigencia de la conciliacién extrajudicial en derecho
como requisite de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccidn de lo
confencioso administrative en ningtin distrite judicial del pais, razdn por la

cual fue sélo a partir de la promulgacién de 1a Ley 1285 de 22 de enero de
2009 que se hnizo exigible tal reguisito y que, por ende, surgié como

consecuencia ineludible de su inohservancia, ¢l rechazo de la demanda.
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En consccuencia, emerge didfano que tal cargo carece de asidere juridico
puesto que la demanda que dio inicio a ésle litigio fue presentada el 20 de abril
de 2005 (fl. 34, cdno. ppal. 1), es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley
1283 de 2009,

2. PROBLEMA JURIDICO

;Esta llamada la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional a
responder administrativa y patrimonialmente -y en caso afirmativo, bajo queé
titulo- de los dafios que se le imputan con ocasion de ia muerte de Nelson

Ennque Pineda Vega?

3. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LESIONES CAUSADAS
CON ARMAS DE DOTACION OFICIAL,

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado responderd
patrimonizlmente por los daftos antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o 1a omisidn de las autoridades piblicas, entre ellos, claro estd,
los generados por la utilizacién de armas de dotacion oficial y por fallas en la
prestacion det servicio de las fuerzas armadas. Esta responsabilidad del Estado
se hace patente cuando se configura un dafio, el cusl deriva su calificacién de
antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de
soportar ¢l perjuicio. Los elementos que sirven de fundamento 2 la
responsabilidad son esenciaimente el dafio anlijuridico y su imputacidn a la
adiministracion, por la via de la acreditacion de la relacion de causalidad entre

la conducta y el daiio.

Cuando se debate la responsabilidad extracontraclwal estatal derivada de los
dafios antijuridicos causados con armas de fuego de dotacion oficial -situacion

en la que, de acuerdo con el sustento factico de la demanda, se enmarca la
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presente controversia-, por regla general se aplica el titulo de imputacién
objetive de riesgo excepcional, a la tuz del cual 1a Administracion estad llamada
a responder siempre que produzca un dafio con ocasion del ejercicie de
actividades peligrosas o la utilizacién de elementos de la misma naturaleza,
como lo es la manipulacién de las armas de fuego de las cuales estan dotadas
algunas autoridades, en razdn a que el Estado asume los riesgos a los cuales

expone a la sociedad con la utilizacion de tales artefactos peligrosos.

Bajo la ¢gida de csc sistema objetivo de responsabilidad, al demandante Ic
corresponde 1z carga de probar la existencin del dafo antijuridico y el nexo
causal entre éste vy una accidn U omision de la entidad pablica demandada, para
gque 3¢ pucda deducir la responsabilidad patrimonial, sin que sea relevante
verificar 1a licitud o ilicitud de la conducta del agente pues, se insiste, en €510
casos es suficiente demostrar que el dafio fue causado por el artefacto o por la
realizacion de la actividad peligrosa cuya guarda se encontraba a cargo del
FEstado. Por su parte, para exonerarse de responsabilidad la Admimstracion
debe acreditar la presencia de una de las siguientes causas extrafias: el hecho
exclusivo de la victima, la fuerza mayor o el hecho exclusivo ¥ determinante

de un tercero.

Empero, cuando la lesion con arma de fuego de dotacion oficial se produce por
un mal funcionamiento dc ta Administracion, como consecucncia de una
viclacidn —conducta activa u omisiva- del contenido obligacional, determinado
en ta Constitucién Pelitica ¥ en la ley, a cargo del Estado, el litigio debera ser
decidide con arreglo al titulo de imputacion de falla del servicio probada, en el
marco del cual ¢l demandante eslara obligado a demosurar (1) el dafio, {ii) la
falla del servicio v, {iii) ¢l nexo de causalidad entre esos dos elementos, sin que
haya lugar a presumirlos. [n esta hipétesis, la entidad piblica demandada
nodrd exonerarse de una declaraloria de responsabilidad si prueba que su

actuacién no constituyo una vulneracion a ese contenido obligacional que le
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era exigible, es decir que acatd los deberes a Jos cuales se encontraba obligada

o si acredita la configuracion de una causa extrafa .

4. EJERCICIO DE LA FUERZA PUBLICA

Uno de los principios que orientan la utilizacién de armas por parte de agentes
del Estado es el relativo a que entre los medios ofensivos, ha de seleccionarse

el menos lesivo.

Debido a los grandes riesgos que comporta, soélo es admisible ef vso de armas
de fuego por parte de miembros de la fuerza ptblica en defensa propla o en
defensa de otros, en caso de amenaza inminente de mucrte o de lesiones graves
0 para evilar un delito particularmente grave que entrarie un serio peligro para

ta vida, stempre y cuando las medidas menos extremas resulten insuficientes.
5. LOPROBADO

Al plenario fueron allegados los siguientes inedios prebatorios relevantes con

miras a la resolucion de la alzada;

a) Las copias de los registros civiles de nacimiento que acreditan que Nelson
Farique Pineda Vega era hijo de Ana Rosa Vega Marrugo ([, 56, cdno.
ppal. [}; nieto de Husebia Marrugo Mufioz (fls. 59, ib.): padre de Mayerlis
Pacla y de Maydy Patricia Pineda Castro (fls. 63 v 64, 1b.); hermano de
Yulibett Pineda Vega, Ania Patricia Pineda Vega, Silvio Enrigue Pineda
Veua, Marcos Pineda Vega, Santos De! Carmen Gdmez Vega, José Del
Carmen Gomez Vega y Lvide Consuelo Gomez Vega (fls. 65 a 71, ib.);
sobrmo de Esfrat David Vega Marrugo, Evaldo Vega Marrugo, Andrés

Giiberto Vega Marrugoe, Franklin Enrique Vega Marrugo, Luz Neida Vega

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de noviembie § de
2007, Exp, 1397 ], O P. Ramiro Saavedia Becerra
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b)

¢)

d)

e}
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Marrugo. Javier Simon Vega Marrugo v Cielo Del Carmen Vega Martugo
(fls. 72 a 78, ib.).

Copia del regisiro civil de defuncidn del sefior Nelson Enrique Pineda
Vega, donde consta que fallecid el 23 de abril de 2003, a las 6:00 p.m. (fl.
57, edno. ppal. [}

Certificado iaboral expedido por el represenlante legal de la sociedad
Troja Artesanal Cartagenita & Cia. Ltda., mediante el ¢ual se hizo constar
que Nelson Enrique Pincda Vega labord en esa emipresa desde el 4 de
enero de 1993 v hasla el 20 de abril de 2003, devengando como ultima
asignacion salarial la suma de seiscientos cuarenta mil pesos

($640.000,00) (1. 81, cdno. ppal. 1).

Copia del oficio DGOP-SIES-GIDE-AVRA-33789 de 28 de junio de 2003
emanado del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- vy dirigido
al Juzgado 175 de Instruccion Penal Militar, a través del cual se informa
que el sefior Nelson Enrique Pineda Vega no regisiraba antecedentes

judiciales (1. 96, cdno. ppal. 1).

Dictamen pericial realizade el 15 de julio de 2003 por of Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses Regional Norte sobre los revdlveres
Ruger v Smith & Wesson que portaban los policias [lamados en garantia el
dia de Jos hechos, la pistola presuntamente incautada a la victima directa y
el provectil que le causo la muerte, el cual fue extraido de su cadaver. Las
conclusiones de la experticia es que ne puede determinarse con gué arma
fue disparado el proyectil que cegd la vida a Nelson Pineda por la carencia
de una micro rayado suficiente en su superficie, ¥ que si bien se verilico
que las armas analizadas habian sido utilizadas para la ejecucidn de
disparos. no podia establecerse la fecha exacta de la realizacion de los

mismos (1s. 113-118, cdno. ppal. 1)
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f)

g)

h)
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Testimonio de Henry Alonso Martinez, quien declaré que el 20 de abril de
2003 escucho disparos, corrid al lugar de los hechos y que cuando Tlegd a
la troja artesanal Carlagenita va fa victima yacia muerta en ese sitio.
Informd que observd cuande la victima fue ingresada a la patrulla de
policia junte con su hermana, y que en ese instante no portaban anuas de

fuego (fls. 552-553, edno. ppal. 1).

Testimonio de Alvaro Torres Herrera, quicen refirid gue €l 20 de abril de
2003 eslaba viéndose una pelicula en la casa de la “sefiora Emilse”, cerca
al lugar de los hechos, que Nelson Pineda discutié con unos policias que
iban a requisarlo y salié corriendo. El testigo indicod que luego de que el
occiso saliera corriendo escuchd unos disparos, pero precisa “hasta alli le
digo porque hasia alfi sé yo», puntualmente sefiald: “los agentes pidieron
wn requisa, los muchachos le dievon la requisa y alli se fueron a
discusion un sefior agente con el difintro v él alli salic corviendo, luego
sentl los disparos... por qué discution no sé, pero él corrio, cuando &
corrié semti los tiros... cuando yo senti fos tivos la seiiora Lntilse no me
dejes saliv. por eso no sé quién efectuc los disparos” . Asi mismo sefialo
que cuando el sefior Pineda corrio huyendo de los policias, no le vio

ningun arma {fls. 559-560, cdno. ppal. I).

Testimonio de Carmen Diaz Vergara, declarante que sefialé que el dia 20
de abril de 2003 se encontraba en su casa, ubicada cerca de! lugar de [os
acontecimientos, ¥y que al escuchar una “bulla” se asomo a la terraza y vio
“dos policias montados en el recho del lado derecho de mi casa... cuando
en eso sale Nelson corriendo v le hicieron el primer tiro en lu puerta del
frente de mi casa, v sale Nelson corriendo, cuando llegd a la casita de
imadera €l policia tratdé de agarvario pero se cayo, después el policia
mono se puso a jorcejear con Yulibeth la hermana de Neison, el policia

durante el forcejeo le dispara a Nelson pero no le dio sino a la puerta del
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astitlero, luego el policia metio la mano v lo maro alld dentro.. cuando
iban corriendo disparaban al aire, se escucharon cinco dispares y tres o
cuatro cuando ¢l forcejeo”, luego puntualizd que ne presencid cuando
el policia supuestamente metié la mano por la puerta del astillero y
dispard al oceiso, pues aclaré que fue Yulibeth. la hermana de Nelson
Pineda Vega, quien le conté tal hecho (fls. 607-608, cdno. ppal. 1). Esta
declarante, al deponer dentro del proceso penal militar seguido por los
hechos materia de la controversia, refirid que al salir del astillero uno de

los policias mostré la pistola decomisada o Nelson Pineda (fls. 317-318).

Copia auténtica del expediente del procese disciplinario DEBOL-093-03
adelantade por el Departamente de Policia de Bolivar contra el subteniente
Carlos Gonzilez Ruiz, {os subintendenties Edwin Martinez Nisperuza v
Eder Campo Gareia, v los patrulleros Alfredo Guerra Navarro v faime
Segundo Orozco Torres, a raiz de los heches materia de ésta litis (edno. de
pruebas). De dicho expediente hacen parte las siguientes piezas

probatorias:

- Informe de novedad presentado el 23 de abril de 2003 por el
subteniente Carlos Goonzaler, Ruix ante el Comandante de la Policia de

Bolivar {fl. 3. cdno. de pruebas), donde se indico:

“El dia de hoy siendo aproximadamente las 18:30 horas cuando se
encontraban patridlando el Barrio Il Bosgue Sector Cartugenity, fos
integrantes de las patrullas Cali 6-2 vy 7-2 o la altwra de la calle
Suantander observaron g wros particulares en actitud sospechaosa. por
1 motive procedieron @ realizar ima requisa; en esps mMOnEentos
Nelson Pineda Vega... se div a fa huida, en la persecucion desenfundo
un wrma realizando varios disparos en contra de los policiales; fos
cuales reaccionaron y ey el intercambio de disparos resuitsé herido en
ey vegion lateral {zguierda del 16rax. .

“Como resultado del procedimiento se logré la recuperacion def arma

de fuego marea BROWING calibre 7.65. niguelada blanca, de cachas
en pasta color negro v nimero externo 377030, un proveedor para la
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misma. wres carinchos calibre 7.65, la cual utilizo el occise comra I
integridad de los policiales.

Conocieron ¢l caso el sefior ST Martines Nisperuza Edwin, PT. Guerra
Navarro Alfredo, PT. Orozco Torves Jaime v ef SI Campo Gareta
Eder.”

- Acla del levaniamiento del caddver de Nelson Pineda Vega, practicado
et 28 de abril a las 7:50 p.m. en la Clinica det ISS de esta ciudad por el

Fiscal Séptimo Seccional (fls. 23-23, cdno. de pruebas).

- Informe técnico de necropsia médice legal practicada al cadéver de
Nelson nnque Pineda Vega, documento en el cual se consignd que
fallecio a causa de una herida producida con arma de fuego en el quinto
{5°) espacio intercostal izquierdo del térax, que lesiond la pieura
izquierda, el 16bulo inferior del pulmon izquierdo, pericardio, apex del
ventriculo izquicrdo y el 1ébulo medio del pulmén derecho. Igualmente
se precisé que Ja lrayectoria del proyectil fue “supero - inferior,

izquierda a derecha, antero-posterior” (fl1s. 31-38, cdne de pruebas).

- Oficio suscrito por el subintendente Eder Campo Garcia y el
subteniente Carlos Gouzilez Ruiz, presentado el 21 de abiil de 2003 a
las 00:35 en la Unidad de Reaccién lnmediata de la Fiscalia en esta
ciudad, mediante ¢l coal ponen a disposicion del fiscal en tumo el arma
de fuego marca Browning calibre siete punto sesenta y cinco (7.63),
niquelada blanca., de cachas en pasta color negro y nimero externo
577030 con la que aducen les dispard Nelson Enrique Pineda Vega, ast
como un proveedor para la misma vy tres cartuchos calibre 7.65 (fIs. 90-

91, cdno. de pruebas).

- Dictamen pericial realizado por el Institute de Medicina legal y

Ciencias Forenses Regional Norte sobre el proyectil extraido del cadaver
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de Nelson Pineda, en el cual se concluyo gue dicha bala fue disparada
con un arma de fuego tipo revolver de cafidn con anima de cinco (5}
estrfas con sentido de rotacidn hacia la derecha, calibre treinta y ocho
{38}, dentro de las que se encuentran los revdlveres marca Smith &
Wesson, Ruger v Amadeo Rossi como las mas comunes en nuestro

medio (fls. 131-132, edno. de pruebas).

- Oficio 174 GUCRLSININ-DEBOL de 6 de junio de 2003 emanado del
Jefe de 1a S1IJIN de Bolivar (£i. 152, cdno. de pruchas), mediante ¢l cual
se informé que a Nelson Pineda Vega ¢ aparecian las siguientes

anotaciones policiales:

*23-0-91 Conducido por personal policial sindicade de amacar a una
compra venta en ¢f Municipio de Turbaco. Puesio a disposicion del
Juzgado criminal en turno.

07-(14-92 Conducido en compaiiia de otra persona sindicado de hotar
1 motor fliera de borda. Puesto a ordenes del juzgado penal municipal
£R [UFRO.

19-11-94 Conducido hasta la Estacion de Policia Olava Herrera, en
compaiiia de orras personus yindicado de atracar a un conductor de un
canvon. Puesio a disposicion de (¢ fiscalla en furno,

10-08-97 Conducido desde el Barrio Cartagenita sindicado de porte
ilegal de armas v presenta orden de captura emanada del Juzgado
Quinto Penal Mumnicipal. Pitesfo a disposicion de la fiscalia e furno.”

- Declaracién jurada rendida por Alvaro Torres Llerena, quien relata
que observo todos los acontecimientos desde Ja ventana de su casa. que
distaba cuarema (40) metros del Jogar de los hechos, asi: “Ef sefior
Nelson Pinedn estaba tomando cuando Hegaron dos motovizados...el
teiiente Gonzdlez no lo Hlego a esposar sine que ensegiida le metic un
empellon a Nelson y de afi se jfueromn agarrando...el muchacho...

arranco a correr cuando el de wna vez le dispard. el reniente Gonzdlez
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le disparc... el teniente Gonzdiez se le fie adelante, de ahi él se metio.
al meterse dentro del ialdler, la puerta tenia una endija (sic) donde él
mete la mano dispara, ef teniente Gonzdfez ..”. Al preguniarsele si tenia
conocimiento de lo que acontecio al interior del astillero respondié: “No,

ahi adentro yo no vi nady” (fls. 292-294, cdno. de pruebas).

Ahora bien. es preciso puntualizar que las declaraciones rendidas por los
sefiores [sfrat David Vega Manugo -tio de la victima-, por Yulibeth Pineda
Vega -hermana de la victima-, y por Nelsy Vega Marrugo -tia de la victima-
({is. 304-307, 314-36, 19-22, 295-300, cdro. de pruebas, v 556-557, cdno,
pral. [) dentro del procese penal militar adelantado por la muerte de Nelson
Pineda, no sctdn apreciadas por cuanto ¢n su condicion de parientes de la
victima y de libelisias dentro del caso de marras, es evidenie que tienen nteres
en ias resultas del proceso, por lo que el manto de imparcialidad que se deriva

de su parentesco con el perjudicado directo, resta credibilidad a su declaracion.

De igual forma no sera valorada la declaracion del sefior Sidney Fernandez
Ramos {fls. 311-33, cdno. de pruebas}, habida cuenta que segun lo aseverd,
trabaja cn cl astillero dc los demandantes, 1o que significa que entre él y dichos
actores existe una relacién de dependencia laboral, circunstancia que mina su
iinparcialidad y credibilidad y que conlleva a catalogarlo como testigo
sospechoso, al amparo de lo dispuesto en el articulo 217 del Cédige de
Procedimiento Civil’, segin el cual “sou sospechosas para declarar las
personas gque en concepia del juec, se encueniren en circuistancias guc
afecten su  credibilidad o  imparcialidad, en razon de  parentesco,
dependencias, sentimiento o interés con relacion a las partes ¢ o sus

apoderados, anrecedentes personales w otras causas”.

* Aplicable en virtud de remisian contenida en 2l articulo 168 del Codigo Contencioso Admnistratis o
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Tampoco sera apreciado ¢l testimonic de Never Javier Martinez Urango, pues
ese declarante manifesté que el dia de los hechos se encontraba ingiriendo licor
con el occiso ¥ otros amigos, circunstancia que le resta credibilidad a su dicho,
no solo por el evidente fazo de amistad que lo unia 2 Nelson Pineda,
compafiero de juerga, sino sobre lodo por la alleracién de la percepctén que
produce el alcohol en el organismo, maxime si se tiene en cuenta que el
declarante Alvaro Torres Llerena manifestd que ol oceiso y sus acompafiantes

“pasaron todo el dia tomando™ (1. 293},

Resta sefialar que las indagatorias v versiones libres rendidas por los policias
Martinez, Guerra, Orozeo, Campo y Gonzalez que reposan en el proceso
disciplinario adelantade en su contra y trasladado a éste juicio., no pueden ser
tenidas como pruebas pues carecen del requisito de juramento para ser

valoradas como testimonio de terceros.
6. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

Corresponde a la Sala decidir los recursos de apelacidn interpuesios por los
extremos en contienda contra la sentencia de primera instancia, mediante la

cual se concedicron en forma parcial las siplicas de la demanda.

Siguiendo el orden ldégico arpumentativo, se analizara primeramente la
impugnacion formulada por la parte demandada, pues solo en el evento de
desestimar la alzada de dicho extremo -guien solicita que se revogue
integramente e] fallo-. habria lugar analizar la apelacion de los policias
llamados en parantia (cuyo reproche axial se cenwa en la decision de
ordenarles el pago del cincuenta por ciento (50%) de las condenas impuestas a
la entidad accionada) v, la de la parle demandante, cuyo reproche se contrae a
la decision de denegar las indemmnizaciones deprecadas a favor de los tios de la

victima directa.
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La apelacion de la entidad accionada se edifica en los siguientes argumentos:

= No se acreditd que el dafio antijuridico haya sido causado por un policia
con un arma de dotacion oficial pues en el dictamen de balistica realizado por
el Instituto Nacionat de Medicina Legal y Ciencias Forenses se indico que no
era posible determinar con certeza con ¢ué arma fue disparado el proyectil

incriminado,

v  Fl resultado daiiose se configuréd por culpa exclusiva de la victima pues al
momento de los hechos la victima portaba un arma de fuego v, aungue no se
probd que la haya disparado porque no se realizé prueba de absorcion atomica,
el simple heche de portarla representaba un riesgo y fue lo que motive a
reaccionar a los uniformados, pues no puede exigirse 4 los policias esperar a

que el occiso les disparara para repeler la inminente amenaza.

Para definir esta alzada debe sefialarse en primer fugar que con sustento en los
medios probatorios pertinentes debidamente practicados o incorporados a este
proceso se acreditd: (1) que el 20 de abril de 2003, en ¢l Sector Cartagenita del
Barrto El Bosgue de esia ciudad, el sefior Nelson Pineda Vega tras la
realizacion de una requisa, se resistidé a ser esposado v por tal motivo hubo
forcejeo con los uniformados, durante ¢! cual aquél resultd golpeado; (i} gue
el sefior Pineda huyé de los uniformados; {(ii) que los policias duranie la
persecucion efectuaron disparos, supuesto factico en €l que coinciden todos los
testigos v los informes administrativos levantados por algunos de los policias
llamados en garaniia y presuniamente involucrados en los hechos; (iv) que
durante la persecucton Nelson Pineda fue herido con un arma de fuego en el
costado izquierde del torax, lesion que le causd la muerte poco después v, (v)

que en el lugar de los hechos fue decomisada a la victima una pisiola
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Browning calibre siete punto sesenta y c¢inco (7.65) que tenia en su peder, asi

como un proveedar con tres (3} proyectiles de ese calibre.

Ahora bien, lo que no fue demostrado es que la herida causada al occiso haya
sido propinada con un arma de dotacion oficial, pues en la experticia
practicada al proyectil que causo la muerte a Nelson Pineda s¢ concluyd que
no se podia determinar con qué revdlver fue disparado “por la carencia de
micro rayado suficiente en su cuerpo” {fls. 113-119, cdno. ppal. I). En tal
miedida, ante la ausencia de plena prueba de ese nexo instrumental, no es dable
aplicar el titulo de imputacion ohbjetivo de riesgo excepcional, como quiera que
al ampare de ese régimen sélo pueden definirse los casos en que esté
debidamente acreditade gue ¢l dafio antijuridico haya side ocasionade con un

arma de fuego de dotacion oficial sometida, como tal, a 1a guarda del Esiado.

Tn ese orden de ideas v con sustenio en las facultades emanadas del principic
fura novit curia, esta Corporacion dard aplicacién en el sub judice al litulo de
imputacion de falla del servicio, bajo cuya égida le corresponde a [a parte
demandante demostrar el dafio antijuridico, la falla del servicie derivada de la
violacion — por accidon u omisién- del contenido obligacional censtitucional y

legal a cargo del Estado. y el nexo causal entre esos des (2) elementos.

En el caso de marras, fue debidamente acreditade el dafio antijuridico invocado
por los accionantes, consistenle en el deceso de Nelson Pineda Vega, insuceso
que fue verificado con su registro civil de defuncidn, el acta de levantamiento
de su cadaver y el estudio téenico de necropsia practicado al mismo (fls. 57,

cdno. ppal. I, 23-25 y 31-38, cdno. de pruebas).

Aliora bien, fas circunstancias exactas en que ocurrio la muerte de la viclima
directa no aparccen plenamente esclarecidas, pues no $6lo no se determind que

hubiera sido herido con un arma de dotacion oficial, sino que ninguno de los
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testigos cuya declaracion puede ser valorada presencid como transcuzrieron los

tltimos instantes de vida de Nelson Enrique Pineda Vega.

Al respecte se memora que en la demanda se adujo que ¢l sefior Pineda fue
asesinade cuando se encontraba dentro del astiilero de propiedad de su famiha
huyendo de los policias que lo perseguian, tevria que fue corroborada en el
curse del proceso pues los declarantes que lo vieron forcejeando con los
policias y correr hasta la Troja Artesanal Cartagenita no dijeron que fo
hubieran herido con arma de fuego durante ese interregno, antes de entrar al

astillero, ni gque haya presentado sangrado en ese lapse.

En tal medida resulta claro que el daiio antijuridico cuya reparacion se depreca,
consistente en la muerte de Nelson Pineda, se estructurd denwo del taller de
embarcacioncs maritimas aludido, en circunstancias scbre las cuales no existen
pruehas fehacientes que confirmen o desmientan los aserios de los libelistas,
pues ninguno de los testigos observd qué sucedié al interior de ese taller de

embarcaciones maritimas.

En efecto, el declarante Alvaro Torres Llerena dije que presencid la
persecucion, pero al pregumdrsele si tenia conocimiento de lo que acontecio al
inerior del astillero vespondid “No, aki adentro yo no vi nada”™ (fls. 292-294,
¢dno. de pruebas); 1lenry Martinez simplemente refirid que escuché disparos y
que cuando llegd a la Troja Artesanal Cartagenita ya la victima estaba muerta
({ls. 552-553, cdno. ppal. I); Alvaro Torres Herrera manifestod que sélo escucho
disparos pere ¢ue no vio quién los efectuéd porque la dueiia de la casa donde
estaba no lo dejo salir a asomarse (fls. 539-560, cdno. ppal. I) y. finalmente, la
sefiora Carmen Diaz Vergara expresamente precisé que no presencio ¢l
momenio en que se le efectud el disparo que hirid al sefior Pineda dentro del
astiilero, sino que la hermana de la victima le contd que fue propinado por un

policia (fls. 607-608, cdno. ppal. I}.
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Asi pues, es evidente que en lo respecta al instante en que se le causd la muerte
a la victima directa, todos los deponentes cuya declaracion fue valorada son
simples testigos de oidas. cuyo dicho. por ende, no tiene la envergadura

probatoria requerida para servir de respaldo a las pretensiones de la demanda.

En ilacion con lo anteriormente sefialado no sobra resaltar que, en todo caso,
los testimonios justipreciadeos no fueron respaldados por otros elementos de
Juicio y que, ademas. se contradicen con s informacion consignada en los
informes policiales de novedad emitidos a raiz del deceso de Nelson Pineda (1l
3, ¢dno. de pruebas) v en los folios de los libros de los centros de aiencidn
inmediata a los que estaban adscritos algunos de los uniformadoes convocados a
ésta lnis {fls. 140-147, ib.}, pues, por via de ¢jemplo, varios declarantes
adujeron que el subteniente Gonzalez fue quien intentd esposar al occiso, y
uno de ellos aseveré que fue ese oficial quien le dispard, mientras que en las
prucbas documentales referidas se indico que los policiales que hicieron parte
de la requisa ¥ persecucion del sefior Pineda fueron los patrulleros Alfredo

Guerra y Jaime Orozeo, ¥ los subintendentes Edwin Martinez v Campo Garcfa.

Ahora bien, la Sala no pasa por alto que pese a que no hay prueba técnica
balistica que corrobore de qué arma saliod el dispare que Iesiond mertalmente a
Neison Enrique Pineda Vega, es immuy probable que tal lesién haya sido causada
por una de los policias que lo perseguia, pues en algunos de los testimonios
recaudados se mndico que los uniformados hicieron disparos durante la
persecucion, hecho que fue aceptado por la entidad demandada v por los
llamados ¢n garantia, quienes scialaron que si dispararon al occiso, alegando,

clare esta, que fue en defensa propia.

Emperc. atn si bajo tales supuestos se tiene por probade que la muerte del
seftor Pineda fue ocasionada por un dispare efectuado por un miembro de la

entidad demandada, ello per se no estructura la falla del servicio alegada. pues
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para considerar verificada dicha falla, resulta insoslayable quec la parte
demandante haya demostrade que un policia hirié de muerte al sefior Pineda al
interior del astillero injustificadamente, incurriendo en unit excese en el uso de
la tuerza, es decir, que le haya disparado sin que la victima constituyera un
riesgo o amenara para la integridad fisica de los unitormados o de terceros,
supuesto factico gue no sélo no fue probade (se insiste, porgque ninguno de los
testigos vio que pasé dentro del 1aller), sino que ademas se ve desvirtuado por
indicios que consiituyen principio de prueba del argumento enarbolado por el
extremo pasivo, relativo a que al dispararle al occiso el policia ¢ue le causo la
muerte actud en legitima defensa, para proteger su integridad fisica y su vida,

ante un inminente ataque por parte de la victima.

Cn ese sentido se destaca que las circunstancias de que la victima en una
conducta claramente sospechosa forcejeara con los policias. huyera de los
tismos cuando lo inteniaron esposar vy, sobre todo, que estuviera armado, son
indicios que respaldan la teoria de la defensa propia planteada por los

uniformados.

En relacion con lo primero, se enfatiza que resulta por demas sospechoso que
la victima emprendicra fa huida ante la persecucion policial, pues fas reglas de
la experiencia indican que lo usual es gue una persona requerida por la
autoridad peliciaca por cualquier circunstancia, rinda lfas explicaciones del
caso en lugar de evadirse. Ademas, llama poderosamente Ia atencidn de la Sala
el hecho de que aunque fueron varias las personas objgto de requisa policial v
de supuestos malos tratos durante la misma, sélo Nelson Pineda huyéd de los

miembros de 1a fuerza publica.

En cuantoe a lo segundo, es preciso reiterar que los elementos de juicio
trasladados del proceso penai militar inictado por estos hechos evidencian que

a la victima sc l¢ incautd una pistola cargada dentro del astitlero, {al ¥y como
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consta en el acta mediante el cual ese artefacto fue puesto a disposicion det
fiscal de turno (ils, 9091, cdno. de pruebas), hechoe que fue correborado por la
testigo Carmen Djarz, quien expresd que unc de los policias salio del taller
exhibiendo el arma incautada at occiso (fl, 317, cdno. de pruebas), pruebas que
no fueron desvirtuadas por el extrermno demandante como quiera que, si bien es
cicrto que los testigos manifestaron que Nelson Pineda no estaba armado, no
puede pasarse por alio que, se reitera, los declarantes no observaron lo que
acontecio dentro del astillero instantes antes de que fuera herido, por o que no
tienen forma de saber si cn ese lugar el occiso empufié un arma para disparar ©

amenazar a 10s policias que lo perseguian, como estos lo manifestaron.

A lo anterior s¢ agrega, cn primer lugar, que la trayectoria de entrada del
disparo que recibid el seflor Pineda en el 1orax, de izquierda a derecha.
evidencia que al ser impactado tenia una posicion corporal que coincide con la
de una persona gue estando huyendo se gira para amenazar empuiiando un
arma vy, en segundo lugar, que el occiso lenia en su prontuario multiples
anotaciones policiales, e incluso una vez fue puesto a disposicion de la fiscalia
en turno por una orden de captura emanada del Juzgado Quinte Penal
Municipal de Cartagena sindicado precisamente de porie ilegal de armas (fl.

152, edno. de prucbas).

Es menester, as{ mismo, puntualizar que los micmbros de la fuerza publica
estan legitimados para hacer uso de sus armas de [uego de dolacion ofical para
preservar la vida o integridad fisica suyva o de terceros, ante un ataque
inminente 0 consolidado, ¢s decir, que ¢l uso de la fuerza se autoriza no solo
cuando esos bienes juridicos son efectivamente lesionados, sing tambien
cuando existe una amenaza cierta y real sobre 10s mismos, como ocutriria, por
gjemplo, en el caso de gue una persona desenfunde un arma y apunte con ellaa
un uniformado, hipotesis en la cual ésie ultimo estd [acultado para disparar

antes de que le dispuren, para asi evitar que se concrete €l ataque inminente.
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En tal medida, el hecho de que no se haya demostrado que la victima hubiera
usado la pistola que portaba, es decir, gque haya apretade e gatillo, no basta
para deslegitimar ¢ desacredilar el proceder de los unilormados involucrados
en su persecucion. ni muche menos para dar por prebada 1a falla del servicio
alegada, maxime si se tiene en cuenta que, se insiste, el simple hecho de que un
sujete desenfunde o apunte ur arma de tuego contra un micmbro de la fuerza
publica, faculta a éste Oltimo para hacer uso de su arma de dotacion con el
objeto de impedir ser ilesionado. Concluir le contrario implica un
desconocimiento de los derechos a la vida v a la integridad do los agentes
estatales y de la poblacion civil cuya proteccion corresponde a €stos, pues
significarfa que los uniformados sélo podrian reaccionar contra una persona
que comporta un riesgo inminente para ¢sos biencs juridicos, cuando ya se

haya materializado un ateniado contra los mismos.

Desde esta perspectiva, s¢ impone concluir que la parte demandante, en frontal
incumplimiento de la carga que le mmpone el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil®, no acreditd la falla del servicio alegada en la demanda,
en la medida en que no arrimé prueba que demostrara que el policia que
dispard al senor Pineda cuando se encontraba en el astillero de su famifia haya
actuado en forma negligente, imprudente o con inobservancia de las reglas a
las que debia cedlir su conducta, o que hubiera incurtido en un exceso en el

cjercicio de a fucrza.

Per ¢l contrario, las circunstancias de que la victima en una conducta
claramcime sospechosa huyera de los policias v que, ademas, esfuvicra armado,
constiluyen indicios a favor de la teoria de la defensa propia planteada por tos
uniformados, maxime si s¢ tiene en cuenta que al momento de su muerie
Nelson Pineda Vega estaba acorralado por la policia, situacion que en no pocos

casos puede catalizar reacciones violentas.

Aplicable en vurtud de la remesién contenida enef articwle 168 del C C.A
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Memadrese que en el marco del titulo de imputacién de la falla del servicio, al
demandante le corresponde la carga de probar la existencia del dafio
antijuridico, de Ta falla del servicio alegada v el nexo causal entre ambos, sin
que haya lugar a presumirios, y que la falta de prueba de uno cualquiera de
tales elementos trae consige como consecuencia ineiudible la frustracion de

sus pretensiones.

Asi las cosas, ante la ausencia de pruebas de los elementos que configuran la
responsabilidad extracontraciual estatal por falla del servicio, v al tenor de lo
dispueste en ¢l articulo 177 ibidem -segun el cual corresponde a las partes
probar ¢l supuesto de hecho de las normas que consagran los efectes que ellas
persiguen-, s¢ revocara la sentencia condenatoria apelada para, en su lugar,

denegar las pretensiones de 1a demanda.

Resta precisar que ante la prosperidad de la apelacion formulada por la Nacidn
- Ministeric de Defensa - Policia Nacional, ¥ 1a subsecuente revocatoria del
fallo de primer grado, no hay lugar a emitir pronunciamiento alguno respecto
de Ja impugnaciones planteadas tanto por los policias llamados en garantia,

como por ¢l extremo accionante.

7. COSTAS

Finalmente, no habra lugar a imponer condena en costas en esla sede, pues no
encuentra la Sala en la conducta de Ia parte demandante fundamento para ello,
en armonia con 1a prevision del articule 171 del Codigo Contencioso

Admanistrativo.

En mérito de lo expuesto. el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decisidn 001, adminisirando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad

de la ley,
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FALLA

REVOCAR la sentencia de 6 de junio de 2012 proferida por el Juzgado
Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual

se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda v, en su Jugar se

dispone:

PRIMERO: Negar las suplicas de los libelistas, por lo ¢xpuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Una vez en firme éste proveido, procédase al archivo

del expediente, dejando las anotaciones v constancias de rigor.

Sin condena en costas, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

ariger.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia ¢} proyecie de esia providencia fie estudiodo y devidido en sesion de lu fecha

[agistrados,

JORGE

Cin (dith,

MATSON €ARBALLO

b ST,
P (ot tan A

RCELA 1YOPEZ AL EZ

(Las anteriores firmas hacen pate del proceso-radicado bajo el namere 13-001-32-31-012-2007-00 100-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 601-

Cartagena de Indias, diez (10) de octubre de dos mil trece (2013).

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Medio de control: Reparacion Directa

Pemandunte: Jeison Antonio Alrmanza Cordoba y otros.

Demandado: Nacion — Minisierio de Defensa Nacional — Policia
Nacional

Expedicntes: 13-001-33-31-006-201}1-631G2-01,  13-001-33-31-

(36-2011-00103-00,13-001-33-31-006-201 [-0G107-
00, 13-001-33-31-0606-2011-00108-00, 13-001-33-
31-006-2011-00115-00 y 13-001-33-31-006-2011-
001 16-00 (acumulados)

Procede la Sala a decidir la apelacidn interpuesta por las partes comtra la
sentencia proferida el 22 de junio de 2012 por el Juzgade Octave
Administrative del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron
parcialmente las pretensiones de las demandas de los procesos de la referencia,
acumulados cn virtud de providencia de 14 de septiembre de 2011 proferida

por ¢l despacho de origen (tls, 140-144, cdno. 1).
1. ANTECEDENTES.
1. ACCIONES.
Los sefiores Jeison Antonie Almanza Codrdoba, Johan Fermnando Jiméner

Cordoba y Sandy Patricia Jiménez Cordoba, por medio de apoderada judicial,

concurrieron ante la jurisdiceién contenciosa administrativa a instaurar




Refercncia: Reparacion Dilecty
Demandante: Jeizon Almanza Cordoba v ofros,
Bemandado. Magidn-3 misterio de Detensa Nacional-Policia Nacional
Radicaci; 13-001-23-31-006-208 005 02-0H » otres acwnulados

demanda de reparacion directa conforme al articule 86 del Codigo Contencioso
Adminisurativo, contra ta Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional, que fue radicada bajo el nimero 13-001-33-31-006-2011-00102-01.

.a sefiora Filadelfa Blancoe Mena instaurd, mediante mandalaria, demanda de
reparacion directa contra la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional, ia cual fue radicada bajo el nimero 13-001-33-31-005-2011-00103-
01.

Las sefioras Arelis Barrios Rebollede -quien actia en representacion de su
menor hijo Jehrzon Alfonse Uribe Barrios- ¥ Yadeley Del Carmen Lorduy
Correa —quien actiia en representacion de su menor hija Yorcelis Uribe
Lorduy--, incoaron mediante apoderada demanda de reparacion directa contra 1a
Nacion — Ministeric de Defensa Nactonal — Policia Nacional. radicada bajo el
ntmero 13-001-33-31-009-2011-00107-01.

Las sefioras Enjlda Cordoba Cortez, Yelissa Almanza Cordoba v Yuli Vanessa
Almanga Cordoba formularon, a wavés de abogada, demanda de reparacién
directa contra la Nacidn — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional,

que fue radicada bajo el niumerc 13-001-33-31-006-2011-00108-01.

La sefora Triguimarina Rios Pertuz, quien actia en representacion de su menor
hijo Jahanpoe! Uribe Rios, instaurd por conducto de mandataria. demanda de
reparacion directa contra la Nacion — Mimisterio de Defensa Nacional ~ Policia
Nacional, ia cual fue radicada bajo el nimero 13-001-33-31-013-2011-00115-
Ol.

Los seiiores Alfonso Uribe Correa y Antonio Rafael Almanra Olivo
presentaron, a través de apoderada, demanda de reparacion directa contra [a
Nacidn — Ministerio de Defensa Nacional ~ Policia Wacional, radicada bajo ¢l

numero {3-D01-33-31-0G7-2011-001 16-01.



Keferenc: Reparaciin Direcla
Cremandante Jeison Almanza Cordeba v uiros,
Lremandade: Nacidn-Minmsierio Jdoe Delensa Maciongl-Polieia Nacional
Radicacion; 13-001-33-371-006-201 1-00402-01 v oldros acumuladas,

2,  PRETENSIONES.

Las pretensiones formuladas en las demandas referidas, de muy sumilar

naturaleza, se sintetizan como sigue:

Se declare administrativamente responsable a Ia Nacién — Mimsterio de Defensa
Nacional — Policla Nacional por la falla del servicio en que incwrid esa
mstitucion al no brindarle al sefior John Fredy Uribe Cardoba, los medios
sulicientes, adecuados y oportunos para prevenir que fuera asesinado a manos

de la delincuencia comun, tal y come ocurrio.

Come consecuencia de la anterior declaracidon, se condene a la parte

demandada a pagar a los libelistas las siguientes indenmizaciones:

- A titulo de perjuicios morales;

A favor de Enilda Cordoba Cortez y AHonso Uribe Correa, en su condicién
de padres de Ja vietima, cien (100) salarios minimos legales mensuales

vigentes para cada uno,

A Tavor de Jehrzon Alonso Uribe Bamios, Yorcelis Uribe Lorday v
Jahanpool Uribe Rios, en su condicién de hijos de! occiso, cien (100)

salartos minimos legales mensuales vigentes para cada uno.

A favor de Filadelfa Blanco Mena, compaiiera permanente de John Fredy

Uribe Cordoba, cien (103) salarios minimos legales mensuales vigentes.

A favor de Antonio Rafael Almanza Olive, en su condicidén de padrastro de

la victima, cien ( 100) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Radicaeida: 13-001-23-31-.006-200 {06 1{2-01 4 ofros acumulados

A favor de Jeison Anlonio Almanrva Cordoba, Johan Fernando Jiménes
Cordoba, Sandy Patricia Jimeénez Cordoba, Yelissa Almanza Cordoba y
Yuli Vancssa Almanza Cérdoba, hermantos de la victima, cincuenta (503

salarios minimos legales mensuales vigentes.

- A titulo de dafio a la vida de relacion:

A favor de Enilda Cordoba Cortez, Alfonso Uribe Correa, Jehrzon Alfonse
Uribe Barrios, Yorcelis Uribe Lorduy. Jahanpool Untbe Ries, Filadelfa
Blanco Mena v Antonio Ratael Almanza Olivo, cien (100} salarios minimos

legales mensuales vigentes para cada uno.

A favor de Jeison Antonio Almanzaz Codrdoba, Johan Fernando Jiméner
Cordoba, Sandy Patricia Jiménez Cérdoba, Yelissa Almanza Cordoba v
Yuli Vanessa Almanza Cdrdoba. cincuenta {350} salarios minimos legales

mensuales vigentes.

- A titulo de perjuicios matenales, modalidad lucro cesante:

A favor de Jehrzon Alfonso Uribe Barrios, Yorcelis Uribe Lorduy ¥
Jahanpool Uribe Rios, veintidds millones cuarenta v ocho mil setecientos
cuarenta v siete pesos ($227048.747,00) para cada uno, por conceplo de las
avudas econdmicas que han dejade y dejardn de recibir de su padre. el

fallecido sefor John Fredy Uribe Cordoba.

A favor de Filadelfa Blanco Mena, ochenta v dos millones novecientos
diecinueve mil novecientos setenta ¥ dos pesos ($82°919.972.00)
correspondientes a las avudas monetarias que ha dejado v dejara de percibir

de la victima, quien era su companiere permanents.



Referencia, Reparacion Directa
Demandame Jeison Almanza Cardoba v atros,
Demandado Macidn-Ministe1 1o de Defiensa Nacional-Policia Wacronal
Radicacidi: 23-001-33-3 F006-2010 10010203 v oteos acumuiados.

Se actualicen los rubros indemmi zatorios.

S¢ ordenc hacer efectiva la sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y

178 del Codigo Contencioso Administrativo.

3. HECHOS.

[L.os sustentos facticos que informan las demandas en los procesos acumulados
guardan similitud en cuanto a las circunstancias de modo, tiempo y lugar, razon

por la cual la Sala los resumira en el mismo acéapite:

L fallecido John Tredy Uribe Cérdoba era hijo de Lnilda Cérdoba Cortez y
Alfonso Uribe Correa; padre de Jehrzon Alfonso Uribe Barrios, Yoreelis Uribe
Lorduy y Jahanpool Uribe Rios; compaiiero permanente de  Filadelfa Blanco
Mena; hermane de Jeison Antonio Almanza Cérdoba, Johan Fernando Jiménez
Cordoba, Sandy Patricia Jiménez Cérdoba, Yelissa Almansa Cordoba y Yuli
Vanessa Almanza Cdrdoba; hijastro de Antonio Rafael Almanza Olive, con

quienes siempre mantuvo relaciones de afecto, carifio v ayuda mutua.

Los menores hijos y la compailera permanente de la victima dependian

economicamente de ésta.

Fl sefior Uribe Cordoba era lider civico y se desempefiaba como Presidente de
la Junta de Accion Comunal del sector San Nicolas del Barrio EI Pozén de esta

ciudad,

A raiz de los nsesinatos de varios lideres civicos del Barrio Fl Pozdn cometidos
en los meses anteriores a diciembre de 2009, John Fredy Uribe temidé por su
vida y en compafia de otros ditigentes civicos de ese seclor pusieron en

conocimiento de la entidad demandada el grave peligro que se cernia sobre
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Referencia: Reparacton Disecta
Demandante; Jeison Almanza Cordoba y ofros.
Dremandado wackin-Ministerio de Defensa Wacional-Policia Nacional
Radicacidn: F3-0001-33-31-006-201{-00 1{2-01 v oiros acuwmuladas,

ellos, mediante escrito fechado ¢l dia 28 de septiembre de 2009, dirigido a la

Policia Metropolitana de Cartagena.

En ese escrito se selicité una reunién con el Comandante de 1a Policia de esta
ciudad para evaluar la situacion de jnseguridad puesta en conocimiento y se
anexd un listado de treinta (30) lideres del Barrio El Pozin, entre quienes se

encontraba el sefior iribe Cordoba.

Pese a lo anterior, la entidad demandada no brindo proteceion a los lideres del

sector referido.

El L8 de diciembre 2009, en horas de la tarde, John Fredy Uribe Cordoba se
encontraba departiende con unos amigos en un establecimiento phblico del
Barrio El Pozon, cuande de repente fue interceptade por un frombre armado

que sin mediar palabra le propiné varios disparos hiriéndolo gravemente,

La victima fue irasladada de inmediato por sus acompafiantes al centro
asistencia mas cercano, pero pese al esfuerzo de los galenos que lo alendieron.

fallecid a raiz de la gravedad de sus heridas,

Para ia época de su muerig, la victima trabajaba como promolor social en la
Fundacion para el Desarrollo y el Fortalecimiento de la Polifica en Salud
“FUNDLESALIUD”, actividad que le proporcionaba ingreses mensuales que
ascendian a un millon cincuenta mil peses ($17030.000.00), suma que destinaba

al sostenimiento de sus hitos v de su compariera permanente.

El deceso de John Fredy Uribe Cordoba causd perjuicios morales vde daro a la
vida de relacién a todos los libelistas, y perjuicios materiales en la modalidad
de lucro cesante a Filadelfa Blance Mena, Jehrzon Alfonse Urnbe Bammos,

Yorcelis Uribe Lorduy v Jahanpool Uribe Rios,



Referencia: Reparacion Direeta
Demandante fewon Almanza Cordoba v otres
Demandado Macion-Minesteria de Delensa Nacional-Policia Macional
Radicacider: 13-001-33-31-006-20 ¢ E-00 1201 ¥ otuos asumulados.

4. DEFENSA

La Nacion - Ministerio de Detensa — Policia Nacional contestd las demandas
de los procesos acumulados 13-001-33-3[-006-2011-00103-00 {fls. 53-36,
cdno. 5),13-001-33-31-006-201 1-00107-04 (£1s. 38-42, cdno. 4), 13-004-33-31-
006-201 1-00108-00 (fls, 44-49, cdno. 6 ), 13-0G1-33-31-006-2011-00115-00
(fls. 47-532, cdno. 3) y 13-001-33-31-006-201 1-001 16-00 (fls. 143-{46, cdno,
2). oponiéndose a las pretensiones y serialando respecto de sus sustentos
ficticos que: (i) no se demostro que el sefior John [redy Uribe Cordeba se
desemperiaba como promotor social y lider civico del Barrio El Pozdn para la
época de los hechos: (ii) no hay prueba fidedigna de que la victima haya
solicitado en forma expresa proteccidon a la policia, pues el escrito de 28 de
septiembre de 2009 dirigido al Comandante de la Policia Metropolitana de
Cartagena al que se hizo referencia en la demanda no [ue suscrite por e sefior
Uribe v, en todo caso, en ese oficio 1o que s¢ solicito fue la celebracion de una
reunion para tratar ¢l tema de la seguridad del Barrio El Pozén v la realizacion

del correspondiente estudio para determinar el nivel de riesgo.

Ln defensa de sus intereses se adujo que el extremna accionante incumplio con
su carga probatoria pues en el paginaric no reposan elementos de juicio que
demuestren la alepada falla del servicie de proteccion por parte de la entidad

accionada.

Puntualinente, en la contestacion presentada dentro del proceso radicado bajo el
atmero 13-001-33-31-006-2011-0G116-00 (fls. 143-146, cdno. 2). se dijo gue
¢l hecho de haberse presentado ¢ cscrito informando a la entidad accionada de
las novedades presentadas con lideres civicos no implicaba que el actor corria
un peligro inminente ¥ que a las treinta (30) personas que figuraban en el
listado en cuestion como lideres de e¢f Barrio El Pozdn se les hicicron

recomendaciones de auto seguridad.




Referencia Reparacion Directa
Demandante Jeson Almanza Cordoba y oros.
Demandade: Nacion-Ministerio de Defensa Nacions-Policla Nacional
Radicacion 13-001-33-3 [-006-2011-00102-01 ¥ otros acumulados.

5. SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 22 de junio de 2012 proferida por el Juzgado Octave
Administrative del Cicuito de Cartagena (fls.  188-266), se  declard
administrativamente responsable a la Nacion - Ministerio de Defensa Nacienal
— Policia Nacional de los daios antijuridicos ocasionados a los demandantes
con ocasion de la muerte de John Fredy Uribe Cérdoba, tras considerarse que
los clemientos de juicio que obran en el expediente, especialmente el escrito de
28 de septiembre de 2009 dirigido a la policia y los testimonios recaudados
durante la litis, evidencian que la victima si habia informado a esa institucidn
acerca del riesgo que coitia dado los graves problemas de seguridad que se
venian presentando en Fl Pozdn y los reiterados atentados contra dirigentes
civicos de ese barrio, sin que la entidad demandada haya complido el deber de
proteccion y cuidado que se generd con la comunicacion del peligro que se

cernia sobre el sefior Unbe.

En consecuencia, condend a la Nacion — Ministerie de Defensa Nacional —

Policia Nacional a pagar:

«  Por concepto de perjuicios morzales: (i) a favor de Enilda Cordoba Cortez,
Alfonso Uribe Correa, Jehrzon Alfonso Uribe Barrios, Yorcelis Uribe
Iorduy, Jahanpool Uribe Rios, Filadelfa Blanco Mena ¥ Antonio Rafael
Almanza Olivo, cien {100) salarios minimos legales mensuales vigentes
para cada une y, {ii) a favor de Jeison Antonio Almanza Cordoba, Johan
Fernando liménex Cdrdeba, Sandy Patricia Jiménez Cordoba, Yelissa
Almanza Cordoba v Yuli Vanessa Almanza Cordoba, cincuenta (50)

salartos minimos legales mensuales vigentes para cada uno.



Referencia: Reparacian Directa
Demandants; Jeisen Alianza Covdoba v otros,
Demandado Nacidn-Ministenie de Defensa Wacional-Poticia Nacioual
Radicagion, 13-001-33-31-080-2011-00102-0] v oteos acumulados,

» A titulo de dafio & la vida de relacion, a favor de Enilda Cordoba Cortez,
Alfonso Uribe Correa. Filadeifa Blanco Mena, Jehrzon Alfonso Uribe
Barrios, Yorcelis Uribe Lorduy y Jahanpool Uribe Rios, cien (100}

salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.

* Por concepto de lucre cesante, ciento cincuenta millones doscientos
veintitrés mil trescientos veintiocho pesos ($150°223.328,00) a favor de
Filadelfa Blanco Mena; ireinta y ocho millones trescientos selenta y
cuatro mil seiscientos sesenta y siete pesos (338°374.667,00) a favor de
Jehrzon Alfonse Uribe Barrios: veintinueve millones quinientos cuarenta
y nucve mil doscientos ochenta y cuatro pesos ($29°349.284.00) a favor
de Yorcelis Uribe Lorduy, v cuarenta millones setecientos noventa mil
setecientos setenta y ocho pesos {$40°790.778,00) a favor de Jahanpool

Uribe Rios.

6. RECURSOS DE APELACION

6.1. Impugnacién de ka Nacion — Ministerio de Defeasa — Policia Nacional

La entided demandada interpuso recurso de apelacién contra Ia sentencia de
primera instancia (fls. 271-280, cdno. 1) solichando que luera revocada

integramente, con sustento en los siguientes argumentos:

i) El oficio de 28 de septiembre de 2009 dirigido al Comandante de {a Policia
MECAR, del cual se pretende desprender que la victima si comunicod a la
policia que su vida se encontraba en peligro. no fue firmado por él v, ademas,
en ¢sc documento no se solicitd proteccion especial sino tan soio [a celebracion
de una reunion para tratar €l (ema de la seguridad del Barrio El Poxdn ¥ la

realizacidn de los correspondientes estudios para determinar el nivel de riesgo.




Beferencin. Reparacion Directa
Demandante Jeison Almanza Cdvdoba v oros,
Demandado: Naclen-Ministerio de Defensa Macional-Policia Nacronal
Radicacion 13-001-33-31-006-201 1-00102-21 1 otros acumnlades,

i1) En todo caso, la policia no fue indiferente ante ta mencionada solicitud, pues
ta reunidn con el Comandanie de la Policia MECAR se llevo a cabo el {" de
octubre de 2009 v ante la peticion de proteccion se les indico a los lideres que
firmaron la misiva que debian interponer la respectiva denuncia ante la fiscalia
para que se ordenara el estudio de segundad, en aras de calificar el nivel de
riesgo, ¥ conforme a ello brindar las medidas de proteccion correspondientes
pues, contrario a lo indicado por el @ gueo, a la policia no le correspondia

adelantar las pesquisas para comprobar la veracidad de la amenaza.

iii} Los testimonios sobre la alegada solicitud de proteccion v el riesgo a que
supucstamente estaba expuesto ¢l occise no son concordantes y concluyentes,

pues los testigos incurrieron en incongriencias y contradiceiones.

ivy Aun si sc aceptara que os¢ documento demuestra que John Fredy Uribe
Cordoba solicité proteccion a la policia, la sola denuncia no umplica que
automaticamente deba brindarsele servicio de escolta policial, porque las
medidas de proteccion que deban implomentarse dependen de la orden que
imparta el fiscal que asuma la invesiigacion correspondiente, v del nivel de

riesgo que se le dictamine a la persona.

v} Al no existir por parte de la [iscalia una orden de adopiar medidas de
seguridad, ni un estudio de riesgo que asi ias recomendara, no hay lugar a
sefialar que hubo negligencia por parte de la policia en atender el oficio de 2¥

de septiembre de 2009,

vi} En el sub lite se incumplen los requisitos para que se predique la
responsabilidad estatal pues la victima ne se encontraba en una condicidn
especial de riesgo que ameritara la implementacidn oficiosa de medidas de
seguridad ya que no pertenecia a un grupo vulnerable v, ademas, no se
demostrd que por su acreditada condicion de lider civico su vida corriera

peligro ni mucho menos que esa fuera la causa de su muerte.
10



Referencia Reparacion Directa
Demandsnie Jeison Almansa Cordoba v otros
Bemandade: Macion-Manisterio de Defensa Navional-Policia Nacional
Radicacidn: 13-0001-33-31-016-201 {1-00102-01 v viros soumualsdos,

De otra arista, sefialo que no se demostrd la causacion de perjuicios por dafio a
la vida de relacion a los accionantes y tampoco que John Fredy Uribe Cordoba
devengara mensualmente la suma gue se tomé como base para liquidar la
indemnizacién otorgada a ttulo de lucro cesante. Agrego que no se
demostraron las relaciones afectivas entre ¢l finado v Jos actores y que no
podian tener por probados los perjuicios inmateriales alegados con la sola

demostracion del parentesco.

6.2. Impugnacion de la parte demandante

La parte demandante también impugnd cl fallo de primer grado {fls. 281-284,
cdno. 1), pero sdlo respecto de fa decision de denegar el reconocimiento de a
indemnizacién por concepto de dafio a la vida de relacion a favor de Jeison
Almanza Coérdoba, Johan Jiménez Cordoba, Sandy Patricta Jiménez Cordoba.
Antonio Rafael Almanza Olivo, Yelissa Almanza Cordoba v Yuli Vanessa
Almanza Cordoba, hermanos del occiso, para lo cual argumento que si se probd

la estructuracion de tal perjuicio a dichos libelistas.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes presentaron alegatos de cierre en segunda instancia (fls. 425-428 v
429-437), renterande los ravonamientos expuestos en la demanda. en la
contestacion de la misma y en los recursos formulados conwra el fallo de primer

grado.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCTA

El Procurador 21 Judicial Il Deiegado ante ésta Corporacion, mediante escrito

visible a folios 438 a 452 del cuaderno uno (1), conceptud gue debe
11




Referencia; Reparacion irecta
Lemandante Jeison Almanza Cordoba v otros,
Demandado Macwn-YVinsierio de Defonsa Nacwmnal-Policia Nacional
Radicacion; §3-001-33-31-006-2011-00102-031 v orros acumnulados,

confirmarse la sentencia de primera instancia por cuanto del examen de los
medjos prcbatorios allegados al proceso se logra esiablecer que el dafio
antijuridico causado por la muerte de John Fredy Uribe Cdrdoba es atribuible
factica v juridicamente a la entidad demandada, al concretarse indiciariamente
los elementos necesarios para establecer fa omisidon en la proteccidn de su
seguridad personal, teniende on cuenta ¢l riesgo en gue se cncontraba su vida y

su desempefio coma lider comunal en e] Barrio El Pozén de esta ciudad.

En ¢se sentido argumentd gue las circnnstancias que rodearon el caso hacian
que no fuera necesario un requerimiento de proteceidn previo pues los hechos
indicaderes evidenciaban que en cubeza de la victima cabia la posibilidad de
materializarse el ricsgo que afrontaba constantemente en su condicion de lider
conunitario, sobre todo lentendo en cuenta ¢} conocimiento que debia tener la
policia acerca de que en el barrio mencionado delinquen diversos grupos

armacos al margen de la ley.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

¢ Hay Jugar a declarar que la Nacion -- Ministerto de Defensa Nacional -- Policia
Nactonal es administrativa v patrimonialmente responsable, a titulo de faila dej
servicio de proteccién, de los daitos que se le imputan con ocagidn del
homicidio de John Fredy Uribe Cordoba?

2, LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.

L1 articulo 90 constitucional  dispone  que ¢l [stado responderd
patrimenialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accidén o la omision de las autoridades publicas, entre ellos, claro esta, los
generados por falia del servicio de proteccion o seguridad. Esta responsabilidad

12



Refeiencia Reparacion Directa
Cremandare’ Jeison Almanza Céedoba v ofios.
Demandude: Nacidn-Mintsierio de Defensa Macional-Policia Macional
Radicackdm 13-001-33-31-006-201 |-00102-01 » otros ncuniilados

del Estado s¢ hace patente cuande se configura un dano. el cual deriva su
calificacién de antijuridico atendiendo a que el sujeloc que lo sufre no tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio. Los elementos que sirven de
fundamento a la responsabilidad son esencialmente ¢l daio antijuridico y su
imputacion a la administracién, por la via de la acreditacion de la relacion de

causalidad entre la conducta y el dafio.

I.a responsabilidad por actos sicariales contra la poblacion civil, es un tema que
la jurisprudencia principalmente ha manejado bajo la cuerda de imputacion de
la falla del servicio de proteccion, sustentada. en la obligacion que tiene el
Estado de salvaguardar la vida de las personas indistintamente de la posicién
soclal que ostentan. Se parte de [a base de que no se trata de un deber
omnimodo ¢ indeterminado de aguél frente a las eventuales amenazas a que
una persona pucde verse expuecsta, sino de cstablecer una relacion entre lo
previsible e nzresistibie con la amenaza o lesion, pues no puede coneebirse que
el Estado asuma en materia de seguridad una obligacion de resultade, ya que en
tales circunstancias cstaria obligado a responder por todas las hechos violentos
ocurridos en el pais; se trala de una obligacion de medie, un compromiso de
poner todos los instrumentos a su alcance para la debida proteccidn de los
bienes juridicos amparados por la Constitucidén y la ley, ello, en virtud del
principio filoséfico de que nadie estd obligado a lo imposible (Memo tenetir ad

impossibilia).

Por tanto, para que se configure la responsabilidad extracontractual cstatal por
falla del servicio de proteccion con motivo de atentados cometidos por terceros,
se exige que las autoridades previamente al hecho dailoso tengan conocimiento
de Ia probabilidad de su ocurrencia, bien sea porque el atectado asi lo informd
solicitando proteccion, o porgue las circunstancias objetivas de riesgo
existentes {o denotan como razonablemente previsible, v que pese a ello no se
utificen todos los medios que ia Administracion tienc a su alcance para repeler,

evitar o alenuar ¢l resultado lesivo.
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Baferencin: Reparacion Directs
Demandante Jeison Almanza Cérdoba » ofros.
Demandado: MNecien-Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional
Radicacion 153-001-55-31-0058-2011-00102-01 + otros acumnladoes.

Esta tesis ha sido prohijada en diversas oportunidades por el Consejo de Estado

en los siguientes términos:

“Ea casos como éste. en los gue se discute o responsabilicdad del Estuda,
por la muerie de nna persong, _es necesario acreditar gue ésta se debid g
uny fulla imputable ¢ o Administrucion._por gecidn uw_omisicn de sus
agerfes.  coma_ por  efempfo_ cuando  alguien siemte  amenazada  su
infegridad personal y pide proteccién g lus gutoridades piblicas, y éstas
la_omiten sin ningung justificacion De Hegar a materializarse el heche.
cstp es, §i o persona muere o siufre lesiones como consecuencia de un
atentado, surge Huna v clovamente la responsahilidad del Extado, a titulo
de falla en el servicie, por omision. {..). FKn varias oportunidades, esta
Corporacion encotdré probada la responsubilidad de la Administrucion.
con fundoamento en wn végimen de jolla en el servicie, por omisién. en
aquellns eventos en los que se demostré que fa vicrima fire asesinada. «
pesar de haber solicitado proteccion g las awtoridades, gquienes, no
ohstante tener conocimiento de gue si vida corrig peligto, se negaron a
protegerio’” (Subrayas fucra de texio original).

Sin embargo, esta teoria ha tenido matices v desarrollos al punto de esiimarla

también desde un punto de vista finalista, asi:

“De acuerde con los articulos 2 v 248 de la Constitucion Poelftica, fa
razon_de ser de las aqutoridades mihlicas v_en particulor Ia de la Policia
Nacional, es la de defender o todos los residentes en of pais v.aseptirar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estadn. Omitir el cumplimiento
de_esas  funciones genera responsabilidad instifucionn! que de ser
coutinug pone en tela de fricio su legitimacian, La Sala ha considerado
que el Estado debe responder patrimonialmenie o titulo de falla del
servicio por omision en el deber de prestor seguridad g lus personus,
cuapdo: a) Se defa g la poblacidén g merced de los gripos e delincuencia,
sin brindavies  minvuna proteceion, en  especig!  cuando  se  tiene
coniacimiento _de gue fos derechos de esa poblocion vienen siendp
desconocidaos por zrupos organizados al mareen de la lev; b) se solicita
proteceidn especiad, con jusiificacion en las especiales condiciones de
riesgo en que se encuemtrd la persona; ¢} nmo se solicita expresamente
dicha proteceion _pero es_evidenie que o persony la necesitaba, en
consideracion a _gue  existion  pruebas o indicios  conocidos  que
permitieran asegurar quc la persond se enconiraba amenazada o expucsia
@ Suftit graves riespos contra sy vida,_en razon de sus funiciones,”

' Comsejo de Estado, Sala de do Contencinso Adminisirative, Seccion Tercera, sentenecia de 30 de noviembre de
2004, radicacion pomare 20001-23-31-000- 19970313401 16626), C P Alier Rduardo Hemdndaz Enriques.
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Refeieney Reparacion Directa
Demandante: Jeison Almanza Cordoba v obos
Demandado: Macion-Mivisteric de Defensa Nacwonal-Palbicla Macional
Radicacidn 13-001-33.31-006-2011-00162-07 » otros acumuladas

“Si bien no existio wna denuncia formal presentada anfe las autoridades
de policia poniendo en conocimiento las amenazas que habia en contra de
su vidu ¢ pidienda proteccion especiud paru gue le brindaran seguridad, lo
vierto es gue se probd que las auforidades tenian conacimiento de esta
situgreion, To cuul wneritaba que oficiosamente To Policla Naclonal
debiera escoltarlo perinanentemente v de manera especial. 5t bien no se
acreditd que hubiere solicitado cn forma expresa una especial proteccion
a fs autoridades de policia por haber recibido amenazas en contea de su
vida, etlo no significa que no se fe debiere brindar proteccion, dado que
et este caso existian serioy indicios de que lg victime estaba siendo
amenazada v de esta circunstancia teitia conocimiento la policia. Existiain
circunsiqroius especiples que fe ludivaban o o demandada gue {a vida def
acciso _coirin pelioro pare que oficiosamente debiera desplegar unu
actividad especial de proteccion de la vida v por anio_se fe puede fmpurzar

"

ossion respecto de sus deberes de 'viedancia, difigencia v proteccion”.
{Subrayas [uera de texlo).

3. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

Corresponde a la Sala decidir los recursos de apelacion interpuestos por los
extremos en contienda cotra la sentencia de primera instancia, mediante la

cual se cohcedieron en forma parcial las siplivas de la demanda.

Siguiende el orden légico argumentativo, se¢ analizara primeramente la
impugnacion fonmulada por la parte demandada, pues sélo en el evento de
desestimar la alzada de dicho extremo -quien solicita que se revoque
integramente ¢ falio-, habria lugar analizar si procede el reconocimiento de las
indeimnizaciones deprecadas por concepto de dafio a la vida de relacion a favor
de los accionantes Jeison Almanza Cérdeba, Johan Jiménez Cordoba, Sandy
Patricia Jiménez Cdrdoba, Antonie Rafacl Almanza Olivo, Yelissa Almanza
Cordoba y Yuli Vanessa Almanza Cdrdoba, cuya denegatoria conslituye el

motivo de la impugnacion de la parte demandante.

‘ Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administiutivo, Seccion Tercera, senlencia de 25 de {ehrero de
2009, radicacion nimero 18Q01-253-31-000-[207-00007-010 18106, C.P Rath 5tella Correa Palacio
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Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Matwonal-Policla Macional
Radicacion 13-001-33-31-006-2011-00102-01 v otros acumulados.

3.1. lLa apelacidn de la entidad accionada se edilica sobre los siguienies tres

(3) ejes axiales:

*« En el curso del proceso no se recaudd prucba que demuestre que la
victima solicitd proteccion a la policia, 0 que estuviere en situacion de riesgo

por ser lider comunal, ni mucho menos que su muerte se debiere a elio.

=  Fra indispensable para que surgiera en cabeza de la policia el deber de
brindar proteccion al sefior Uribe. que ¢ste hubiera presentado demuncias de
amenazas contra su vida ante la fiscalia ¥ que ésta a su vez ordenara a la

accionada adoptar las medidas necesarias para preservar su vida e integridad.

= No se¢ demosuo fa estructuracion de os perjuicios cuya indemnizacidn se

ordend.

3.1.1. En cuanto a lo primero, debe sefialarse que al expedienie fue arrimado ¢l
oficio de 28 de septiembre de 2009 dirigido al Comandante de la Policia
Metropolitana de Cartapena v radicado ¢l 1° de octubre de esa anualidad en el
CAl de I Pozdn {fls, 26-28, cdno.l}, en el cual se indicd que los seis {(6)
lideres comunitarios de ese barrio que los suscribieron y los demas lideres cuyo
nombre aparecia enlistado en cuadro anexo {denteo del cual estaba incluido
John Fredy Uribe), manifestaron estar preocupadoes por los asesinatos de tres
(3) micmbros de ia Junta de Accidn Comunal {JAC) de ese sector v, on
consecuencia, solicitaron la realizacion de un estudio de riesgo y que se les
brindara proteccion. Puntualmente se indicd en ese documento que “Dias
pasados asesinaron a niestro companero de nombre Githerto Gil (Secretario
de la Juma de Accion Comunal} del Sector La Union, dias despiiés asesinan a
alre compuaiers Hamado Pedro Nel Andracle (Presidente de la JAC) del Sector
Victor Blanco, y ef dia miércoles 23 de septiembre asesinan a olro compariiero

Henry Diaz Ortega (Fx Presidente v Delegado de la JAC} del Secror Ciudadela
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La Paz, hecho preocupanie para todos nosotros dirigentes civicos del barrio.
porgue se rumora gue hay un listado v que nos voan a asesinar g todos, debido
a esta estamos solicitando se nos brinde la proteccion del derecho a la vida y
se nos garantice lo permanencia de la paz y la wangquilidad de todos

nosotros” (Negrillas luera de texio).

Ll analisis del contenido y alcance de éste documento permite advertir que
constituye prueba idonea y sulicienie gue demuestra no sole que la policia
estaba enterada de la dificil situacién de orden pablico v de los graves riesgos a
que estaban sometidos los lideres comunales de El Pozon -riesgos que se
habtan concretado en et homicidio de tres (3} de cllos antes de la remision de
ese oficio-. sino también que por tal motivo se le solicité a la institucion
accionada proteccion para todos los lideres comunitarios de ese barrio
cnlistados cn ¢l cuadro ancxado al escrito, entre quicnes estaba incluido ¢l
setior John Fredy Uribe Cérdoba, cuya condicion de Presidente de la Junia de
Accion Comunal del Barrio Ll Pozén Sector Nicolas, fue acreditada con ia
copia auténtica de la Resolucion 0262 de 18 de julio de 2008 expedida por la
Secretarfa de Participacion y Dosarrollo Social de Cartagena (fls. 122-123,

cdno. 2).

Asi mismo, los testigos Filadelfo Montere ([1s. 53-55, cdno. 2} y Jatro Manuel
Altaniranda Castro (fls. 56-58, ib.} coincidieron en sefialar: (i) que el escrito
fue presentado por el riesgo que se cernia sobre todos los lideres de Fl Pozdén
debido a las amenazas lanzadas en su contra por bandas criminales que querian
operar en la zona; (i) que o la victima no le fue brindada ninguna proteccion
policiaca y que fue asesinado ef 18 de diciembre de 2009 por un sicarie v, (iii)
que el 23 de septiembre de 2009 habian ascsinado al lider Henry Diaz y que ¢l
[4 de octubre de esa anualidad (es decir, después de radicada la solicitud de
proteceion aludida) reglizaron un atentado contra el taimbién Hder comunitario

Jairo Manuel Altamiranda, todo lo cual reafirma que para la ¢poca de los
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Demandantie: Jeison Almanes Cordoba v ofros
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hechos existian condiciones que hacian patente la necesidad de brindar

seguridad al sefior Uribe y a los restantes lideres comunitarios de E! Pozon.

En relacion con el arguinento planteade por la parte demandadas para
controvertir €l merito v alcance de las pruebas testimoniales referidas, debe
puntualizarse que si bien las versiones de los testigos sobre los hechos materia
de controversia no son identicas, lo cierto s que sus relalos coinciden en los

supuestos facticos basicos previamente resefiados.

Sobre ial particular, valga anotar que el relato de un testigo corresponde a la
representacion mental que ha tenido de los hechos sobre los que depone, pero
ne corresponde siempre on forma precisa con la realidad objetiva de dichos
hechos, pues siempre eidird la cosmovisién de cada declarante, el lugar donde
s¢ encontraba ¢n el momento de los hechos, la visibilidad con la que contaba,

las circunstancias que mas jo tmpactaren de Ul suceso, su memoria ete.

Es contrario a la simple logica y a las reglas de la experiencia pretender que
varios testigos que declaren sobre un misino hecho lo describan o relaten ¢n
forma idéntica. no solo porgue eada uno lo percibe cn forma distinta sino
porque para recordar en forma exacla cada detalle tal y ¢como ocurrid en
realidad se necesitaria que todos tuvieran una memworia fotografica, de la que

carceen la gran mayoria de las persenas.

En tome de ia subjetividad innata de la prueba testimonial v las divergencias
que normalmente se presentan entre varias declaraciones sobre un mismo

suceso, el doctrinante Hernan Fabio I.opez Blanco preciso lo siguiente:

“Cada persona tiene su manerd de percibir los hechos y por razones de
edad. sexo, educacion. saiwd, ubicacion fisica. prefuicios, condiciones
ambientales, predisposicion. enfre ofras. la representacion mental de un
mismo hecho puede variar, de ali precisomente que cuando varios
declaranies se refieren de munera idintica a clerta clreunstancia, sed este
ui miotve de sospecha acerca de fa flabilidad de los testimonias, pues {o
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usual ey que existan diferencias de matiz morivadas por las razones
. 3
acvertidas.”

En tal medida, es dable concluir que los testimonios de Filadeifo Montero v
Jairo Manuel Altamiranda Castro gozan de credibilidad vy tienen plenc valor de
conviceion como respaldo de las pretensiones del libelo, pues coinciden cn los
puntos fundamentales y provienen de personas que conocieron de primera
mano los hechos, al ser suscriptores de la solicitud de proteccion de 28 de

septicinbre de 2009 cn calidad de lideres comunitarios de E! Pozon.

Debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que en el informie de riesgo elaborado
cn enero de 2609 por la Defensoria Delegada para iz Evaluacion de Riesgos de
fa Poblacion Civil como consecuencia del Conflicto Armado {fls, 72-91, cdno.
2). se dejé sentado que los lideres comunitarios de algunos sectores de esta
ciudad, especialmente en zenas deprimidas como el Barrie El Pozén, estaban
somelides a un alto riesgo por cuenta de bandas criminales que quieren
controlar el trafico v micro trdfico de narcoticos en tales sectores. Puntualimente

se 1dicd ese documento:

“Los lideres y fideresas de organizaciones de poblacion v situacion de
desplazamiento en el Distrifo de Cartagena y en los Municipias de
Turbaco v Arjona, v de las organizaciones comunaies, civicas y socigles,
en sus procesos de empoderainiento comunitario dentro de sus barrios o
localidades. han visibilizado mediame denuncias lu sirwacion de violacién
de derechos lnnnanos por parte de los grupay Hegoles lo gue ha generado
amenazas cowtra foy lideres. debilitundo el trabafo comumitario v
arganizaiive v provocando desplazamiento jorzudn infra-wrbano ... ef
gscenario anteriormertte descrito implicaria wna posible ofectacion a los
derechos fundamentales a la vida, a la libertod v a la integridad de la
poblacion civil ¥, en particular, de los defensores de dervechos humanas ..
de los lideres sociales, de vivienda, sindicales y comunitarios del Distrito
de Cartagena. Por tal razdn se recomendd a los Comandos de Policia de
Cartagena. Turbaco v Arjona “gise crumpian a cabalidad Tas medidas que
restringen ef porte de arnas de fhego en estos tres municipios y qle se
refuercen los patridlajes en horoas noctivnas, especialmente en los
Barrigs El Pozin Nelson Mandela v el asentamiento indigena de
Membrillar™.

* Lipez Blanco. [lernan Fabio. Procedimiento Civil Tome 111, Dupré Editeres, Bogotd, 2008, Pap, 182
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Radicacion: 13-001-33-31-006-2011-00102-01 » ovas ucutnufados

LEn ese orden de ideas, se concluye que contrario a lo alegado por el extremo
accionado, en el sub jrdice, si se demostrod plenamente que antes del homicidio
de John Fredy Uribe Cordoba se solicito a Ia policia proteccién para el occiso y
gue él, en su condicion de Presidente de la Junta de Accion Comunal del Barrio
£l Pozdn Scctor Nicolds, estaba sometido a un riesgo considerable del quic tenia
conocimiento la institucidon demandada, riesgo cuya envergadura ameritaba la

adopcion de medidas de seguridad tendientes a preservar su vida.

3.1.2. En lo concerniente al segundo cargo planteado por la entidad demandada,
edificado sobre el razonamiento de que para que estuviera obligada a brindarle
proteccion especial era necesarto que la victima hubiera formulado denuncia
ante la fiscalia v que ésta a su ver ordenara a la policia la adopeidn de medidas
de seguridad, debe sefialarse en forma tajante que el cumplimiento del deber de
protecciéon de la Policia Nacional como cuerpo anmado civil encargado de
“brindar proteccion mmediata a las pevsonas, contra cualguier manifestacion
delictiva o contravencional® no puede supeditarse a exigencias formales como
la enunciada, pues al recibirse el escrito plurimencionado de peticion de
proteccion para los lideres comunitarios de El Pozdn, la policia debid proceder
en forma proactiva. prestande seguridad al occiso ¥ a los restantes lideres
enlistados y coordinando al tiempo con la fiscalia el inicie de la investigacidn
pertingnte v exhaustiva de los delicados hechos que les fueron repottados,
sobre todo leniendo en cuenta no sélo los antecedentes [Acticos (pues coma ya
se dijo para esa época en el barmo aludido fue asesinado un lider comunitario v
s¢ cometio un atentado fallido contra otro), sino también la circunstancia de
que era de conocimiento piblico que en la »ona hacian presencia bandas

criminales de alta peligrosidad y existian muchos problemas de seguridad.

Bajo estos supuestos, es reprochable que la policia haya adoptado una posicion

pasiva pese a haber sido la primera autoridad a la que se le informd el grave

b Articulo 4° de Ta Ley 67 de 1993
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ricsgo que s¢ cemia, entre otros, sobre la victima, maxime si se ticne en cucnta
que, lal ¥ como aparece publicade en la pagina web de esa institucion: “Fh
Colombia estan facultadas para recibivle su denuncia la Policta Nacionaf, El
Departumento Administrative de Seguridad (DAS) y ¢l Cuerpo Técnico de la

. [ . F S
Fiscalia General de la Nacion,™ .

(Obsérvese que se trataba de un caso grave cuyos antecedentes indicaban que
era previsible que continuaran los homicidios de lideres de El Pozon, y que por
tal motivo era urgente adoptar medidas para evitar la materializacion del riesgo

a que estaba sometida, entre otras personas, la victima,

En tal medida, es inaceptable el argumento que como John Fredy Uribe no
presentd denuncia ante la fiscalia ni ésta habia ordenado su proteccidn, no
habia surgido a cargo de 1a policia la obligacion de prestarie seguridad especial
pues, se insiste, tal deber nacid desde el momento mismo en gue se radicd ante

!a entidad accionada el oficio de 28 de septiembre de 2009.

Se memora que la responsabilidad extracontraciual estatal por falla det servicio
de proteccion con motivo de atemtados cometidos por terceros se configura
cuando las autoridades previamente al hecho dafoso tengan conocimiento de la
probabilidad de su ocurrencia, bien sea porque el afeclado ast lo informd
solicitando proteccion, o porque las circunstancias objetivas de riesgo
existentes lo denotan como razonablemente previsible, y que pese a ello no se
utilicent todos los medios que tienen a su alcance para repeler, evitar o atenuar

el resnitado lesive, que tue lo que sucedid en el presente caso.

Desde csta perspectiva resulta incontrastable gue en ¢l case de marras sc
demostré gue 1a Nacion — Mimisterio de Defensa —~ Policia Nacional incurrid en
una falla del servicio de proteccion al omitir brindarle seguridad especial al

occiso, pese a que osa Institucion tenia conocinuento del alio riesgo que corria

*hitp www polweia gov.co portal pageiportal SERVICIOS_AL_CIUBADANO Tianntes 'Tienuncia_Penal
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su vida v Ja de los restantes lideres comunitarios de El Pozon, y a las
circunstancias y antecedentes que evidenciaban que era razonablemente

previsible un atentado contra su vida.

3.1.3. Yaen lo que respecta a los reproches lormulados por la apoderada de la
demandada en relacion con las indemnizaciones otorgadas a {os libelisias a
titule de perjuicios inmateriales v inateriales, se precisa liminarmente que al
acreditarse, con el correspondiente registro civil de defuncion (1. 21, cdno. 1},
la muerte de John Fredy Uribe Cérdoba. se demoesird por via de presuncion la
causacion de perjuicios morales a Enilda Cordoba Cortez {madie), Alfonso
Uribe Correa (padre), Jechrzon Alfonso Uribe Barrios (hijo), Yorcelis Uribe
Lorduy (hija}, Jahanpool Uribe Rios (hijo), Jeison Antonio Almanza Caérdoba
(hetimano), Johan Ternando Jliménez Coérdoba (hermano), Sandy Patricia
fiménex Cordoba (hermana), Yelissa Almanza Coérdoba (hermana) v Yuli
Vanessa Almanza Codrdoba (hermana). cuye parentesco consanguineo de
primer. segunde y tercer grado con la victima fue probado con las copias
auténticas de sus registros civiles de nacimienio o de los cettificados de dichos

registros (fls, 24, cdno 6; 23, 26, 27 ¥ 33, cdno. 4; 23, 24 v 25, ¢dno. 1).

Asi mismo s¢ demostro, mediante los testimonios recabados, que el actor
Antonio Rafael Almanza Olivo fue padrasiro ¥ padre de crianza del occiso y
que la sefiora Filadelfa Blanco Mena era su compatiera permanente {fls. 51, 60,
63 y 64, cdno. 2), por lo que en su ¢ase también habia lugar a presumir a

estructuracion de perjuicios morales por su deceso,
Cicertamente, sc¢ ha decantade gue los perjuicios morales s¢ preswmnen en

tratandose de padres, hijos, conyuge o compafiero permanente v hermanos, en

razdn a que ¢l dafio sufride por un pariente cercano causa dolor y angustia en
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quicnes conforman su nOclee familiar debido a las relaciones de cercania,

solidaridad y afecto, entendida la familia como nicleo basico de la sociedad®,

En tal medida, asistio razén al « guwo al otorgar los resarcimientos deprecados
por tal concepto, los cuales, dicho sea de paso, fueron tasados con apego a las

reglas establecidas para el efecto en sede jurisprudencial.

En torne del cuestionamiento por carencia de respaldo probatoric formulado
respecto de la decision de otorgar una indemnizacion por dafio a la vida de
relacion a favor de la comnpafiera permanente de la victima, Filadelfa Blanco
tvlena, de sus menores hijos, Jehrzon Alfenso Uribe Barries, Yorcelis Uribe
Lorduy y Jahanpool Uribe Rios, de sus padres, Enilda Cdérdoba Cortez y
Alfonso Uribe Correa, es necesario sefialar primeramente que tal v como lo ha
manifestado ¢l Consecjo de Estado, “ef suceso de muerte del progenitor priva al
menor de las condiciones fundamentales de crecimiento, desarrolle personal v
sentimental. en tanto carecerd, a lo largo de su vida, de la figura paterna pava
recibir de éf afecto y la direccion necesarios para el normal desemvolvimiento
de un ser humano™ de donde se infiere que es dable presumir que con la

muerte del padre se causa un dafio a la vida de relacion a sus menores hijos.

En  segundo lugar, debe puntualizarse que las reglas de la experiencia
evidencian que la muerte de un hijo altera prefundamente la vida familiar y
social de sus padres, pues el hecho de no poder seguir disfrutando de la
proteccion y apovo que les ofrecerfa su hijo, les ocasiona a sus progenitores la
pérdida de la alegria de vivir y de desarrollar actividades que le reportaban
placer. maxime st tiene en cuenta que lo normal es gue los hijos sepulten a sus
padies v no lo contrario, motivo por el cual hay lugar a presumir la afectacion a

ta vida de relacidn a los sefiores Enilda Cordoba Corter, y Alfonso Uribe

“ Cunsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercern, semencias de 18 de marzo de
2010, radivacion numere 18569 3 de 4 de ocrubwe de 2007, radicacion niumers 16058, Consejero Ponente Dr.
Emique Gil Botero. Sewtencia de 10 de marzo de 2003, radicacidn nimero 14808 Consejere Ponente Dr,
Germdn odrigue: villamizar.

? sentencia de 11 de novizmbre de 2002, exp. 13.818.
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Correa. En efecto, tal y como lo ha precisado el Consejo de Estado. “suceden
casos en gue la muerte de un ser querido afecta profimdanente la vida familiar
¥ social de una persona de manera que puede ser padecido no sdlo por la

-’ - ] - * L ?
victima divecta del dario. sine por las personas cercanas a él...”’,

Bajo estos supuestos, s¢ confirmara ¢l resarcimiento otorgade por dario a la

vida de relacion a los hijos ¥ a los padres del occiso.

(hra es la conclusion respecto de la compafiera permanente del sefior Uribe,
pues en este ¢aso nro opera ninguna presuncidn por la sola acreditacion del
vinculo marital con ¢l finado, sino que la estructuracion de esta ¢lase de
perjuicio debia ser acreditada, cosa que no se hizo en la medida en que no sc¢
aportd ningun elemento de juicio que demuestre que ia vida relacional de la
sefiora Filadelfa Blanco Mena haya sufrido cambios negativos con ocasion de

la muerte de su compaiiero.

En efecto, dentro del procese no se demosird cudl fue la afectacion exterior en
el entorno personal, social y familiar que causd a tal libelista la muerte de John
Uribe; no existe ninguna pracba que conlleve a afirmar que sus condiciones en
el entorno social y exterior cambiaron con posterioridad a ese insuceso, o que

mengué su capacidad de disfrutar de las situaciones placenteras cotidianas,

En ese sentido se resalta que las pruebas testimoniales recaudadas (£1s. 51, 60,
63 v 64, cdno. 2) se centraron en la afectacion intima ocasionada a la sefior
Blanco por los hechos invocados en la demanda v no a la exteriorizacion social
de ta misma, por lo que es dable colegir que con base en tales medios
probatorios sélo quedé probado el perjuicio moral sufrido por esa accionante,

pero no el aducido daiio a la vida de relacién.

F Consejo de Estado, Sala de lo Contencteso Admmistrative, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentenciz de 9 de
marzo de 2011, Consejern Ponenre { E): Gladvs Agudelo Ordofiez, Radicacién namero. 76001-23-31-0006-199%.
G1307-01{28270).
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S¢ insiste, de ésta categoria de perjuicio es forzosa su demostracién para que
pueda ordenarse su resarcimiento, salvo que las circunstancias particulares
dei caso dado permitan presumir su estructuracién, como lo decanté el

Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en los siguientes términos:

“El dafio a la vida de relacion es una clase de perjuicio extrapatrimonial
distinfo del moral porgque en éste lo que se afecia es la vida exterior y no
las condiciones interiores de la persona El dafio a la vida de relacicn es
fa modificacion del comportamiento social de quien lo padece.

. el recopocimiento de esie perjuicio no debe lmitarse a los cusos de
lesiones corporales que producen alteraciones a nivel organico, sino gue
debe extenderse a todas aquelins situaciones que alleran la vida de
relacion de las personas; tampoco debe limitarse su reconocimiento a la
victima, toda ves que el mismo puede ser sufrido ademds por las personas
cercangs g ésta, como sH conyuge v sus hijos; ni debe restringirse a la
mmpasibilidad de gozar de los placeres de la vida, pues puede referirse
ademds al esfierzo excesive de reallzar actividades rutinarias; wi se trata
solo de la afectacion sufiida por la persona en su relacion con las demids,
sino también con lus cosas del mundo. kn dicho falio se agregs que:

“En este sentido. son afortunadas fas precisiones efecruadas por esta Sala
en sentencia def 2 de octubre de 1997, donde se expresd, en relacion con
el concepto aludido, que no se trata de indemmizar la tristeza o el dolor
experimeniado por la victima —dafio wmoral-, y tampoco de resarcir las
consecuencias patrimoniales yue para la victima siguen por causa de lo
lesidm - dafio material -, "sino mds bien de compensar, en procira de
oforgar al damnificado wna indemnizacion integral.. la mengua de lus
posibilidades de redlizar actividodes que la victima bien podria haber
reafizado o realizar, de no mediar lu conducta dahina que se manifests en
su bntegridad eorporal ™.

La existencia de este perjuicio como la de los demds puede acreditarse a
fravés de cualguier mediv probutorio e incluso puede presumirse en razon
de las circunsiancias particuiures del caso™

¥ Consejo dt Estado, Sala de lo Contencioso Administiativo, Seccion 1ercera, sentencia de 10 de maye de 2601,
expediente 13 475, C.P Rwardo Hovos Duque
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Referencia Bepaiacidn Ditecta
Demandante: Jeison Almanza Cérdoba vy ofros.
Demandado. Macion-Ministena de Defensa Nacional-Policia Wacional
Radicacidn: 13-001-33-31-006-201{-00102-31 v atros acuimuolados.

En consecuencia, se modificara la sentencia de primera inslancia, en sentido de
dencgar el reconocimiento de la indemnizaciéon deprecada por la sefiora

Filadelfa Blanco Mena por concepto <c perjuicios a la vida de relacion.

De otra arista, el cargo relative a la supuesta falta de acreditacion del alegado
ingreso mensual del occiso con base en el cual se liquidé el resarcimiento
otorgado por Jucro ¢esante, serd desechado de plano por cuanto a folio 161 del
cuaderno uno (1) reposa certificade laboral expedido por el representante legal
de la Fundacién Para el Desarrolio v ¢l Fortalecimiento de la Politica en Salud
~FUNDESALUD-, donde s¢ hizo constar que a la fecha de su deceso el sefior
John Fredy Uribe Céordoba ilaboraba en esa fundacion en virtud de contrato a
término indefinido, v que percibia mensualmente como contraprestacion de sus
servicios un millén cincuenta mil pesos ($1°050.000,00), cifra con base en Ja

cual se computd el resarcimiento en cuestion.

3.2, Finalmente, correspondc a la Sala analizar el recurso de apelacion
irterpueste por el extremo accionante contra la sentencia de primera instancia,
que se contrae al cuestionamiento de la decision de denegar el reconocimiento
de la indemnizacion por concepte de dafio a Ja vida de relacion a favor de
Jeison Almanza Cdrdoba, Johan Jiménez Coérdobu, Sandy Patricia Jiménez,
Cordoba, Antonio Rafael Almanza Olive, Yelissa Almanza Cordoba v Yuli
Vanessa Almanza Cordoba en su condicion de hermanos de la victima, bajo el

argumento que si se probd la estructuracién de tal perjuicio a dichos libelistas.

Para desestimar tal reproche basta indicar que esos accionantes, en franco
incumplimiento de la carga quc les impone el articulo 177 del Cadigo de
Procedimiento Civil’, no acreditaron la configuracion del dafio a la vida de
relacidon que invocaron pues 1o se arrimd o practicd prueba que evidenciara gue

a raiz de Ja muertc de John Fredy Uribe Cdrdoba hayan sufrido cambios

Aplicable en virtud de 1a remision contenidn en e articulo 168 del Codigo Contencioso Administrativo
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Refelencia Reparaciin Directa
BPemandante; Jeison Almanza Cérdoba v otros
Demanduda: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional
Radicacion 13-00%-33-31-006-2011-00102-01 y uires acunulados.

exirinsecos en el modo de interrelacionarse o que hayan dejado de disfrutar de

los placeres de la vida,

Se destaca que al tenor de o dispuesto cn el atticulo 174 ibidem “Todu
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular v oportunamente
allegadas al proceso” y que, segun lo establece el articulo 177 ¢fiisdem,
cortesponde a las partes probar el supuesto de hecho de les normas que

consagran [os efectos que ellas persiguen.

Resta precisar que no encuentra la Sala en la conducta de las partes fundamento
para imponer condena en costas, en armonia don la prevision del articulo 171

ihident,

En mérito de [o expuesto, el Tribunal Administrativo d¢ Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la RepiOblica y por auloridad

de la ley,

FALLA

CONFIRMAR Ia sentencia de 22 de junio de 2012 proferida por ¢l Juzgado
Octavo Admimstrative de Carlagena, medianie [a cual se concedieron
parcialmente las pretensiones de la demanda, con excepcion del numeral

tercere, el cual se modificara en el siguiente sentido:

TERCERQO: Condenar a la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional —
Policia Nacional a pagar por concepto de daiio a a vida de relacion a Jehrzon
Alfonso Uribe Barrios, Yorcelis Uribe Lorduy, Jshanpool Uribe Rios,
Enilda Cérdoba Corlez v Alfonso Uribe Correa, el equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuvales vigentes ert el momento de ejecutoria del

presente fallo, para cada uno.
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Referancia: Reparacidn Diiecta
Demandante: Jeison Almanza Cordoba v otros.
Demandadso: Macidn-Mimsterio de Defensa Nacional-Policia Nacional
Radicacidw: 13-001-23-31-006-201 [-00H 0201 v otros acurmulados.

Sin condena en costas en ¢sta instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constaticia: ef provecto de esta providencia fue estudiado v decidido en sesion de fa fecha

JORGE ELI 0 GALLO
ny SVl .
““MARCELA LOPEZ ALVAREZ

{Las anteriores firmas hacen parte del proveso radicado bajo el ndmero 13-001-33-31-006-20] LI 02-01)

v

ATSON CARBAL
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., diez (10} de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eli¢cer Fandifio Galio

Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: Eduardo Manuel Buelvas Torres y otros.
Demandado: Nacion — Fiscalia General de la Nacidn
Expediente: 13-001-33-31-004-2005-01087-0|

Procede la Sala a decidir la apelacidn intcrpuesta por la parte dernandante
contra la sentencia proferida ¢! 25 de noviembre de 2011 por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestidn det Circuito de Cartagena, mediante

la cual se declar¢ probada oficiosamente la excepcidn de cosa juzgada.

I ANTECEDENTES.

I. LA ACCION.

El sefor BEduardo Manuel Buelvas Torres —quien actia en nombre propio y en
representacién de sus menores hijos Cristian Camilo y Nataly Buelvas
Torralve-, por medio de apoderado judicial, instauré demanda de reparacion
directa conforme al articuie 86 del Codigo Contencioso Administrativo contra
1a Nacién — Fiscalla General de la Nacion, con el fin de obtener en sentencia

resofucién favorable a las siguientes:




Referencia: Reparactén Directa
Premandante; Eduardo Buelvac Tomes v otros
Demandado. Nacton — Fiscaliz General de ta Nacidn
Radicacion: 13-001-33-31-004-2005-01087-01

2. PRETENSIONES.

Se declare administrativamente responsable a Ja Nacidn — Fiscalia General de la
Nacion de los perjuicios ocasionados a los demandantes con motivo de las
secuelas de orden material, fisiologico, psico-afectivo y de vida de relacién
que se ocasionaron en virtud de la invalidez absoluta por enfermedad de origen

profesional padecida por el libelista.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de indemnizacidn, se

condene a la entidad accionada a pagar las siguientes sumas de dinero:

- A titulo de perjuicios morales, cien (100} salarios minimos legales mensuales

vigentes para cada uno de jos accionantes.

- A tituio de dafio fisiologico o perjuicio a la vida de relacidn, cien {100}
salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de la victima directa, por
concepto del trastorno depresivo mayor severo, asociade con trastorno de
ansiedad-angustia mavor severo con componente agorafobico e induccidn
suicida que padece a causa de la actuacion de la entidad accionada,

padecimiento que —se alega- le impide gozar de los placeres de la vida,

- A titulo de lucro cesante, sefecientos noventa v tres mitlones setecientos
ochenta y siete mil setecientos sesenta y cuatro pesos (§793.787.764) a faver
de Eduardo Manuel Buelvas Tortes, correspondientes a los ingresos dejados de
percibir por €l a causa del dario antijuridice causado por la entidad demandada,
monto liquidado no con base en el ingreso que percibia como [iscal seccional
para la época de los hechos. sino con sustento en el salario de los cargos de
Procurador 99 judicial II Penal Delegado ante el Tribunal Superior de Vichada
—en ¢f que fue nombrado en diciembre de 2000 y que declind para no separarse

de su familia- ¥ de Fiscal Delegade ante Tribunal, que ocupo entre enero de



Referencia, Reparacion Directa
Demandante: Eduarde Bueivas Tores y viros,
Demandade, Wacién — Fiscalia General de la Nucidn
Radicacidn; 13-001-33-37 k200501087 -0)

1995 v junio de 1996, y para el cual concursé y se encontraba en el séptimo

(7°) puesto de la lista de elegibles.

- A titulo de dalio emergente. ciento tres millones quinientos veinte mil pesos
($103.520.000,00} a favor de Eduardo Manuel Buelvas Torres, por concepto
de los préstamos y avances crediticios que efectud en forma directa y a través
de su conyuge para atender los gastos médicos derivados de la patologia
siquidtrica que padece, para compensar el faltante de los dineros dejados de
percibit a raiz de su incapacidad médico-laboral y para selventar los
honorarios del abogado que le prestéd la asesoria juridica para la interposicion
de las acciones de tutela que formuld el actor para defender sus derechos
constifucionales v la solicitud dec revocatoria directa de los actos

administrativos que ordenaron su trasiado.

Que se condene a la parte demandada al pago de las costas y agencias en

derecho.

Se dé cumplimiento al fallo conforme a lo establecido en los articulos 176, 177

y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

3. HECHOS,

I.a parte accionante sustenié la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

F1 sefior Eduardo Manuel Buelvas Torres se vinculd por concurso de méritos a
la rama judicial el 5 de marzo de 1990, en el cargo de Juez Promiscuo
Municipai de Maria la Baja {Bolivar), ascendio por concurso al cargo de Juez

21 de Instruceidn Criminal de Cartagena y posteriormente, el 1° de julio de




Referencia; Reparacidn Directa
Demandante: Eduardo Buelvas Tomes ¥ otios.
Bemandado: Nacién — Fiscalia General de la Macidn
Radicacion. 13-001F-33-31-004-20:05-01087-01

1992, fue incorporado a la Fiscalia General de la Nacidn en el cargo de Fiscal

Seccional, grado 18.

Mediante Resolucion 235 de 1997 fue inscrite en el escalafon de la carrera de la
Fiscalia en el cargo de Fiscal Seccional Delegado ante los Jueces Penales del
Circuito; ha estado adscrito a todas las Unidades de la Fiscalia de la Direccidn
Seeccional de Cartagena; figuraba en ¢l séptimo (7°) puesto de la lista nacional
de elegibles para el cargo de Fiscal Delegade ante el Tribunal de Distrito
Judicial 3 por tal motivo fue nombrado en encargo como Fiscal Delegado ante
el Tribunal Superior de Cartagena entre el 3 de enero de 1995 y hasta el 22 de
julio de 1996.

Tras superar ¢l concurso de mérito correspondiente, fue nombrado el 19 de
diciembre de 2000 como Procurador 99 Judicial Tl Penal en Puerio Carrefio,
Vichada, pero declind tal designacién para no separarse de su familia,

integrada por su esposa ¥ sus dos menores hijos.

Durante el tiempo en que prestoé sus servicios a la enudad accionada, el sefior
Buelvas jamds presentd altersciones psico-fisicas y siempre desempefic sus

funciones con encomiable dedicacion.

Mediante ia Resolucidon 2-15508 de 8 de julio de 2002, la Seccretaria General
de la Fiscalia General de la Nacion ordend su traslado. en el mismo cargo. de
fa Direccion Seccional de Fiscalias de Cartagena a la Direccidn Seccional de
Fiscalias de Villavicencio, ¥ al serle notificado tal acto administrativo el
libelista empezd a desarroliar un trastorno adaptativo mixto {ansioso ¥
depresivo) como consecuencia del cstrés. descsperacion y angustia que
experimentd anle ta eventualidad det traslado a un destine que ademas de
lejano era incierto, habida cuenta que la Direccion Seccional de Fiscalias de

Villavicencio comprende los Departamentos de Meta, Vichada, Guaviare y



Kefeienciz Reparacidn Direcra
Demandante: Fduardo Buelvas Torres y ofros.
Demandade Waciin — Fiscalia Gensral de la Macidn
Radicacion 13-001-33-3[-004-20{35-01087-01

Vaupés y no se le precisaba el municipio donde iba @ desempefiar sus

funciones.

A raiz del mencionado quebrante de salud, cl actor fue incapacitado por un
total de 8( dias, del 28 de julio al 15 de octubre de 2002, lapso durante ¢l cual
él vy su ndcleo familiar, con la asesoria del abogade Antonio Laitano,
formularon una accién de tutela ante el Tribunal Superior de Cartagena — Sala
Civil-Familia contra la f{iscalia, solicitando el amparo de los derechos
fundamentaies a la dignidad humana, a una vida digna y €l derecho de los
nifios a tener una familia y a no ser separados de ella, la cual fue decidida
favorablemente como mecanismo transitorio pero sélo frente a los interescs del
sefior Buelvas. Impugnado éste fallo, fue modificado por ia Sala Civil de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de 17 de octubre
de 2002, en el sentido gue los derechos amparados al actor no lo eran como
mecanismo (ransitorio sino ¢omo una medida prevenliva, por el tiempo que
durara el tratamiento de psicoterapia indicade por el Instituto Nacional de

Medicina Legal, para cuya duracion se sefiald ¢l término de tres (3) meses.

El 16 de octubre de 2002, expirado el término de la incapacidad que le habia
sido otorgada, el libelista sc reintegré al trabajo y solicitd un periodo de
vacaciones que lenja pendiente con el fin de adelantar sn proceso de
recuperacion mental, pero la fiscalia retardd injustificadamente la concesion
del descanso para notificarle, el 20 de noviembre de 2002, la Resolucion 2-
254] del 18 de ese mes y afio, por medio de la cual, inlerpretando
acomodaticiamente el fallo de tutela de segunda instancia aludido, se dispuso
un plazo mdximo de 1res (3) meses para que se surtiera el traslado laboral del

libelista.

Al dia siguiente de ser notificado de dicha resolucidn, el sefior Buelvas

presentd un cuadro depresivo mayor, siendo nuevamente incapacitado para




Refaiencia: Reparacion Drirecia
Demandante: Eduarde Buelvas Tomes v oiros.
Demandado: Nacién — Fiscalia General de la Nacidn
Radicacitn: | 3-001-33-51-004-2005-01037-01

trabajar, incapacidad que se extendio hasta ¢l 6 de marzo de 2004, es decir,
durante cualrocientos ochenta y un (481} dias continuos, debido a gue su salud

mental v fisica empeors con el paso del tiempo.

Durante ese lapso, el libelista, con la asesoria del doctor Laitano, interpuso otra
accidén de tutela contra la fiscalia, ahora ante ¢l Consejo Seccional de la
Judicatura de Belivar — Sala Disciplinaria, que mediante failo de 3 de febrero
de 2003 amparo los derechos del actor ordenando detener el traslado hasia el
dia 26 de febrero de 2003 {dia cuando vencfa la ditima incapacidad otorgada),
salvo que para esa fecha aldn persistiera su quebranto de salud mental,
circunstancia que debia ser corroborada por medicina legal. En acatamiento a
esta decision, la fiscalia profirié la Resolucion 2-315 de 5 de febrero de 2003,

en virtud de la cual se dispuso la suspensidn transitoria del traslado.

El anterior fallo de tutela fue confirmado, en sede de impugnacion, por la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en providencia de 12 de
marzo de 2003, en cuyo acapite considerativo se recomendd a la fiscalia

revocar las resoluciones que ordengban el traslado.

El 1° de abrii de 2003, el actor. por medio de apoderado. solicité al entonces
Fiscal General de la Nacidén que revocara en forma directa los actos
administrativos que disponian su traslado, pedimento que fue denegadc

mediante la Resolucion 2-1869 de 26 de junio de 2003,

¥n vista que el accionante cumplio ciento cincuenta v nueve (139) dias
continuos de incapacidad el 28 de abril de 2003, su EPS (Cajanal EPS)
convocH una junta médica que concluyd que las patologias del sefior Buelvas

no eran susceplibles de recuperacion, en razén de su gravedad.



Referencia Reparacion Directa
Demandante: Eduairde Buelvas Towres v ofros,
Demandado Nacidn — Fiscalia General de la Nacidn
Radicaciom 13-04}-33-31-004-2003-01087-01

A su turno. el fondo de pensiones Porvenir al que estaba afiliado el libelista,
remitié el caso a Ja Junta de Calilicacién de Invalidez de Bolivar, que profirié
el 11 de septiembre de 2003 el dictamen 232/03, en ¢l cual se concluyo que el
demandante presentaba una disminucion del cincuenta y seis punto ocho por
ciento (56.8%) de su capacidad por causa de enfermedad de origen profesional.
Este dictamen fue modificado el 9 de octubre de 2003, incrementandose la tasa
de pérdida de la capacidad laboral en cincuenta y nueve punto ocho por ciento

(59.8%).

Colmena ARP reconocité el 18 de marzo de 2004 pension de invalidez por
enfermedad de origen profesional a favor del actor v la fiscalia lo retir$ del
servicio activo por invalidez profesional mediante Resolucion 2-086!1 de 26 de

marzo de 2004, con efecto retroactivo a partir del 30 de octubre de 2003.

El demandante, con los dineros que recibid de la fiscalia, correspondientes a
las prestaciones sociales pendientes, de Porvenir AFT por concepio de
devolucion de sumas de su cucnta de ahorro individual pensional ¢omo
consecuencia de su invalidez prolesional, y de Colmena ARP por conceplo de
subsidic temporal ¥ mesadas pensionales no canceladas, pagé casi la totalidad
de los préstamos otorgados por sus amigos ¥ por cntidades crediticias y sélo

adeuda dos millones de pesos ($2.060.000) al doctor Ricardo Morales.

Con el dafio antijuridico causado a Eduarde Buelvas Torres por la fiscalia, se
cortd de tajo su brillante carrera judicial, pues el libelista era un excelente
funcionario judicial con ua futuro promisorio como jurista, pero por causa de
las patologias psiquiatricas causadas por la entidad demandada, su prestigio y

reputacion guedaron por el suelo.

A raiz de estos hechos, el nicleo familiar de ia victima se vio afectado en gran

manera, al tener que ver a uno de sus miembros sometido a la ignominia y a la




Referencia. Reparacion Diracta
Demandante. Eduardo Bueelvas Tomres ¥ otros.
Demandady: Nacdn — Fiscaliz General de 1a Macién
Radwacion: 13-001-33-31-004-2005-01087-01

postracion psicofisica, a lo que se agregan las carencias econdmicas que
soportaron debido a que durante la incapacidad del sefior Buelvas, éste no
percibid la suma de dinero que le correspondia (el cien por ciento de su salario
por tratarse de un subsidio temporal por incapacidad laboral de origen
profesional) sino que recibié -por un tiempo- un auxilic monetario por
enfermedad comun (por concepto del cual le pagaban, en un primer momento,
las dos terceras partes del setenta por ciento de su salario y. después, el
cincuenta por ciento del setenta por ciento de su sueldo). auxilio que despuss
fue suspendido por la fiscalla, argumentande que su reconocimiento

correspondia a la ARP Colmena.

La enfermedad de origen profesional que la fiscalia, con su decisién de
traslado, le ocasioné al accionante, le ha causado un grave dafio emergente
pues ha debido incurrir en diversos gastos tales como los de adquisicion de
algunos de los farmacos que le han prescrito sus médicos v qie estin excluidos
del plan obligatorio de salud y de otros que pese a estar incluidos en el POS no
le fueron suministrados por mora de su fondo de pensiones en el pago de los
aportes a salud. Asi mismo, ha tenido que costear tratamientos para bajar de
peso pues su padecimiente psiquiatrico le produjo una obesidad marbida de

tercer grado.

Asi mismo, se lc han ocasionado periuicios morales, periuicios por lucro

cesante y dafios fisiologicos.

4. DEFENSA

La Fiscalia Genetal de fa Nacion, a través de apoderada, contestd la demanda
{fls. 77-80, cdno. 1), se opuso 2 las pretensiones de la misma vy sefialo, frente a
su sustento faciico, que no le constaban los hechos planieados por los

libelistas.



Referencia Reparacién Directa
Demandante: Eduardo Buehvas Torres y onos.
Demandado Nacibn — Fiscalla General de la Macion
Radicaciém 13-001-33-31-004-20035-(1n087-01

Aduje que los actos administratives que dispusieron el ivaslado laboral del
accionante fueron expedidos en gjercicio de las facultades otorgadas por ley a
ta Secretaria General de la Fiscalia v que, ¢n todo caso, ¢n acatamicnto de
diversos [allos de tutela se suspendio transiloriamenie el traslado del sefior
Buelvas y, finalmenie, se le retiré del servicio activo en vista que por la
disminucion de su capacidad laboral se le habia concedido pension de

invalidez por parte de su fondo de pensiones.

5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 25 de noviembre de 2011 (fls. 937-952, cdno. 8),
profenda por el Juzgado Primero Admimstrativo de Descongestion del
Circuito de Cartagena, s¢ declaréd probada, de oficio, la excepcidn de cosa
juzgada y se ordend eslarse a lo resuelto por el Conseio de Estado en sentencia
de 27 de agosto de 2009, proferida dentro de la accién de nulidad ¥y
restablecimiento radicada bajo ¢l numero 11-001-03-25-000-2003-00126-01
(0677-2003).

En ese sentido indicd la a guo que ¢l seiior Eduardo Buclvas formulo la accion
nulitatoria aludida contra la Fiscalia Geteral de la Nacion, con el [in de
obtener la declaratoria de nulidad de los actos administrativos (ue ordenaron
su traslado laboral a la Direccidn Seccional de la Fiscalia de Villavicencio y
que, mediante el falle emitido por el Supremo Tribunal de lo Contencioso
Administralivo, se declard la nulidad de esas decistones y, ademas, se resolvio
de fondo lo concerniente a las siguientes pretensiones tendientes al
resarcimiento del mismo dafio que motivé la accidn de reparacién directa de la
referencia: (1) el reintegro en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales del Circuito de Cartagena; {ii) el pago de los sueldos, gastos de

representacion, prima especial de servicie, prima de vacaciones, bonificacion




Referencia; Reparacion Directa
Demandante: Eduardo Boelvas Tomes v otos.
Demandado: Nacion — Fiscalia General de Ta Macion
Radracitn: 13-001-35-31-004-2005-01087-01

de servicio, prima de navidad y cesantias que se dejaron de pagar durante el
tiempo que estuvo incapacitado; (1ii} gastos de transporte en que incurrié para
viajar a Bogotd a averiguar las causas de su (raslade; (1v) gastas médicos que
habria tenido que asumir el tratamiento de la enfermedad profesional derivada
de la decision de trasladarlo y, (v) los dafios morales supuestamente

ocasionados con la decision administrativa acusada.

En tal medida, concluyé que la reparacién del dafio pretendida por el actor “ya

Jite decidida en providencin anterior”.

6. RECURSO DE APELACION

La parfe accionante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primer grado ({ls. 954-959, cdno. 8), manifestando que en ¢l presente caso no
se configura la excepcion de cosa juzgada frente al proceso de nulidad v
restablecimiento instauradoe por el accionante contra los actos administrativos
que dispusieron su traslado, para lo cual argumentd: {i) que no existe identidad
de partes, pues en el caso de la referencia la parte accionante estd integrada por
¢l demandante y sus menores hijos, ¥ en la accion de nulidad ¥
restablecimiento solo por ei sefior Buelvas: (ii} que no existe ideniidad de
objeto por cuanto mediante la accién de nulidad y restablecimiento se solicitd
la nulidad de los actos administrativos que ordenaron el traslado del actor, el
reintegro a su cargo y el restablecimiento de los perjuicios materiales y
morales inmediatos causados con su traslado, mientras que en el presente
proceso se pretende que sc declarc la responsabilidad del ente demandado del
dafio antijjuridico consisteme en la invalidez laboral de ia victima y los
perjuicios derivados de fa misma y, (iii) que no hay identidad de causa, pues el
motivo de la primera accidon es la vulneracién det articule 85 del Codigo

Contencioso Adminisiralivo por la expedicién de aclos administrativos
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viciados de nulidad, v la causa de la accion de reparacion es el articulo 86

ibidem ent armonia con el articulo 90 de la Constitucion Politica.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante alegd de conclusion, insisticndo en los razonamientos
planteados en la demanda y en ¢l recurso de apelacion formulado contra la

sentencia de primer grado {fls. 966-997, cdno. 8).

Asi mismo, la entidad accionada presenté alegatos de cierre, manifestando que
le asistié razon a la juez de primera instancia al declarar probada ia excepcidn
de cosa juzgada ¥ que, en todo case, ef extremo active no acredite cl nexe
causal entre la invalidez alegada y la decisién de su traslado, que resulia
inadmisible la suplica de reconocimiento de lucro cesante por los salarios
supuestamente dejados de percibir por el actor, pues los mismos fueron
sufragados por la EPS, durante su incapacidad. vy luego por su fondo de
pensiones tras el reconocimiento de su pensidn de invalidez en 2004, lo que
significa que nunca dejd de percibir los emolumentos iaborales
correspondientes. Agregd que el scfior Buelvas ha estado desempefiando
funciones de abogado defensor en distintos procesos penales después de haber
sido pensionado por invalidez y, ademds, tras superar el concurse de méritos
para el cargo de fiscales delegados convocado en el afio 2007, pasé a intcgrar
la lista de elegibles para dicho cargo desde el 24 de noviembre de 2008 (fis.
998-1001, ib.).

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Ministerio Pablico no emitid concepto dentro del sub judice.
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Referencia: Reparacién Directa
Bemandante. Edvardo Buelvas Tomes v oiros,
Demandade Nacion - Fiscalia General e 1a Nacion
Radicacion. 13-001-33-31-004-2005-0 108701

IL. CONSIDERACIONES
1. CUESTION PRELIMINAR

Es necesario determinar, en primer lugar, si en el presente caso se estructura la
excepcidn de cosa juzgada respecto de la sentencia de 27 de agosto de 2009,
proferida por el Consejo de Estado en el marco de¢ la accion de nulidad y
restablecimiento radicada bajo el nimerc 11-00)-03-25-000-2003-060126-01
(0677-2003), instaurada por ¢l sefior Eduardo Buelvas contra la Fiscalia
General de la Nacidn, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos que ordenaron su traslade laboral a la Direccion
Seccional de la Fiscalia de Villavicencio y, a titulo de restablecimiento, el
“reintegro” a su cargo y la indemnizacion de los supuestos perjuicios

materiales e inmateriales ocasionados con la decision de sy traslado,

Al respecto, se memora que tal y como lo precisé el Consejo de Estado en
providencia de Sala Plena adiada el 28 de febrero de 2013, 1a cosa juzgada es
una institucion juridice procesal mediante la cual se otorga a las decisiones
plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias el caricter de

inmutables, vinculantes y definitivas, ello, en pro de la seguridad juridica.

De ésta figura se derivan dos (2) efectos principales, el primero, que dota de un
valor definitivo e inmutable a ciertas providencias, por o que lo decidido en
las mismas no puede ser modiicado ni siquiera por el mismo juez gque las
profirié, v el segundo, gque prohibe que se vuelva a entablar, tramitar v fallar el

mismo litigio va resuelto,

Fn efecto, la excepcion de cosa juzgada fue instituida por el legislador con el

fin que, habiendo cobrado firmeza el fallo proferido dentro de un juicio surtido

' Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 28 de febrero de 2013,
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entre unas partes determinadas, por una causa y objeto dado, no se vuelva

sobre el mismo asunto mediante proceso posterior.

Para que se estructure este medio exceptivo, s requicre verificar si se dan los

siguientes tres (3} elementos conligurativos de dicha figura procesal:

a) Que exista identidad juridica de partes, ¢s decir, que las personas que
integran los extremos en contienda en el segundo procese sean quienes hayan

sido perjudicadas o beneficiadas con el fallo emitido en el primer proceso.

h) Que el nuevo proceso verse sobre ¢l mismo objeto, ¢ sea, que s¢ reclamen
las mismas prestaciones o declaraciones deprecadas por la parte demandante

en el primer juicio y decididas en el fallo emitide dentro del mismo.

¢) Que exista identidad de causa, entendida como la razon o los motivos por
los cuales s¢ demanda, es decir, que los hechos y argumentos que sirven de
sustento fictico v juridico a las siplicas y motivan el gjercicio de la accion,

sean los mismos en uno y olre procese.

Es menester puntualizar, ¢so si, que cuando ademas de los mismos hechos la
demanda presenta nuevos elemenios, solamente se permite el andlisis de los
nuevos supuestos, caso en ¢l cual el juez puede retomar los fundamentos que

constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa,

En el ¢aso concreto, la a guo declard probada ex officio la excepeidn de cosa
juzgada, tras considerar que entre el sub fite y el proceso de nulidad y
restablecimiento instaurado por ¢l sefior Eduardo Buelvas contra la fiscalia y
radicado bajo ¢! numero [[-001-03-25-000-2003-00126-01 (0677-2003).

existia identidad de partes, objeto y causa.
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Ahora bien, aplicados al asunto de marras fos lineamientos trazados wr supra y
contrastadas las demandas incoadas en uno v otro juicio {fls. 1-64 v 90-115,
edno. 1) y el contenido y alcance del falio de 27 de agosto de 20097, se
advierie que, coniraric a lo manifestado por la « quo, en el presente juicio no
se estructura la cosa juzgada frente a ko ya decidido en la accidén prevista en el
articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo ejercida por el sefior
Buelvas por cuanto, en primer lugar, no existe “identidad de parres™, pues tal
¥ como lo adujo el apelante, en el caso de la referencia el extremo demandante
estd mtegrade por el sefior Eduardo Buelvas Torres v los menores Cristian
Camilo y Nataly Buelvas Torralvo, y en la accion de nulidad ¥

restablecimiento sélo por el sefior Buelvas.

En segunde lugar, no existe identidad de objetlo como gquiera que mediante el

proceso nulitatorio se depreco la nulidad de los actos administrativos que

* Consultado =n 1a pagina web del Consejo de Fstado y en cuyo acépite considerative se indico lo sigaivnte.

“Al huber prosperode fo causal de ewdacidn propuesta, e Sola emtra o resobver sobre o
restabiecinnenta del derocho v reparactdn del dafio pertinentes en fos sigwientes férminos:

- Con respecto a la peticion o2 remstegro en of cargu de Fiseal Delegado ante fos Sueres Penales del
Cirewite wdsorite o lo Direecidn Sectionad de Fiseallus de Carlugena, como i se sefalé mo es
procedente ordenarlu porgue nunea sé Jevd o caba o grecund

- fgual ecurre con ef pugo los sueldos gastos Je represemtacidn, prima especial Je servicre, prima
e vacaciones, bomfieacidn de servienwr privey de rovendnd v cesantias que se defuron de pagar
duireeite ol Brewnpe e estuve fncdpaciads. ln Sala encuentra gre, 51 eventualmentie exISiieron unas
diferenciay satartoles entre of sueldo que debia perciber y of page de fas frcencrus por aonfermedad
estas no se probuaron gn ef praceso v por elfi e absttene g ardenarias,

- Ew ctecinte @ [o8 gustos de pransporte, fa Sala reconpcerd of valor, segin lo probuds en ef proceso
ffodiv 177, cugdernn 2} del tiguete oéveo gue el demandonie debld snfragar para efoctos de
concerrie o la sede cenmral e la Fiscalia Gendraf de fa Noceor, 2f 15 de pelio de 2002

~Respecta do ios goasior médicas, la Sala se absiended de ordenar sn pago povgiee g olase de
riegas dehe ser arendidn por fa Seguridad Sockal conrrarade por la Fiscalia Generaf de I Nacrdn y
demire dil procuta no se probd gue se le hubiese regado lo prestaeidn de este servicio o que fuera
insuficicnte para cubrir of riesgn

- No se gecederd o la reparacion del Jufie morel ocatvtonado con (o decivedn odmmmistratnva
Geusada, pese J gue esfd probada suoofectocidn moeral con los dictanmenes wmddicos recoadados
derero de la gecidn de ruiela p Tos tesiimomios médivos reciftndos en esie procese, porgue al
demmidante se ke s econocieron witriples incapacidades médieas v se fe ordend ef reconpcimiento de
una pensidn por mvalidez, conforme of régimen de seguridad social aplicable por el hecho de esiar
affffade como empleado ca forfait)  "(Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrative,
Seccion Sepunds, Subseccidn B, sentencia de 27 de aposts de 2009, CP. Victor Hemmando Alvarado
Ardila.
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Radicacidn: 13-001-33-31-004-2005-01087-01

dispusieron el traslado del libelista y se sclicito, a titule de restablecimiento, el
reintegro a su cargo en Cartagena y el resarcimiento de los perjuicios
materiales y morales inmediatos causados con su traslado, mientras que en la
presente litis se pretende que se declare responsable a la fiscalia del supuesto
dafio antijuridico causado al nlcleo familiar Buelvas-Torralvo por causa de la
invalidez absoluta por enfermedad profesional del sefior Eduardo Bueivas
declarada por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar y que
origing su separacioén del servicio activo en la Fiscalia y el reconocimiento de

una pension de invalidez.

Tampoco hay identidad de causa, pues si bien cxisten coincidencias entre
algunos de los liechos sobre los cuales se edificaron los libelos en cuestion,
gspecificamente los relacionados con los anfecedentes y desempefio laboral de
Eduardo Buelvas, las decisiones administrativas que ordenaron su ftraslado
laboral y la afectacion psicologica que presenio tras la expedicidn de las
mismas, lo cierto es que en la demanda que origind la accidn de Ia referencia
se plantearon otros sustentos facticos relacionados directamente con el alegado
hecho daiioso, consistente en la invalidez {aboral sobrevinienle cuya

configuracién se endiigd g la fiscalia.

Fn ese sentido, se destaca que para el 7 de noviembre de 2002, cuando se
impetrd la accidén de nulidad v restablecimiento en cuestion (fl. 90, cdno. 1),
aun no se habia dictaminadoe la disminucion del cincuenta y nueve punto ocho
por ciento (59.8%) de la capacidad laboral del aclor por enfenmedad
profesional, por parte de la Junta Regional de Invalidez de Bolivar (calificada
el 11 de septiembre de 2003 y modificada el 9 de octubre de ese aiio; fls. 238-
256, edno. 1T de anexos), invalidez que, segun aducen los actores en la presente

litis, constituye el dafo antijuridico cuya reparacion suplican.
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Resta precisar que la Sala solo analizara los supuestos de hecho que no fueron
ventilados en la accidn de nulidad y restablecimiento referida v se limitard a
estudiar la procedibilidad del resarcimiento de los perjuicios que —segun se
alega- se¢ causaron con posterioridad al 27 de diciembre de 2002, fecha en la
cuat, seglin o indicado en el dictamen de la junta médico legal {fl. 241, ib.), s¢
estructurd la enfermedad profesional que originé la disminucidn del cincuenta
y nueve punto ocho por ciento (59.8%) de la capacidad laboral del libelista y
que, a la postre, motivd su retiro del servicio activo y el reconocimiento de la

pensidn de invalidez.

En vista de o anterior, ante la ausencia de los requisitos de configuracion de Ia
figura procesal de la cosa juzgada, se impone revocar la sentencia de 25 de
noviembre de 2011 proferida por el Juzgado Primerce Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante la cual se declard probada
la excepcion en comento, y analizar el fondo del asunto para dilucidar, con
apovo en los elementos de juicio recandados y practicados dentro del sub
Judice, si se configurd o no la invocada responsabilidad extracontractual de la
fscalia y, por esa via, decidir si procede o no ordenar el resarcimiento

deprecado por los accionantes,

2. PROBLEMA JURIDICO

(Hay lugar a declarar que la Nacion ~ Fiscalia General de la Nacion. es
administrativa ¥y patrimonialmente responsable de los dafios que se le imputan
con ocasion de la enfermedad mental sufrida por el actor, catalogada como de
origen profesional, que ocasioné la disminueién del cincuenta ¥ nueve punte
ocho por ciento (59.8%) de su capacidad laboral ¥y motivo, por ende, ¢l
reconocimiente de una pension de invalidez a su favor v el subsecuente retiro

del servicio activo de la entidad accionada?

16



Referencia: Reparacion Direcra
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3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la aceién o la omision de las autoridades piiblicas, entre ellos, claro esta,
los generados por dafio especial, esto es. una lesion anormal y particular
producida durante el ejercicio de una actividad legitima de la administracién
pablica o de un particular en ejercicio de funciones pitblicas que rompe cl

principio de las cargas piiblicas,

En los hechos de la demanda sc plantcd que el dafio cuye resarcuniento se
pretende se produjo como consecuencia del rompimiente de las cargas publicas
en el marco de la actuacion swtida por la fiscalia para hacer efectivo su
traslado laboral ordenado mediante acto administrativo y, en tal medida, en el
presente proceso es aplicable el titulo de imputacién de dafio especial, al
amparo del cual la parte demandante esta obligada a demostrar (i) el dafio cuva
configuracidn implique ia imposicidn a la victima de una carga que no estaba
obligada a soportar, (i1} la conducta u omisidén estatal vy, {iii} ¢l nexo de
causalidad entre esos dos elementos, sin que haya lugar a presumirlos,
mientras que la entidad publica demandada se vera forzada, para eximirse de

responsabilidad, a probar la configuracion de una causa extraiia,

En torne del dafio especial resulta ilustrative traer a colacién las siguientes
precisiones contenidas en sentencia de 3 de maye de 2007 proferida por cl

Consejo de Estado:

“FEl dafic especial ha sido entendido como wn titulo de imputacion de
aplicacion excepcional, gue parte de la imposibilidad de resarcir un dafic
claramente amijuridico con fundamemto en un regimen subjetive de
responsabilidad. En este sentido, resulta valiosa la referencia gue nos
aporta la jurisprudencia de esta corporacion al doecir:

17




Referenicia; Reparacién Directa
Demandante: Eduardo Buehas Torres y ofros
Demandado. Nacidn — Fiscalia General de la Nacién
Radicacion: 13-001-33-31-(04-2005-01087-01

“fsia reoria se aplica de manera excepcional v por equidad,
precisamente porque es subsidiavia. de modo que hux de recurrivse a ella
tan sélo en eventos en los que el caso concreto examinado no logre su
encasillamientto deniro de los otros regimenes de responsabilidad v se
aprecie pov ef semtenciador que esa ausencia de tipicidad, si asi puede
decirse, comporia vulneracion injustificada del principio de equidad ™

Adunque fa situacion a partir de la Constitucion de 1991 ha cambiado
radicalmente, el aparte trascrito resulta especialmente esclurecedor de
los clementos gque soporian la tearia del davfio especial. va gque ef mismo
resalta claramente el papel gue dentro del razonamiento juridico
realizado por el jues juega el principio de equidad. Es éste, v no otro
elemento, el que conduce al juez a la conviecion de gue ef daito gue se
causé €5 por esencia aniljuridico; v que. por consigufente, 51 no se
encuentra jundamertto a la reparacion del mismo en la faila del servicio,
debe buscarse en otro de los pusibles regimenes de responsabilidod
estatal.

“Como se anofo, o justicia material se concrewa en fos casos de dafio
especial en el objctivo de reequilibrar la asuncion de cargas publicas. en
virtud a gue el perjuicio sufrido presenta caracteristicus de excepcional
v anormal. En ofras palabras es un perjuicio que, desde la perspeciiva def
principio  de  igudldad  frenfe «a las  cargas  publicas,  resuita
considerablemente superior al gue normalmente deben sufrir los
ciudadanos en razon del ejercicio de los poderes de actuacion con gue
cuenta la adminisiracion. En este senfido, respecto de las calidades del
perjuicio sufiido, se establecio por el Consejo de Estado desde los
primeros afios de implemeniacion de esta teoria

“Il Estado en efercicio de su soberaniu puede en veces afeciar los
derechos de los particulares, pero si esa gfectacion es igual para todos
los individuos gque se encuentran en las mismas condiciones no hay
violacien de o justicia distributiva que justifigue juridicamente ia
responsabilidad. Es por tanio caracteristica de la respoisabilidad del
Estado que el dafio seq especial, lo que ocurre segiin Bormard, cugndo en
wna categoria dada de individuos, colocados er una misma situacion, el
dufto no afecta sino a uno o aigunos de ellos, pues si todos los que se
hallew en estas sitwociones son o pieden ser afectados por el daiio, ef
individue se encuentra en presencia de upg carga publica, como lo son,
por efemplos los inconvenientes normales de vecindad que todo
propietario debe soporfar por el hecho de las propiedades vecinas. El
dirfio debe ser, por famfo excepcional y anormal, porgque In
responsabilidad no proviene de fa naturaleza del hecho que cause el

* Conserp de Estado. Seccién Tercera, expedients No. 4653, Cp. Dr. Antonic José lrisarri Restrepo, en
Extractos de Jurisprudencia del consepo de Estado, primer trimestre de 1989, Tomo [1l, Publicaciones Caja
Agraria, Bogotd, p. 249 » 250,

18



Referencts’ Repurucion Directa
Dremandante. Edoardo Buglvas Tormes y otros.
Dremandady: Nacidn — Fiscalia General de fa Macidn
Radicacidn: 13=-001-33-3 1-004-20003-01087-01

dato, sino del caricier singular 0 excepcional del dafie ocasionado. " -
negritla fuera de texto-

Esta anormalidad y especialidad del perjuicio es, precisamente. la gue
confleva a wn vompimiento del principio de igualdad ante las cargas
piblicas. Sin embargo, no debe entenderse dicho principio como el
anhelo de lograr una equiparacion maremdtica entre los administrados
Jrente a la actividad administrativa; el comenido que el mismo involucre
es, evidentemente, el mantenimiento de un relativo balance en esta
materia  £n consecuencin. es posible considerar como legitimas las
imposiciones que puedar ser ubicadas deniro de los pardmetros que. de
wenerde con la jurisprudencia, dcepta el principio de igudldad ante las
cargas publicas: v, en este mismo semtido, el Estado debera vesponder
cuando gquiera que ung actividad administrativa hava ocasionado un
grado de perjuicio que exceda el dmbito de molestia que debe ser
saportado.

“En reswmen, lo teoria del daito especial retine una buena muesira de los
everntos en gue, con el animo de buscar wn resuliudo satisfactorio desde
una optica de justicia material, se ufiliza la equidad para reeguilibrar los
cargas publicas, honrando asi el principio de isualded En ofras
palabras, la teoria del daiio especial, contando con el substrato de i
equidad que debe inspirar todu decision judicial, se vale de la igualdad
pava fundamentar las seluciones que buscan restablecer el equilibrio ante
las cargas de la administracion en situaciones concretas, obfetivo que se
alcanza gracius a la asuncion del principio de solidaridad como
argumento de impulsion de la accion reparadora del Estado, como se
observard al momento de considerar ¢ caso concreto.™

4. LO PROBADO

Con sustento en los medios probatorios allegados oportunamente y que
cumplen los requisitos exigidos por la ley procesal para ser apreciados, se

encuentran acreditados los siguientes hechos:

a) Cristian Camilo y Nataly Buelvas Torralvo son hijos del sefior Eduardo

Buelvas Torres (fls. 8 v 9, cdno. de anexos 1).

' Consgjo de Estado. ala de lo Contenciose Administrativo, Scecion Tercers, sentencia de 30 de septiembre de
1940 C P, Pedio Gamez Pana,.

* Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Adminstrative, Seccion Tercera, senfencia de 3 de mayo de
2007, Radicacion nomero: $0001-23-26-000-1991-06081-61(16696}, C F. Enrigue Gil Botero.
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E1 sefior Eduardo Buclvas Torres fue incorporade ¢n propiedad el 1° de

julio de $992 a ia entidad accionads, en el cargo de Fiscal Saccional Grado
18 con sede en esta ciudad (fls, 44-47, cdno. de anexos 1), v fue inscrito en
el escalafon de la fiscalia en el cargo de Fiscal Seccional Delegado ante
los Jueces Penales del Circuito el 20 de octubre de 1997 (fl. 60, ib.).
Durante los lapsos comprendidos entre el 3 de enero de 1995 y el 22 de
junio de 1996, entre el 22 de diciembre de 1998 y el @ de enero de 1999,
entre el 24 de abril y el 5 de mayo de 2000, estuvo encargado como Fiscal
Delegado ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena (fls.
50, 63-65, 68-70, ib.).

Mediante la Resolucion 2-1508 de § de julio de 2002, la Secretaria
General de la Fiscalia General de la Nacion ordend su traslado, en el
mismo cargo de Fiscal Seccional, de la Dircecién Seccional de Fiscalias de
Cartagena a la Direccidn Seccional de Fiscalias de Villavicencio (11, 110,
cdno, de anexos D), v dispuso que el mismo debia surtirse dentro de los
quince (15) dias siguientes a la notificacion de esa decisidn, enteramiento

que se surtid €l 11 de julio de 2602 (fl. 116, ib.}.

El scfior Buelvas estuvo incapacitado durante los siguientes periodos por
orden de sus médicos tratantes, bajo diagnosiicos de cuadro depresivo
severo, depresion post-esquizofrénica, trastorno depresivo mayor v de
ansiedad generalizada: (i) desde ¢l 28 de julio de 2002 y hasta ¢l 15 de
octubre de 2002 (fls. 145 - 142, cdno. de anexos I1); {ii) desde el 21 de
noviembre al 20 de diciembre de 2002 {fls. 150-153, ib.), (iii) de} 27 de
enero de 2003 al 26 de febrero de 2003 (fls. 154-155); (iv) def 28 de marzo
al 19 de mayo de 2003 (fls. 156-138, 1b.); (v) del 19 de junio al 13 de
septiembre de 2003 (Ns. 159-162, ib.) y del 10 de ociubre de 2003 al 4 de
marzo de 2004 {fls. 163-168, ib.}.
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El 16 de octubre de 2002, expirado ¢l término de los primeros ochenta (80)
dias de incapacidad que le habian sido otorgados, el libelista se reintegré
al trabajo y con el fin de adelantar su proceso de recuperacién mental, en
vista de la persistencia de su quebranto, solicité gque a partir del 5 de
noviembre de 2002 se le concediera el periodo de vacaciones que tenia
programadas a partir del 15 de octubre de ese afic y que no habia podido
disfrutar por estar incapacitado cn dicha fecha; pero la fiscalia, bajo
argumentos netamente adminisirativos, se las concedid tan s6lo a partir del

25 de noviembre de 2002. (fls. 119 v 123, cdno. de anexos I).

En acatamiento de falle de tutela de segunda instancia proferido por la
Corte Suprema de Justicia ¢l 17 de octubre de 2002, [a fiscalia expidic la
Resolucion 2-2541 de 18 de noviembre de ese afio, por medio de la cual
modificd la Resolucién 2-1508 de B de julio de 2002, cn el sentido de que
el traslado laboral se haria electivo en un término no inayor a tres meses,
lapso durante el cual el sefior Buelvas debia someterse al tratamiento
médico que ordenara el Instituto Nacional de Medicina Legal de Cartagena

(fls. i115-116, cdno. de anexos I).

La anterior decision le fue notificada el 20 de noviembre de 2002 y al dia
siguiente el sefior Buelvas presentd un cuadro depresivo mayor, siendo
nuevamente incapacitado para trabajar a partir del 21 de noviembre de

2002 (fls. 150-153, cdno. de anexos II).

En cumplimiente del fallo de tutela proferido el 3 de febrere de 2003 por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura
de Bolivar, la fiscalia expidio ia Resolucion 2-0315 de 6 de febrero de
2003, por medio de la cual se suspendid la Resolucién 2-1508 de 8 de julio

de 2002, hasta tanto venciera la incapacidad concedida por su EPS, previa
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valoracién del Instituto Nacional de Medicina Legal ¥y las que

posteriormente se le reconocieren (fls. 117-118, cdno. de anexos I).

Fl 26 de febrero de 2003 se pusicron a disposicion del accionante los
tiquetes agreos para que viajara a la Direccidn Seccional de Villavicencio
a ocupar la plaza a [a que habia sido trasladado (fls. 139-140, ¢dno. de

anexos 1),

Vencido el plazo de tres (3) meses previsto en la Resolucion 2-2341 de 18
de noviembre de 2002, la Direccidon Seccienal de Fiscalias de Cartagena
envio los documentos del actor a la de Villavicencio. para que ésta lo
incluyera en su ndémina para pagar en dicha seccional el salario
correspondiente al mes de marzo de 2003. Pero en virtud de providencia
emitida en el marco de un incidente de desacato formulade por el
demandante, medianic la cual se puntualizé que el traslade no podia
surtirse hasta tanto no se emitiera concepto por parte del Instituto de
Medicina Legal respecto de su estado de salud, la Direccion Seccional de
Cartagena solicito a su homdloga en Villavicencio la devolucion de la hoja
de vida del sefior Buelvas (fl. 157-138).

El i° de abril de 2003, ¢l actor, por medio de apoderado, solicitd al
entonces Fiscal General de la Nacidn que revocara en forma directa los
actos administratives que disponian su traslade, pedimento que fue
denegado mediante la Resolucion 2-1869 de 26 de junie de 2003 (fls. 165-
184, v 185-190, cdno. de anexos 1).

En vista de tas sucesivas incapacidades otorgadas al actor, Cajanal EPS,
entidad a la que estaba aliliado, lo remitid a junta meédica psiquiatrica, la
cual conceptud el 28 de mayo de 2003 que presentaba un cuadro de

trastorno depresivo mayor, trastomo de ansiedad y angustia severa con
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presencia de intentos de suvicidio, que tal proceso era secundario a un
“problema faboral (trasiado a una zona lejos de su familia con funa de
deshonestidad) ” v se concluyé que su trastornoe le imposibilitaba laborar
por la cronicidad del cuadro, por la permancncia del estrés desencadenado
por el riesgo de iraslado y por las implicaciones economicas, familiares y
sociales. Se indicd que la persistencia de los factores externos laborales del
paciente tenian una “gran influencia en el mantenimienio v cronicidad de
la sinfomarologia del paciente”™ (fls. 109-223, cdno. de anexos [I). As{
mismo, el caso del demandante fue sometido 2 un estudio por parte de un
grupo interdisciplinario, que el 16 de junic de 2003 indicé que “los
estresores causcntes def trastorno mental actual son intralaborales: orden
de traslado lejos de su familia. conflicto en el rol profesional..”, por lo
que dictamind que ¢l trastorno del sefior Buelvas era de origen profesional

(fls. 224-227, ib.).

El libelista fue valorado por la Junta de Calificacion de Invalidez de
Boifvar, que profirié et |1 de septiembre de 2003 el dictamen 232/03,
mediante el cual se concluyd que el demandante presentaba una
disminucion del cincuenta y seis punto ocho por ciento (56.8%) de su
capacidad laboral por trastorno depresivo maver severo, el cual fue
catalogado como de origen profesional bajo el argumento que ¢l factor
estresante desencadenante de todo ¢l proceso psicologico era el traslado
laboral a una zona con problemas de orden pablico lejos de su nicleo
familiar (fls. 238-246, cdno. de anexos II), Se sefiald que la enfermedad
profesional que aquejaba al actor se habia estructurado el 27 de diciembre
de 2002, dia en que fue incapacitado por depresion mayor, Este dictamen
fue modificado el 9 de octubre de 2003 por la Junta de Calificacion deo
Invalidez de Bolivar, en sede de reposicion, incrementindose la tasa de
pérdida de la capacidad laboral del sefior Buelvas en cincuenta ¥ hueve

punto ache por ciento (59.8%) (fls. 254-256, ib.}.
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n) En vista de lo anterior ¥ en cumplimiento de un fallo de tutela, Colmena
ARP reconocio el 18 de marzo de 2004 pension de invalidez por
enfermedad de origen profesional a favor del actor, a pantir del 30 de
octubre de 2003, por el monto de un millén setecientos treinta mil
doscientos noventa vy tres pesos ($1.730.293) para 2004, equivalente al
sesenta por ciento (60%} del valor de su salario (fls. 388-389, cdno. de

anexos I1).

o) Mediante la Resolucion 2-0861 de 26 de marzo de 2004, la fiscalia lo
retird del servicio aclive por invalidez profesional, con efecto retroactive a
partir del 30 de octubre de 2003 {fls. 78-79, cdno. de anexos I).

5. SOLUCION DEL CASQ CONCRETO

En orden a definir la alzada s¢a lo primero reiterar que parz deducir la
responsabilidad del Estado al amparo del titulo de dafio especial por <l
rompimiento del equilibrio de las cargas piblicas, es necesario acreditar todos
los elementos de la responsabilidad, es decir, ¢l dafo antijuridico, la accion u
omisién estalal que genere la ruptura del principio de la iguaidad de las

personas frente a las cargas pablicas, ¥ el nexo causal entre ambos elementos.

En el sub judice, analizados los medios probatorios que integran ¢l proceso, se
abserva que fue acreditado que el accionante perdid el cincuenta y nueve punto
ocho por ciento (59.8%) de su capacidad por enfermedad de origen profesional
consistente en un cuadro de depresion mayor severa segin calificacion
electuada de la Jumta Regional de Caliticacion de Invalidez de Bolivar
ejecutoriada el 9 de octubre de 2009. lo cual constituye, sin lugar a dudas, un
dafio sravisimo que afecta en la esfera material y personal al sefior Eduardo

Buelvas Torres y a su nicleo familiar.
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También se comprobd, con los dictamenes y conceptos emitidos por los
prolesionales de ia salud que trataron al aclor y analizaron su c¢aso, que el
motivo deseéncadenante de la enfermedad psiquidtrica que lo llevo a la
invalidez fue el trauma psicoldgico cansado por la orden de su traslado 1aboral

a un sitio muy alejado de su famtlia emitida por la fiscalia.

Igualmente, quedd evidenciado que atn cuando el libelista formuié dos (2)
acciones tuitivas y dos (2) mcidentes de desacato de tutcla para evitar ser
trasladade y que por virtud de Jos pronunciamientos expedidos en ¢l marco de
tales mecanisimos de ampare constitucional se obtuvieron sendas ordenes de
suspension del cammbio de sede laboral en consideracion a su grave estado de
salud, supeditando la relocalizacidn a que se verificara cual era su grado de
afectacion y a que se verificara su recuperacion, lo cierto es que la entidad
demandada realizé ingentes esfuerzos para hacer efectivo su traslade a la
[ireccidn Seccional de Fiscalias de Villavicencio, aun antes de gue se emiliera
un concepto médico definitivo que demostrara el restublecimiento de la salud
mental del actor, al punto que en febrera de 2003 pusieron a su disposicién los
tiquetes adreos para que se trasladara a csa sede v el mes siguicnte remitieron
su hoja de vida a dicha seccional de] ente investigador para que lo incluyeran
én su nomina, operacion que fue desandada por virtud de proveido emitido en
cl marco de uno de los mceidentes de desacato plantcados por el serior Buclvas,
decision en la que se reiterdé que no podia surlirse su raslado hasta tanlo no

mediara concepto médico legal que diera via libre para ello.

Asl mismo, se probd que pese al delicado estado de salud del accionante, la
fiscalia retardd -con sustente en razonamientos e mero caracter
administrativo- la reprogramacion de un periodoe de vacaciones que habia sido
aprobado a partir del 15 de octubre de 2002 (el cual no pudo disfrutar en esa

oportunidad por estar incapacitado), v antes de la fecha para la cual le fue
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reagendado el descanso, l¢ notificé 1a Resolucion 2-2541 de 18 de noviembre
de ese afio. que fijo como plazo maximo para su reintegro el de res (3) meses,
especie de ultimdtum que agravd la alteracién psiquica padecida por el
demandante, motivando que fuera de nuevo incapacitado a partir de la fecha

del enteramiento de esa decision (21 de noviembre de 2002).

Se acredité ademas que ¢l entonces Fiscal General de la Nacidén dio
declaraciones en el Periodico El Universal el 3 de noviembre de 2002,
manifestando que en la Direccion Seccional de Fiscalia de esta ciudad estaban
vinculados fiscales acusados de corrupeién, que habia que comprobar sus
faltas y abusos v gue micntras ello se determinaba se estaban realizando
traslados de dichos funcionarios, a lo que agregd que iban a averiguar la
conducta de jueces que estaban “aceptando futelas” para que los funcionarios
trasladados regresaran a sus antignos cargos (fl. 111, cdno. de anexos 1),
afirmaciones que en el contexto de los hechos definitivamente tendi6 un manto
de duda sobre el sefior Buelvas y sobre el motive de su traslade y el de los
demas fiscales que para tal época tambidn habian sido objeto de drdenes de ius

variandi geografico.

Todas estas actuaciones de la fiscalia tendientes a ejecutar unos actos
administrativos de traslado que para la época de los hechos se encontraban
vigentes, no pueden tildarse per se de antijuridicas, pero lo cierto es que
constituyeron, sin Jugar a dudas, una presion constante y latente sobre el
accionante, presion que causé, perpetud y agravo su cuadre depresivo, maxime
si se tiene en cuenta que su traslado implicaba coadiciones menos favorables
para ¢f trasladado (el alejamiente de su niclec tamiliar en momentos en que €l
padecia una severa depresion y su menor hijo tambi¢n presentaba problemas
psicologicos por la inminente separacion de su padree; fls. 804-803, cdno. 8) ¥
que no existian prucbas que demostraran las necesidades del servicio que

justificaran su relocalizacion laboral, circunstancias que, diche sea de paso,
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motivaron que en el marco de la accion de nulidad v restablecimiento ejercida
por el sefior Buelvas, el Consejo de Estado decretara la nulidad de Ja
resolucién que ordend el traslado, decision que si bien, como se dijo, no surte
cfectos de cosa juzgada frente al asunto de la referencia. si constituye un
argumento mas para tener por acreditado el rompimiento de las cargas pGblicas
a las que estaba sometido el actor en su condicion de fiscal y, en tal medida, la
antijuridicidad del dafio ocasionado a los aqui demandantes, coacretado en la
invalidez por enfermedad psiquiatrica de origen profesional padecida por la
victimia directa, desarroilada a raiz de las actuaciones llevadas a cabo por la

fiscalia para hacer efectivo su traslado,

En efecto, ¢l proceder de los funcionarios de la entidad accionada al insistir
con denuedo en trasladarlo lejos de su familia, desbordé los limites minimos
gque impenia ¢l respeto a los derechos fundamentales de Eduardo José Buelvas
Martinez y constiiuyé una amenaza que alterd €l goce tranquilo de su derecho
a la salud pues en razén del cuadre depresivo que padecia era absolutamente
evidente que requeria el acompafiamiento y apoyo de su nicleo familiar y que
de enviarlo lejos de ¢lios se e exponia a un grave riesgo de agravamiento de su
estado, con todas las implicaciones que ello conllevaba, todo o cual constituia

un factor de estrés y angustia que, a la postre, derivé en su invalidez.

Asi las cosas, se impone concluir ¢gue en el caso de marras se probd
plenamente: (i} el dafio antijuridico, consisiente en la disminucion del
cincuerla y nueve punto ocho por ciento (59.8%) de la capacidad del actor por
enfermedad profesional; {if) que la fiscalia en su intento legitimo de ejecutar
unos actos administrativos cuya presuncion de legalidad no habia sido
desvirtuada para la época, generd la ruptura del principio de la igualdad de las
personas frente a las cargas piblicas de los hechos, al someter al actor a una
carga que por su delicada condicion psiquidtrica no estaba en condiciones de

soportar v. {1ii) el inescindible nexo de causa — efecto entre ambos elementos;
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por lo que, ante la ausencia de prueba de la presencia de una causa cxtraiia o
ajena, se impone declarar administrativa y patrimenialmente responsable, bajo
el titulo de imputacion de dafio especial, a fa Nacidn — Fiscalia General de 1a
Nacién de los dafios derivados de la invalidez del sefior Eduardo Manuel

Buelvas Torres.

6. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

6.1. Perjuicios morales

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo de lo Contencioso

Administrativo, en los eventos en los que una persona fallece ¢ sufre una lesion
y ésta es imputable al Estado, ello desencadena a cargo de éste a indemnizacién
de los perjuicios morales que corresponden al dolor, la angustia, la afliccion, la
zozobra, el temor v el estrés que tales insucesos generan, de tal manera que la
victima directa ¥ los miembres de su nicleo familiar mas cercano, pueden

reclamar la indemnizacion de estos petjuicios.

En relacién con la estimacion del perjuicio moral, esa Corporaciéon ha
determinado, en la mayoria de los casos v en el evento que se presente en su
mayor intensidad, como tope maximo de indemnizacion, cien {100¢) salarios
minimos legales mensuates vigentes", estimativo que debe ser tomado como

punto de referencia para tasar la indemnizacion en el sub judice.

Asi las cosas, dadas las condiciones de este caso, se tasara como perjuicio
moral para Eduardo Manuel Buelvas Torres, la suma equivalente a sesenta (60)

salarios minmmos mensuales legales vigentes, teniendo en cuenta fa magnitud

5 Al respecto ver, Consejo de Estado. Seccidn Tercera Sentencia del 19 de actulwe de 2007, expediente 29273,
C. P.: Enrique Gil Botero: sentencia del 13 de felwero de 2003, expediente 12.654, C.P. Alier Ednardo
Enviguez; sentencia del 4 de ocebre de 2007, expediente 16058, C.P. Enrique Gil Rotero.
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de la enferimedad psiquidtrica de origen profesional causada por las

actuaciones de la fiscalia y el porcentaje de incapacidad [aboral que le produjo.

De otro lado es de actarar que en reiterada jurisprudencia’ se ha indicado que
los perjuicios morales se presumen frente a los padres, hijos, conyuge o
compaficro permanente v hermanos, en razon a que ¢l dafio sufrido por un
pariente cercano causa dolor vy angustia en quienes conforman su nGcleo
familiar debido a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, entendida la
familia como nicleo bdsico de la socicdad. Asi lo sefiald el Consejo de Esiado

en proveido de 5 de julio de 2012, como pasa a verse:

“con la simple acreditucion de la rvelacidn de parentesco, asi como con
fos registros civiles de nacimiento, se presume gie fanito los padres como
fos hermumos sufrieron un perjuicio de orden moral, derivado de In
perdida de su hijo y lrerinano. En efecto, la simple acreditacion de tal
circunstancia, para los eventos de perjuicios morales reclamados por
abuelos, padres, kijos, hermanos y melos caando alguno de estos haya
muerto o sufrido una lesion, « partiv del contenido def articulo 42 de la
Carta Polftica, debe preswmnirse, que el peticionario ha sufrido el
perjuicio solicitado. ” ¢

Al respecto, se destaca que en el plenario obra copia auténtica de los registros
civiles de nacimiento de Cristian Camilo y Nataly Buelvas Torralvo son hijos
del sefior Eduardo Buelvas Torres (fls. 8 y 9, cdno. de anexos I), por lo que a
dichos demandantes se les reconocera a titulo de indemnizacién del perjuicio
moral que se presume les fue causado con la enfermedad profesional sufiida
pot su padre, el cincuenta por ciento (50%) de lo correspondiente a la victima
directa, es decir, la suma equivalente a treinta (30) salarios minimos legales

mensuales vigentes para cada uno.

7 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrative. Seccidn Tercern, sentencias de 18 de wnarzo de
2014, expadients 18.569 y de 4 de octubre de 2007, expediente 16.658. C P Enrique Gil Botaro; sentencia de
10 de ma1zo de 2003, expediente 14508, C.P. German Rodrigeez Villamizar,

' Conscjo de Estado, Sala de do Contencioso Administrative. Seccton Terceta, sentencia de 5 de julio de 2012,
expediente 23.643, C.P. Olga Melida Yalle de De La Hoz.
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6.2. Lucro cesante

A titule de perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante pasado v
futuro, se solicitd a favor de Eduardo Buelvas Torres, setecientos novents v
tres millones setecientos ochenta v siete mil setecientos sesenta y cuatro pesos
($793.787.764), correspondientes a las diferencias entre el salario de fiscal
Delegado ante Tribunal o Procurador Delegado ante Tribunal vigente en el afio
2003 ({siete millones trescientes noventa y seis mil doscientos treinta y tres -
$7.396.233) v el valor de la pension de invalidez que le fue reconccida en el
afio 2003, elio, bajo el argumento que si bien al momento de los hechos éi se
desempefiaba como fiscal seccional ¥ devengaba tres millones setecientos
cuatro mil sefecientos veintidos pesos ($3.704.722), tenia serias expectativas
de devengar el primero de los salarios aludidos, por cuanto en una oportunidad
habia sido nombrado procurador delegado vy habia declinado dicha designacion
por razones familiares y, ademas, desde 1994 integraba la lista de elegibles

para el cargo de Fiscal Delegado.

Al respecto, sea lo primero puntualizar que el ingreso mensual frente al cual se
harg al analisis de la causacion de ésta categoria de perjuicio serd el que el
demandante recibia como Fiscal Seccional en el 2003, afio a partir del cual se
le reconocio la pensién de invalidez, ello, por cuanto en virtud del requisito de
certeza del dafio, solo habra lugar a reparar el dafio cierto -pasado o futuro-, cs
decir aquél sobre cuya ocurrencia no exista duda alguna, pero no el eventual o
hipotético. Asf pues, para que el perjuicio se considere existente debe probarse
que va se produjo (si se trata de daiio pasado o consolidado), o que “aparezca
como lu prolongacion cierta y directa de un estado de cosas uctual™ (si se

trata de daiio futuro}.

“ Conse|o de Estade, Sala de lo Contenciose Adminishativo, Seccion Tercera, sentencia de 4 de noviembie de
1975, Anal afic L, T. LXXXIX, pag 443, C P. Carlos Pautocarrero Mutis.
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En 1al medida, el lucro cesante debe ser calculado con base en los ingresos que
gfectivamente percibia la victima antes del hecho dafioso, ¥ no respecto del
salaric que cventual o hipotéticamente hubiera podido devengar en caso de
haber aceptado, tres {3} afios antes de su invalidez, el nombramiento como
procurador delegado ante tribunal, o respecto del cargo de Fiscal Delegado
ante Tribunal para el cual se encontraba en tisia de elegible nueve afios antes
de dicho suceso y que solo ocupd por encargo durante algunos periodos de

tiempo (fls. 59, 63-05, 68-70. ib.).

Definido lo anterior, dcbe reiterarse que tal ¥ como lo evidencia la
certificacién expedida por Colmena ARP, al libelista le fue reconocida a partir
del 30 de octubre de 2003 una pension de invalidez, cuyas mesadas ascendian
& un millon seiscientos veinticuatro mil ochocientos cuarenta y un pesos
($1.624.841), valor evideniemente menor al monto del salario asignado al
cargo de fiscal seccional gue ocupaba antes de la estructuracion de sn
invalidez, que para esa annalidad fue cstablecido mediante ¢l Decreto 3549 de
2003'° en la suma de tres millones setecientos cuatro mil setecienios veintidds
pesos ($3,704,722).

De esta forma, se advierle al rompe que efeclivamente, por causa de la
invalidez del sefior Buelvas, su patrimonio sufrié un detrimento por lucro
cesante, correspondiente a las diferencias entre las mesadas pensionales y los
salarios que, de o haber adquirido la enfermedad profesional que lo incapacito

laboralimente, habria devengado desde el 30 de octubre de 2003.

Ahora bien, el actor solicitd que ¢l resarcimiento por concepto de lucro cesante
s le reconociera y pagara hasta la fecha en que cumpliza sesenta y cinco (63)

aflos, sin embargo, no puede pasarse por alto que consultada la pagina web de

L]

Consulade en  la  siguiente dwreccidn de i pdoina web  del Banco de la Repablica
Sriseo]. t v podcondenidos, gl usDevpetos 200 srefo_3549 2003
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la Fiscalia General de la Nacidn, se observo que el demandante actualmente se
desempefia como Fiscal Doce Delegado ante el Tribunal Superior de
Barranquilla, Sala de Justicia y Paz'', cargo que, al parecer, ocupa por lo
menos desde ¢l afio 2010, pues en ¢l falle de 19 de mayo de 2011 emitido por
la Sala de Casacion Penal de fa Corte Suprema de Justicia dentro de Ia accion
de tuicla con radicade interno niunero 54188, publicado en la pagina web de
esa Corporacién, se indico que Eduvarde Manuel Buelvas Torres, en su
condicion de “Fiscal Doce Delegado ante el Tribunal Superior de
Barranguilla, Sala de Jusricia y Paz”, habia compulsado las copias de los
documentos gue motivaron la solicitud de amparo constitucional >, todo lo cual
demuestra a las claras que ¢l {ibelista, se desconoce desde cuando, supero la
incapacidad laboral que motivd el reconocimiento de la pensidn de invalidez y

que, por tal razoén, reingresd a prestar sus servicios en la tiscalia, en otro cargo.

Y, habida cuenta que el perjuicio bajo estudio se origino en la disminucion de
los ingresos del actor desde el reconocimiento de la pension de invalidez,
emerge didfano que a partir det momento cuando recuperé su capacidad
laboral v se revinculé al enle accionado, cesd la mengua que por su
incapacidad laboral habian sufrido sus emolumentos y, por ende, cesé la

causacién del lucro cesanie reclamado.

En ese sentido se memora que, como bien lo explica el doctrinante Juan Carlos
Henao, “se debe indemnizar el dafio, soio el daflo y nada mds que el daiio”,
por o que el resarcimiento del perjuicie debe guardar correspondencia directa
con la magnitud del dafio causado. mas no puede superar ese limite, pues ¢l
dafio es la medida del resarcimiento, al punio que si el dafto se indemniza por
encima del realmente causado, sc genera un enriquecimicnto sin justa causa a

favor de la victima v si se indemniza por debajo dei realmente causado, se le

" Asi aparece publcado en Iz siguiente direccidn bitp f lia gov.colyplla-
unidadidespacho
= bt /190,24, 134,59."'lmsqucdadoc."'i"lILLTE?{T.ASP?'::
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genera un empobrecimicnto sin justa causa. Asi, en tratandose de dafios
temporales, como el generado a Eduarde Buelvas durante ¢l lapso de su
invalidez, con el decrecimiento de sus ingresos laborales mensuales, el
resarcimiento s6lo puede cxtenderse al periodo en que la victima sufrid el

dafio, ni mas ni menos.

En ese contexto, si a titulo de lucro cesante se reconociera suma alguna a favor
de! accionanie después de su vinculacién a la demandada, cuando ya habia
superado su invalidez, ello constituiria un doble pago a cargo del Estado,
transgrediéndose asi ¢l articulo 128 de la Constitucion. el cual prohibe recibir
mas de una asignacién que provenga del tesore publice respecto de un mismo

periodo, salvo contadas excepciones no aplicables en el sub judice.

En es¢ orden de ideas, como no existe prucba de la fecha de la reincorporacion
del libelista a la tiscaiia, dato indispensable para tasar el lucro cesante, la Sala
dard aplicacion a lo previsto en el articulo 172 del Codigo Contencioso
Administrativo y condenara en abstracto a la demandada al pagoe de dicho
perjuicio, el cual serd liquidado mediante tramile incidental que deberd
promoverse ante el a guo dentro del término de sesenta (60} dias conlados desde

la notificacién del auto de obedecimiento al supenor.

Para la liqudacién incidental en concreto se tendrd en cuenta que el
resarcimiento a pagar, se insiste, equivale a la sumatoria, indexada, de las
dilerencias entre las mesadas pensionales de invalidez pagadas afio a afio
desde el 30 de octubre de 2003 al sefior Buelvas y hasta la fecha en que
reingresé a laborar como fiscal en la entidad demandada, y el salario
correspondiente al cargo de {iscal seccional vigente en las correspondicrites

anualidades durante ese periodo.
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6.3, Datio a la salnd.

En el escrito de demanda se solicilé reconocer a favor del actor cien (100}
salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de la victima directa a
titule de “dafio fisiologico o perjuicio a la vida de relacion™ por concepto det
trastormo depresivo mayor severo, asociado con trastorno de ansiedad-angustia
mayor severe con componente agorafgbico e induccion suicida que padece a
causa de la actuacidn de la entidad accionada. ¢l cual —segin se aduce- le

impide gozar de los placeres de ia vida.

Al respecto, es menester precisar que ésta categoria auténoma de dafio hoy
denominada dafio a la salud, se estructura cuande la victima sufre lesiones gue
producen pérdida o alteracién anatdmica o funcional de su derecho a la salud y

a su integridad corporal.

Ast lo decantd el Consejo de Estado en providencia unificadora de 14 de
septiembre de 2011 -que constituye precedente vertical obligatorio-, en los

siguientes terminos;

*De modo que, el “dafio a la salud” —este es el gque se reconoce como
proveniente de wna afectacion o la integridad psicofisica- ha permitido
solucionar o aliviar la discusion, toda ve: reduce a wite categoria fos
dmbitos fisico. psicoligico, sexual, ete., de tal forma que siempre que el
dafio consista en ung lesion a la salud. serd procedente determinar el
grado de afectacidn del derecho constitucional y fundamental (articule 49
C.P.} para dererminar una indemnizacion por cse aspecto, sin que sea
procedente el reconacimiento de otro fipo de dafios (v.gv. la alteracion de
las condiciones de existencial. en esta clase o naturoleza de supuestos.

“Se reconoce de este modo una valoracion del davio a la personu
estructurado sobre la idea del dafic corporal, sin fener em cuenla
categorias abiertas que distorsionen el modelo de reparacion infegral. s
deciv, cuando la victima sufra un dafio a la integridad psicofisica sdlo
podrd reclamar los dofios materiales gue se generen de esa situacion y
gue estén probados, los perjuicios morales de conformidad con los
pardmetros jurisprudenciales de la Sala ¥, por ultimo, el dafio a la salud
por lo afectacion de este derecho constitucional.
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“On owros términas. un daflo @ fa saled desplaza por completo a lus
demds categorias de dafto immaterial coma lo son la alferacion grave a
las condiciones de existencia -antes denominade dafio o la vida de
refacion— precisamente porque cusmdo la lesion antijuridica tiene su
genesis en unge gfectacion negativa del estado de salud los inicos
perinicios finmateriales que hay lugar a reconocer son el davio moral y €
daiio a la salud.

“Desde esa panordmica, los daitos a la vida de relacién o a la alteracidn
de las condiciones de existencia, no podrdn servir de instrumento para
obtener la reparacion del dafio a lo salud, es decir, son improcedentes
para reparar ias lesiones a Ia integridad psicofivica puesto gque parten de
confrontur, o mefor de un parangon entre lua esfera individual v la externa
o sacial; el primero en la carga relacional del sujeto (velaciones sociales)
lo que llevé o que fuera considerado en ltalio como un dafio subjetive,
ineguitative y desigualitario —dado que wma persona puede tener una vida
social o relacional pds activa que otra. sin que e30 suponga gue deba
indemnizarse diferente el dano—-, v el segundo. por referirse a wung
alteracion grave ¥ significativa del provecto de vida, es decir. a los planes
v objetivos de la persona haciu el futro,

“... el dafio u la salud se repura con base en dos componentes: i} uno
objetive determinudo con base en el porcentaje de invalidez decretado y
ii} une subjetivo, gue permitird incrememar en una determinadg
proporcion el primer valor. de conformidad con fas consecuencias
particulares v especificas de cada persona lesionada,

“Ex decir, cuandn el dafio antifwridico radica en una afecracion
psicofivicy de la persona, el dufiv a la salud swge como categoria
autorioma v. por lo fanto, desplaza por compleio denominaciones o tipos
de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras latitudes, pero
que, af igial que en esta ocasion, lian cedido pasa al dafio corporal como
un avance juridico que permite la reparacion efecriva y objetiva del
pc;rjuic;‘odg{'ﬁvemierﬂe de fa lesion al derecho constitucional v fundamental
o fa safud. ™

En el caso concreto fue demostrada la afectacion de la integridad fisica del
accionante, materializada en el frastorno depresivo mayor severo que conllevé
a la disminucion del cincuenta v nueve punto ocho por ciento {59.8%) de su
capacidad laboral (fls. 238-246, cdno. de anexos II) y, en tal medida, emerge

claro que con motivo del hechoe lesivo le fue rrogado al sefior Buelvas un dafio

12 Consego de Esiado, Sala de 1o Contenciose Admmistrativo, Salz Plena de b Seccion Tercera, sentencia de
14 de septiembre de 2011, Radicacrdn ndmero: 0500 1-23-25-000-1994-00020-01 (19031, C.P Enngue (il

Bodero.
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a la salud y que, por ende, debe reconocérsele la indemnizacidn pretendida por

tal concepto.

En relacién con la estimacidn de ésta clase de perjuicio, el Consejo de Estado
ha deterninado como tope maximo indemnizatorio el equivalente a
cuatrocientos (400) salarios minimos mensuales vigentes, en los casos en que
las lesiones sean de tal gravedad que gencren la pérdida del cien por ciento
(100%) de la capacidad laboral ">, estimativo que tomaré la Sala como puntoc de
referencia para tasar la indemnizacion a reconocer al demandante por este
concepto, ello, con base en los parametros de liquidacion y valoracion del
daito a ia salud fijados por aguélla Corpeoracién mediante sentencia de 18 de

julio de 2012, que seguidamente se extracta;

“El arbitrip iuris siempre serd necesario en cuolguier ordenamiento
Juridico puesto que e legislador no puede conmemplar todas v cada wna
de las lipéresis v variables que se pueden presentar en el proceso
Judicial, razén por la cual queda un margen de maniobra a cargo del
operador fudicial que, lefos de ser catalogudo como arbitrariedad.
constituye un campeo de discrecion racional en el que con fundamenio en
fas reglas de lu experiencia v la sana critice trazo dervoleros para colmar
esas laguras o vaclos que esfdir contenidos en fa ley.

De alli que si existen criferios de valorucion del doflo a la salud, de
manera concrela. de la siguiente forma:

1. Kl dmbite o espectro objelive o estdtico del daiie ¢ la salud se
determinard a través del arbifrio iuris, pora lo cual se tendra en cuemnta la
edad de lo victima y la gravedad de la lesion. fo cual permitira emplear la
regla de tres, ol terier en cuenta gue a la mayor incapacidad corresponde
un valor mdxing de cuatrocientos salarios minimos mensuales vigentes,
comto lo ha hecho la jurispriddencia de Hemmpo atrds

2. En cugnto al contenido dindmico del davio o la salud, esto es, las
particuiaridades o especificidades que ese perfuicio significa para cada
victinie en particular fv.gr no es lo mismo la pérdida de una mano para

1 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala Jde lo Contencioso Adminisitativo, Seccion Tercera, sentencias del
FY e aposto de 2007, expediente 36 114, C.P Ramiro Saavedra Becerra; de 4 de diciembre de 2007, de 17 de
actubre de 2008, expediente 27268 v del 4 de mayo de 2011, expediente 17.3%6. C.P. Danilo Rojas
Betancowsth, de 19 de octubre de 2007, expediente 30 §71. d¢ 28 de marzo de 2012, expediente 22 163 v de &
de julio de 2012, expedients 21.928, C.P. Ewique Gil Batero,
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alguien que tiene como “hobbie” ir a cine, frente a algwien cwyo
espurcimiento fo obifene de tocar el piane o pintar cuadros). En este tipo
de eventos, en los que la persona logre acredilar unas consecuencias
particulures que harian mdy gravosa su condicion al resultar afectado en
sn integridad psicofisica, el juez podrd incrementar, con base en el
wrbitrio furis. lo indemnizacion correspondiente al factor objetive del
dafio a la salud, No obstante, se iferda. en principio no se podrd reconocer
una suma superior a 400 SMMLV, pues este es el tope —~sumado el dmbito
esidtico v dindmiico— del dafio a la salud.

Por consiguiente, ef dafio a la salud reviste una connotacion bifronte, una
estdtica u objetiva que garantiza la mdxima “a igual qfectacion a fa
integridad  psicofisica debe corresponder una idénfica o similar
compensacion del perjuicio”, y unu perspectivy dindmica o subjetiva —
que permite hacer realidad lo igualdad marerial- debido a que en este
componenie se permite que el juezr eleve en un preciso porcentuje la
reparacion por cuenta de las condiciones particidares de la victima”"

En ese orden de ideas, para la tasacion del resarcimiento por dafio a la salud
debe tenerse en cuenta el especiro objetivo, determinado por la magnitud de la
lesién v el grado de incapacidad que le produjo, y el componente subjetivo,
referente a las circunstancias subjetivas particulares que —en ciertos eventos-

hacen mis gravosa la afectacion de Ia integridad psicofisica de la victima.

Bajo estos supuestos, con susiento en el criterio objetive y mediante una regla
de tres simple, se reconocera a favor de Eduardo Buelvas Torres, a titulo de
dafio a la salud, un monto indemnizatorio equivalente a2 doscientos cuarenta
{240} salarios minimos legales mensuales vigenics, teniendo on cuenta la
gravedad de la enfermedad y el porcentaje de la incapacidad laboral que le
generd, el cual —se reitera- fue de cincuenta y nueve punto ocho por ciento

(59.8%).

Es de resaltar, que en ¢l sub examine no se tendra en cuenta el componente
subjetive o dinamico del dafio a la salud, por no cxistir circunstancias que

hagan més gravosa la afectacion de la integridad psicofisica de la victima pues,

4 Cuonseyo de Estado, Sala de lo Conienciose Adminstrativo, Seceida Tercera. sentencia de 28 de marzo de
2012, expediente 22 163, C.P Enrique Gil Boters,
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por el contrario, tal y como quedé diche al analizar el item del lucro cesante, el
libelista superd la incapacidad laboral derivada de la enfermedad profesionai
que padecié, al punto que actualmente se desempefia como Fiscal Doce

Delegado ante el Tribunal Superior de Barranquilla, Sala de Justicia y Paz.

6.4, Daiio Emergente

A titulo de dafio emergente, ¢l demandante solicitd ¢! reconockmniento y page
de ciento tres millones quinientos veinte mil pesos {$103.520.000,00), por
concepto de los préstamos y avances crediticios que efectud en forma directa y
a través de su conyuge para solventar: (i) log honorarios del abogado Antonio
Laitano que -segin afirma- le prestd la asesoria juridica para la interposicion
de las acciones de tutela que formulo para defender sus derechos
constitucionales y para presentar la solicitad de revocatoria directa de los actos
administrativos que ordenaron su traslado, y del prefesional del dereche que
formulo la presente accién resarcitoria; (1i) los gastos médicos excluidos del
POS y no prestados por su EPS, derivados de la patologia siquiatrica que
padece, inciuidos los servicios de medicina estética para adelgazar debido a la
obesidad morbida supuestamente ocasionada por los heches materia de esta
litis y, {iii) los gastos domésticos de su hogar que no pudo costear debido a la

reduccion de sus ingresos a raiz de su incapacidad médico-laboral,

Sea lo primero precisar que, como quedé dicho, en el marco del asunto de la
referencia sdlo se analizara la prosperidad de Jas suplicas reterentes a Jos
perjuicios causados con posterioridad a la estructuracion de la enfermedad
profesional del actor, es decir, después del 27 de diciembre de 2002, por lo que
de plano se desecha la siplica correspondientes a fa compensacién por
presuntos gastos en gue haya incurrido el sefior Buelvas con anterioridad z esa
fecha, incluidos los que supuestamente se¢ ocasionaron con motive de la

solicitud de revocatoria de la decision de traslado (presentada el 4 de abril de
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2003 vy decidida negativamente el 26 de junio de esa anualidad; f1, 185, cdno. |
de anexos) y de Ja primera tui¢la incoada por el Libelista (fallada a su favor el

12 de agosto de 2002; fls. 265-279, cedno. [f de anexos).

Hecha la anterior claridad, cumple sefalar que en el expediente no reposa
prueba que acredite que ¢l abogado Antonic Laitano actud en representacién
del libelista en el marco de las acciones constitucionales ejercidas después del
27 de diciembre de 2002 en pro de sus garantias fundamentales o que haya
prestade su asesoria para ¢l efecto, pues en todas v cada una de la acciones
tuitivas presentadas por Eduardo Manue! Buelvas, quien como es bien sabido
cs abogado, manifestd actvar cn nombre propio, por lo que mal podria
reconocerse suma alguna por servicios profesionales al doctor Lailano con
ocasién de la forulacion de dichos mecanismos de amparo. En cuanio a los
honorarios que segiin se afirma fueron cancelados por la formulacién de la
demanda que dio origen al proceso bajo esludio, baste seidalar que los mismos
constituyen las agencias en derecho, expensa procesal que s0lo serd reconocida

eit el evento de que se condene en costas a la entidad demandada.

Asl mismo, serd denegada Ja pretendida indemnizacion de los pastos por
servicios de atencitn médica psiquidtrica y psicoldgica. por cuanto no se
acreditd que su EPS se hubiere negado a suminisirarselos a €1 -en su calidad
afiliado cotizanie- o a sus hijos -en su condicidn de beneficiarios- y que por tal
razén se haya visto abocado a pagar de su bolsiilo tal atencién particular; a lo
anlerior se agrega que tampoco se demosiré que el actor haya sufragado valor
alguno para adquirir medicamentos no POS prescritos por sus galenos
tratantes, en la medida en que no se aportaron las facturas que acreditaran su
adquisicién, 'Y, en cuanto al valor presuntamente desembolsado por
tralamienios estélicos de adelgazamientlo, no hay lugar a su compensacion pues
no se verificd el nexo causal entre ¢l referido aumento de peso del sefior

Buelvas y accién u omision alguna de la fiscalia, al punto que en ¢f dictamen
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de la Junta Regional de Invalidez de Bolivar que analizd el caso del
accionante, no se hizo referencia alguna a que su padecimiento psiguidtrico de
origen profesional guardara relacion con un desorden alimenticio u hormonal

que le produjera problemas de obesidad.

A 1déntica conclusion se arriba en lo que respecta a los gastos de sostenimiento
de su hogar, para cuya satisfaccién aduce el actor que habrfa tenido que acudir
a empréstitos en razon a la reduccion de sus eniradas por su incapacidad
medico laboral, pucs los gastos domeésticos que se vio imposibilitado para
pagar por la meagua de sus ingresos a raiz del hecho dafioso, se entienden

resarcidos con la indemnizacion del ucro cesante reconocida a su favor.

Por ultimo, no encuentra ja Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerle condena en costas, ¢n armonia con la prevision del

articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativa.

En mérite de lo expuesto, ¢! Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad
de la ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia de 25 de noviembre d¢ 2011 proferida por ¢l Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante
la cual se declard probada la excepcion de cosa juzgada, vy en su lugar se

dispone:

PRIMERQO: Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la
Nacion — Fiscalia General de la Nacidén de los perjuicios derivados de la

disminucién del cincucnta ¥ nueve punto ocho por ciento (59.8%) de la
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capacidad laboral del sefior Eduarde Manuel Buelvas Torres, a raiz del cuadro
depresivo mayor severo de origen profesional estructurada el 27 de diciembre

de 2002, por las razones expuestas en la parte motiva,

SEGUNDO: Como consecuencia de ia declaracion anterior, condenar a la
Nacion — Fiscalia General de la Nacion a indemnizar los perjuicios causados

por concepto de dafio moral a los siguientes demandantes, asi:

a.) A Eduardo Manuel Buelvas Terres, en condicion de victima directa, el
equivalente a sesenta (60) salarios minimos legales mensuales vigentes

en ¢l momento de ejecutoria del presente falle.

b.} A Cristian Camilo y Nataly Buelvas Torralvo, en calidad de hijos de
Eduardo Manuel Buelvas Torres, el equivalente a treinta (30) salarios
minimes legales mensuales vigentes en el momento de ejecutoria del

presente fallo para cada uno.

TERCERQ: Condenar a la Nacion - Fiscalia General de 12 Nacién a pagar
por conceptc de dafic a fa salud a favor de Eduardo Manuel Buelvas Torres, el
equivalente a doscientos cuarenta (240) salarios minimos [egales mensuales

vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentengcia,

CUARTO: Condenar en abstracto a la Nacion — Fiscalia Generat de la Nacién
a pagar al sefior Eduardo Manuel Buelvas Torres, a titulo de perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante, la suma que resulte liquidada
como consecuencia del respectivo incidente, con fundamento en las pautas

indicadas en la parte considerativa de este proveido.

QUINTO: Negar las demas suplicas de la demanda.
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SEXTO: La sentencia se cumplirda dentro de los términos previstos en los

articulos 176 a 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Ahstenerse de condenar en costas.

OCTAVOQ: En firme esta providencia, enviese ¢l expediente al juzgado de

oTigen.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Constaucia. el proyecto de esta providencia fiie estudicdo y decidfidn en sesion de la fecha,

Magistrados,

/ T

LSt ol ept Cla S
ARBALLO

Ll

ARCELA L E%ALV REZ

/

r

i Las anterioves firmas hacen parte del pm-;ﬂso{;dicaxlo bajo el nimero 13-%33—3 1-004-2003-01087-01)

"
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1258
(ART, 323 C. P. C.)

[CLASE DE PROCESQ + ACCION  POPULAR |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTARNO

DEMANDANTE : JESUS CANO ARRIETA
DEMANDADO - MUNICIPIO DE MOMPOX BOLIVAR
RADICADO J. XX : 13-001-33-31-002-2009-01690-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE {11) DE OCTUBRE  DE 20713

SE B4 EL PRESENTE EDICTO EN UN
TRES (3) DIAS.-

L LAS OCHO DE LA MARANA

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE £STA SECRETARIA, FOF
Cartagena, VEINTIDOS {22) DE OCTUBRE DEL ANO |
(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

FROYECTO!
JBG

- - -]
Cenfra Avenida Venezuelo, Cafle 33 Mo, 8-25 Edificio Mactonal-Prirmer Pieso
E-railstodenena Bcendalromoyudicial gov.co
Talsfrnm: &/427 18




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de indias .1,y C., Qctubre once {11} de dos mil frece {207 3).

261 . .
Magistrada de Descongestion: LIGIA RAMIREZ CASTARO

Radicacion: 13-001-33-31-002-2009-01490-00
Clgse de proceso: CONSULTA DESACATO ACCION POPULAR
Demandante; JESUS CANO ARRIETA
Demandado: MUNICIPIO DE MOMPOX
ASUNTO

La Sata de Decision 004 de esta Corporacion, con base en las facultades que o
vienen dadas por 10s Acuerdos PSAA 8347 de 29 de julio de 2011, PSAAT2 9201
de 1° de febrero de 20012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados do
la Sala Admirisirativa det Consejo Superior de la Judicatura, procede a resolver,
en el Grado Jursdiccional de Consulta, el trdmite Incidentatl de Desacato
promovido por et sefior JESUS CANC ARRIETA, dentro del cual el Juzgado
Segundo Adminstrativo del Circuito de Cartagena dechard en desacadto v
sanciond con multa de diez (18) salarios minimos mensuales legales vigentes, al

Alcalde del pMunicipio de Mompox.
ANTECEDENTES

El sefior JESUS CANO ARRIETA, presentd accidn popular en conira el MUNICIPIO
DE MOMPOX, con cf fin de obfengr proteccidn de los derechos e intereses
coleclivos  relacionados con el goce de un ambiente sano, ante la
problemdtica de connotacidn ambiental que encuentra como epicentro e

perimefro urbanoe de la mencionada municipalidad.
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B Juzgado Segundo Administrativo del circuito de Cartagenda, medionte
senfencia de veintinueve [2%] de octubre de 2008, se pronuncio de fondo

respecto a la accidn popular impetrada, resolviendo:

CPRIMERS: CONCEDESE o proteccidn o los derechos e infereses
colectivos a o salubridad publico v of medio ambienfe de (os
moradores del sector Vida Tranquila entre calles 3% y 47 entrada principal
por el cakejdn San Mguel de! Municipio de NMompox [Bolivarl, de

gouerde en o expuesio en la parte motiva de esto sentencio.

SEGUNDO: ORDEMNASE of Alcaide de dicha entidad termforial que en un
termine perentorio de {2) meses. contados a partir de o fechqg de
giecutoria de esta providencia, inicie ias gestiones administrafivas v
finoncieras que segn Necesonas para fograr dor unda solucion rapida,
definitiva v ordenoda of preblema de jo contaminacion ambkenicd
existante enlia Poza tocalizada en of sector Vida Tranguila enfre calles 3%
vy 47 entroda principal por el callejdn Son Miguel ded mMunicione de
Mompox  (Bofivarl, poara o cwal deberdn  seguirse  lodas  fas
recomendaciones por el Ingeniere PARMENIDES X, BRITTO MOREL,
Profesionct especializado por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL
DEL SUR DE BOLIVAR en el concepio técnico N° 078 de fecha jumo 8 de
2007, rendido @ peticion de este juzgado. con la advertencio gue sl no
o hiciere, estard incurso en DESACATO A FALLGO JUDICIAL, Parg tal
efecto, fanto &l Alcalde como ka CORPORACION  AUTONOMA
REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR deberd rendir o este urgadoc ef informe

respectivo...”

Mediante escrito preseniodoe el 3 de diciembre de 2009, el sefor JESUS CAND
ARRIETA obrando mediante apoderado. promueve incidente de desacato,
bajo ef fundamento de no haberse dado cumplimiento a la sentencia proferida
er primerg instancia, v gue se concretd a ordenes relativas a la toma de
medidds necesarios para restablecer & orden ecoldgico vy mejorar as

condiciones de salubridad en el aludido secior.

B Juez de Pimera Instancia decidid abrit el framite incidental mediante
providencia de ¥ de diciembre de 2009, en la que ordend requetir al Alcalde
del Municipio de Mompox parg efectos de oblerer informe acerca de 10s

hechos matera  del incidente; iguaimente ordend comunicarle a I
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Corporacion  Autdnoma Regional del Sur de Bolivar v o la Procuraduria

Ambiental y Agraric de dicha apertura.

£t apoderado del Municipio allega respuesta frente o lo solicitado, mediondo
memaorndl de 15 de tebrerc de 2010, manifesiando gue dicho ente, para
efectos del cumplimienta del fallo, celebrd convenios interadminisfratives con
I empresa de servicios publicos de qacuveducts vy aseo SERVIMOMPOX,
tendientes a {a instolacion de redes de alcantarilladso vy desagle de aguas
negras, prestando la regular prestacion de servicios de aseo; sin embargo, los
usuarios det secior, pese o ser elios quienes arrcjan los residuos solidos v basuras,
Y NO g empiesa ~ pues nunca ha sido uilizado dicho sector como boladero -

no quieren pagar dicho servicio de aseo.

Informd igucaimenie, que en lo adminisiracion pasada se eiaborg el plan de
gestidn integral de residuos sélidos, avalade por g Corporacidon Autdnoma
Regichat del Sur de Bolivar, dando asi cumplimiento ol Decrelo 1713 de 2002, v
a la Resolucidn 1045 de 2003 expedida por ef Ministerio de Medio Ambienfe v

desarollo territorial.
Como documentos anexos al anterior escrito, allegd:

- Copig del Convenio Interadministrative N° 004 de septiembre 10 de 2009,
celebrado enfre el Municipio de Santa Cruz de Mompex v 1a Empresa de
Servicios Piblicos de Mompox, SERVIMOMPOX ES.P. levéndose como
objete del mismo: OPTIMIZACION ¥ AMPLIACION DFL SISTEMA DE REGES DF
ALCANTARKLADD CABECERA MUNICIPAL. (F. 44 < 44},

- Fotografias desprovistas de fecha y autor. en ias que se visualizan frabajos
de alcantariltado (F. 47 a 47).

Con providencia coiendada el dia dos {2} de Julio de 2013, el Juzgado
segundo Adminisirative del Circuito de esta ciudad capital decidic el

incidente de g referencia, ask:

FALLA

PRIMERO: DECLARAR en desocato ko sentencia de o accion popular
proferida por e Juigado Segundo  Adrminisfrativo del Circuto de
Cartagena de fecha 29 de Ociutre de 2008.
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SEGUNDD: SANCIONAR ol Alcolde del municipio de aMompox con una
multa equivolentfe g diez [10) salorios mminimos legales mensuales
vigentes, los cuales deberan ser consignado a crdenes de la Nacidn v
consignados en o cuenta del Banco Populaor No. 050-001 18-,
denominada Mutfas Direccion General y Tesoro Nacional, o en la cuenta
del! Bonco Agraro No, 3-0070-0030-4. denominado Mulfas Dreccion v
Tesora Publico, dentro de un térming de cinco (05) dias confados a partir

de la ejecuioria de esta providencia.

TERCERO: ADVERTIR of sancicnado que o imposicion de la multa rno o
exonera de dar cumplimienta a o sentencio profendo por este
Despacho & 29 de Octubre de 2008,

CUARTO: consutfar con el supenor en & efecto devalulivo,

QUINTC: por secrefario LIBRAR los oficios respectivos.

Para arribar a [ anferior decision, el juer de primerd instancia, expusc o
mcnera  de conclusidn, e agrgumento  principal que  se relociona g

continuccicn:

"En atencidn of incumplirniento  del funcionano, esto 25 el Alcalde
Municipal de Mompox y su actuar nedligente, este Juzgade teniendo en
cuenia o calidad de o porte obfigada, la cuol debe propender por la
pranta resolucidn de fos asuntas de su competencia, de confarrmidad con
i Constitucion v ia ley, 1o sancionard por desacato imponiéndofe una
sancion de multa equivalente o diez [10] salarios minimos mensuoles
legaltes vigenta, "

CONSIDERACHONES
Competencia,

Es competente esta Corporacion para conocer del prasente asunto en el
Grado Jurisdiccional de Consulta, por disposicién del articulo 41 del Decreto
ley 472 ce 1998,

ACERCA DEL DESACATO EN LA ACCION POPULAR - EJERCICIO DEL PODER
DISCIPLINARIO. RESPOMSAB(IDAD SUBIETIVA,

Desde el punto de vista objetivo, el desacato se entiende como la evidencia

det incumplimiento de Ordenes proferidas en la culminacion del irdmite de 1a
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accion popular, mediando g superacion de los términes concedidos parg su
efecucidn, sin que se proceda en tal sentido por parte del llomads a cumplic

con el mandato judiciol.

Desde el punto de vista subjetive, se entiende dicha figura a portir del
comporfamiento  negigente frente o lo ordenado, o cual excluye g

declargtono de responsabilidad por el mero incumplimiento.
Alrespecto, ha dicho el Consejo de Estado’:

No a5, entonces. suficiente parg sancionar gue  se  havo
nobsernvado el plazo concedido parg la alencion de o orden
impartida,_ino gue debe proborse lo renugncia, negligencia o

copticho en acatana por porte de la persona encargada de su

cumphmiiento. Para el desacate el legistador fiens previsfo un

framite ncidental especidl,. porque se trafa de fesolver un
aspecto principal de la gocidn popular coma o es &l relacionado
con el acatomiento det follo, distinfo de aguel donde de
cidinario se venfifan cuestiones qocosorias al procosc. En el
incidente serdn de recibo v se cstudiaran fodos los aspectos
refacionados con el acolamiento o no de lo oren proferido,
pero de ninguna monera constifuye Un NUBVO escenano para 1os
reparos O confroversas propas de fa aoefdn popular. (Subrayodo

de 1 Salg).

El fundamento legal de dicha figura se encuenira en el ariculo 41 de la Ley
472 de 1998, que estoblece, gue la persona gue incumpliere una orden

judicial proferida por la autoridad competente en los procesos gue se
adelanten por acciones populares, incurtird en mulia hasia de cincuenta {50)
salarios minimos mensudles con destine o Fondo para (o Defensa de los
Dercchos & Intereses Coleclivos, conmutables en aresic hasta de sais (6]

meses, sin peljuicio de las sanciones penalas a que hubilere lugar.

La Corte Constitucional ha sefdlado que el desacatc es un ejercicio del

poder disciptinario y per lo mismo la responsabilidad de quien incurra en aguel

ahld OF (O CCOMTENCICSO ADRIEISTR AT WD STCCIMN PRIMER A Corssymo porare. AR ARTCR0 VELG A MREND
Brgotl, DO wis (4 de diciembre de oos mil vete ;2000 Radioacida nomsie 2700 1-25-31- 00K PO0S-004%4-01 Al
Actor BAVID PALACIDS BOMILLA Demandads, MUNCIFIO OE QUB0D - Sh0g
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es ung responsabiidad subjetiva, B decir, que debe haber negligencia

comprobada de la persend pata el incumplimiento del falle, no pudiendo

presumirse la responsabilidad por el solo hecho del mcumplimiento.

De acuerdo con lo esbozado anteriormente, queda claro que para declarar
en Desacato deben haber sido probadas dos concepcionas, una de caracier
objetiva, gus serla el incumplimientio de cualquier orden proferida en el curso
del framite de la aecidn popular, v 1o otra de cardcter subjetive, la cual
consiste en la conducta negligente, caprichosd e injustificado comprobada

de la persona encargada del curnplimienio de dicha orden,
CASO CONCRETO

Anglizado el asunto materda de consulta advierte la Sala, que la situacién
factico gue molivd la solicitud de adelantar la actuacion de desacato s
traduce en el incumplimiento de ung decisidon emifida por e Juzgado
Segunda Adminiskrative de Cartagena, mediante ia cual se resolvid proteger
los derechos colectivas que se tuvieron como vulnerados: emitiendose para
los efectos, puntugles ordeneas fendientes g hacer cesar o amengza, ¥ que
son precisaments fos gue se estiman no acatados por e MUNICIPIO DE
MOMPOX.

Revisado el procesc encuentra lo Sala, que el auto que dic apertura al
incidente de desacalo no defermind el funcicnario obligade a cumplir 1as
drdenes proferidas en la sentencia que se estima no acatada, pues,
simplemente se abrid e incidente, ordenando requerir al Alcolde del
Municipio de mMompox para etectos de que rindiera el corespondisnts
informe,  verificdndose e pancrama  de  ordenes  genéricas, - sin
individualizacion - ¢ lo largo de todao la actuacidn incidental, incluse hasia

hegor Gl momento en que se decide sanciondr por desacato.

Respecio g esic situacion, el Conseio de Cstodo? ha sefclado, gue son
requisitos indispensables en el idmite del incidente de desacato, previe a dar
inicio af mismo,  individualizar con nombres vy apelidos al  funcionatrio

encargadoe de dar complimiente o las drdenes judiciales v realizar los

THororgble Comsen de Estodo. Sala de o Contenciose Admenishatvn, Seccitn Segumda -
Subzeccidn "A", Piovidencia de veirve 20 de achulsre de 207 | Radicodo Mo, SE001.23.31.000.2011-
0122701 Corsejerc ~onere; Lok Baioesl Yergorg Guintero.
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notificociones dce manerg personal de las actucciones adelantadas en el

framite, asi como 1as actuaciones que deben surtirse dentro de éste:

Respecio al dorecho ol debide procese, ho manifestado osfa Sata de
Decision que este se materobza en asuntos de desgoato, enfre ofras
sifuaciones, a parlir de o varfficocion de o nofificocidn det follo contentive
dfe fa orden ol funcionanc o o la enfidad encorgadg de dar cumphmrerntio a
la rhisma, asimisme, previgmente a micier ef ramite. 1o individualizoctdn det
funcionanio lamado dar cumplimiento a dicha orden, entendiendo que con
aste framite no se persique a un corgo en genarml, sino @ 13 persona que o
osfenta, por fanfo. deben especificarse nombres y apefido de aquet. g fin
de que concura af proceso; asimismo, se hene el deber de realizar de

manera pesondal ias nofificaciones gdelantados en & irdmite incidental.”

[.)

I.] Verficar la realizacion de fo nofificacion del faflo objeto de desacato.

2.0 dentificar o individugfirar previamenfe ol funcionatio  pubiico
presuntomente responsable v O SU SUenor,

3.} Acreditar of gjercicio efectivo del cango o I fecha de io nofificacion del
fafto jucficics,

4.] Fomnutar en concreto el cargo o acusacion respectiva al funcionano que
incumptio el fallo, en respeto del derecho de defersa y det debido proceso.
5.} Establecer o conducta objetiva an ef acalfomiento del falie, es decir,
venhicar s se cumplic o no ig orden, v

¢.) De estabdecerse ef incumplimienio, defrmitar o presunta responsabiidoad
subfetiva (negligencial del funcionaro o funcionarios incumptido s) a fin de

detarminar i necesidad de i sancidn.

Igualmente en sentencia de la Corte Constitucional. frenie a ias sancionos ern

los incidentos de desacato, sefalds

JFPuesto que se trata de un procedimiento disciplinanio. el incidente
de desacato estd cobijado por las garonfins que el derecho
sancionador prodiga al disciplinado, entre eflas o necesidad que se
demuesha la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo.

For ende, para declorar el desgcato de la autoridad responsable no

? Corte Conemuriongl, sermarco T-3 73 dal vantidos i22] de femiern Ge aos netaes (2000,
Mogistrodo Ponenite Luis Ermasto Vargos S
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basta con que se compruebe o omision, sino que esta debe ser
giribuible al sancionado. Jobre el particular, o jursprudencia ha

insistido en que ... el juez de tulela al ramitar &l respetiva incidente
fiene ef deber constifucional de indagar por o presencia de
elernentos gue van difgidos o demaostrar Ia responsabiiidad subjetiva
de quien incurre en desacato, por tanto denfro del proceso debe
aparecer probada o negligencia de la persona que desconocio ef
referida fafle, lo cuol corfleva g que no pueda presumise o
responsabilidod por ef sélo hecho del incumplimiento. De acuerdo
con eflo, el juigacor tiene I oligacion de determinar o parfir de la
varfficacion de lg  exisfencia de responsdbifidad  subjetiva del
accionado cudl debe ser lg soncion adecuadd — proporcionads v

razonable — alos hechos.f. ..}

For todo 1o anterior, bqjo |a plend abservancia de ia garantia constitucional «l
debido procese de las personas sobre gutenes puede recaer eventualmente
Ung sancion, ¥y conforme a 1o senalado en la jursprudencia amba citado,
segUn o cual. ka sancion impuesta dentro del rdmite de un incidente de
desacato debe estar diigida a una personag individualizada, vinculada desde
el momento en gue se le dd aperturd al mismo, y. verficandose en el asunto
hajo estudic la fatta de individuclizacion desde el inicio de framite incidenial
de g persona encargada de dar cumplimienio al fallo popular, se revocard a
sancion impuesta vy se anulard et framite de desacato desarroliado, el cual
deberd iniciar el Juez A-Quo con sujecién al que ha sido sendalado por el H.
Consejo de Estado v que comprenda los paradmetros que de manera puntual

han sido fjados, tal vy cormo quedaron trascrtos,

En mérito de lo expuesto la sala de decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar. administrandeo justicia en nombre de I Repdblica v por gutoridad

de la ley,
FALLA

PRIMERC - REVOCAR o decisidn conienida en el aute de dos {2} de julio de

dos mil frece {2013}, proferido por el Juzgado Segundo Adminisirative del
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Circuito de Cartagend, por medio del cudl resoivio sancionar por desacato al

Alcalde det Municipio de Mampox.

SEGUNDO: ANULAR el fradmite de desacoto desarmollade, el cual debera iniciar
nuevamente el Juez g-quo con sujecidn al rdmite sefialade por el H. Consejo
de Estado y que comprende i) Verificar la redlizacion de lg nofificacion ded
fallo objeto de desacato i) Identificar o individuglizar previamente al
funcionario pdblico presuntamente responsable y o su superior i) Acreditar el
gjarcicio efectivo del cargo a ia fecha de la nofificacion del fallo judicial,
iviFormular en concreto el cargo o acusacion respectiva al funcionario que
incumplid el fallo, en respeto del darecho de defenso vy del debido proceso, v)
Establecer la conducia objetiva en el acaiomiento del fallo, es dech, verificar
si se cumplid o no g orden, vy vi} De establecerse el incumplimienio, delimitar la
presunia responsabilidad subjetiva negligencia) del funcionarno o funcionarios

incumplido {s] a fin de determinagr Ia necesidad de 1o sancion.

TERCERD: Ejcculoriadao esto pravidencia, REMITASE el expediente al Juzgado

de ongen, previas las constancias a que haya lugar,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Caonstaneey: e proyecio o o prosente provoancyd fue osrodaddy vy opcbodo en sende de ja Techo

1(1{,(( ffé/ﬁ_(_ﬁm
JORGE ELIECER FANDINO GALLO &M RCELA LOPé \I"AREI /

T T4
Tk ,,'-u.,":;‘i':d";‘lh Lin FERNIS




TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLfVAR

EDICTO N°1259
(ART. 323 C. P. C.}

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA ]

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTES : AIDA ISABEL BELALCAZAR Y OTROS -

DEMANDADO :  NACION- MINISTERIO DE DEFENSA -POLICIA '5
NACIONAL i

RADICADO J. XXI + 13-00%-33-31-009-2008-00173-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE {11) DE GCTUBRE  DE 2013

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

Cartagena, VEINTIDOS {22) DE OCTUBRE DEL Aﬂ%jms MIL TREGE A LAS OCHO DE LA MARANA
(DB:00 AM)

Por el Secretaric,

) CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES {3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL. PRESENTE
EPICTQ.
Cartagena, VEINTICUATRO(24) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo tas CiNCO
(5:00) de la tarde.

JUAN CARELDS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

PROYECTOI
JBG

Cenﬁo A;ren:dcr 'I-pf;nezue{c:, Coalle 33 Mo, 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Malsiadogenaicanda rarmoyucicicn oy o

Tal&fmnn AS47 7R
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., once (11} de octubre de dos mil trece {2013}

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accion : Reparacion directa

Radicacién : 13001-33-31-009-2008-00173-M1

Demandante : Aida Isabel Belalcazar y otros

Demandade : Naoion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Macional

Tema: Falla en el servicic del deber de proteccion y vigilancia,

La Sala de Descongestién No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PS5A12-9201 de febrerc 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver ¢l recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra Ja
sentencia de fecha 23 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuite de Cartagena gue nego las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES
Se transcriben las siguientes:

1. ‘La NMacion-Ministerio de Defensa- Policia Nacional, son administrativamenfe y
patrimoniaimente responsabies de los perjuicio morales vy maleriales ocasionados a
cada uno de los demandantes, por la muerte viclenta por parfe de sivarios de la
gue fue victima Mariano Castillo Herrera, estando éste recluido en la habitacion
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513 de la Clinica AMI de Cartagena, recibiendo atencion médica y recuperandose
de las heridas ocasionadas después de un atentado en su confra, cuando no
obstante estar bajo la custodia y vigilancia de la Policia Nacional, ingresaron dos
sicarios disfrazados de agentes de la Policia Nacional los cuales le propinaron
varios impactos de proyectil en su cuerpo, que le ocasioné de inmediato la muerte,
hecho ocurrido el dia 3 de octubre de 2006.”

. “Como consecuencia y en virtud de la anterior declaracién condénese a la Nacion-
Ministerio de Defensa — Policia Nacional a pagar a los acfores o a quienes
representen legalmente sus derechos los perjuicios morales y materiales en su

orden, las siguients cantidades. (...)".

. “Pretenden ademas los demandantes que la Nacién-Ministerio de Defensa- Policia
Nacional le pague a Ayda Isabel Belalcazar de Castillo, esposa de la victima directa
Mariano Castillo Herrera por concepfos de estos perjuicios en la modalidad de
Dario Emergente, la suma de $2°5617.000.00 pesos, que fueron necesarios para
atender los gastos de los servicios que presté la Clinica durante la hospitalizacion,
medicamentos suministrados por la misma y posteriormente los servicios funerarios
y de exequias prestados por la Funeraria Los Olivos, por la suma de $2.157.000.00
pesos, segun factura adjunta; y valor de una lapida de 40 x 60 cm. Por $360.000.00
pesos, para ser colocado en la tumba donde fue sepultado Mariano Castillo

Herrera. (...)".

. “Que la liquidacién de los perjuicios se haga con observancia de la indexacioén o
correccién monetaria, conforme a lo dispuesto en los Art. 177 y 178 del C. C. Adm.
y 16 de la ley 446 de 1998. Dicha liquidacién se actualizara sin solucién de
continuidad desde la fecha en se produjo el dafio hasta el momento del pago de la

reparacion del mismo.”

. “La Nacién-Ministerio de Defensa- Policia Nacional, por medio de los funcionarios a
quienes corresponda la ejecucién de la sentencia dictara dentro de los 30 dias
siguientes a la comunicacién de la misma, la resolucién en la cual se adoptaran las
medidas necesarias para su cumplimiento y pagaré los intereses moratorios que se
causen segun lo consagrado en los Arts. 176, 177 y 178 del C.C. Adm., y del Art.
16 de la ley 446 de 1998. Dicha liquidacién se actualizara sin solucién de
continuidad desde la fecha en que se produjo el dafio hasta el momento del pago

total de la reparacién del mismo.”
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6. “Que se me reconozca el caracter de apoderado especial de la parte actora, en los

terminos y para los efectos consignados en los respectivos poderes.”

“Condenar en costas y gastos a la parte demandada en caso de oposicion.”

1.2. HECHOS

Se narra en la demanda, que el sefior Mariano Castillo Herrera, natural de
Buenaventura, Valle, de profesion comerciante, muri6 el dia 3 de octubre de 2006 como
consecuencia de un atentado por parte de sicarios, mientras estaba hospitalizado en una
habitacion de la Clinica AMI de Cartagena, a donde fue llevado y dejado bajo custodia
por parte de la Policia para que se recuperara de las heridas producidas con arma de

fuego que sufrié el dia 28 de septiembre de 2006 en un restaurante de esta ciudad.

Que al momento de auxiliar al sefior Mariano Castillo Herrera sobre lo acontecido, la
Policia Nacional descubrié que era solicitado mediante orden de captura por una Fiscalia
Seccional Especializada de Cali, y por esa razdn fue capturado y llevado de urgencia a
la Clinica AMI, para que fuera atendido por las lesiones sufridas en el atentado,
quedando hospitalizado para su recuperacion y ademas sometido a vigilancia y custodia
por parte de la Policia Nacional. Para tal medida de aseguramiento se dispuso de un
agente patrullero para que vigilara en forma permanente al paciente hasta tanto se
recuperara, y fuera puesto a disposicion de las autoridades competentes por los hechos
que se investigaban en la Fiscalia de Cali que habia librado en su contra orden de

captura.

Cuenta el libelo, que el dia 2 de octubre de 2006, a las 11:25 p.m., ingresaron al interior
del centro médico donde se encontraba hospitalizado el sefior Mariano Castillo Herrera,
dos sicarios disfrazados de Policia, quienes llegaron hasta la habitacion donde se
encontraba haciéndole creer al agente que vigilaba y custodiaba que venian a relevarlo;
por lo que proceden a pedirle el arma de dotacion al oficial, y mientras éste la entregaba
a uno de los falsos agentes el otro entra a la habitacion y le propina varios disparos al

sefior Castillo Herrera que acabaron con su vida.

Se alega que los hechos que rodearon la muerte del sefior Mariano Castillo Herrera,
configuran una verdadera falla del servicio por omision en la prestacién del servicio de
seguridad y proteccion; ya que por orden del Comandante de la Policia Metropolitana de

Cartagena el finado se encontraba sometido a vigilancia de dicha institucion, ya que las
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medidas de seguridad tomadas por parte de quien lo mantenia en custodia fueron

minimas e insuficientes.

Sefiala la parte actora que el finado tenia constituida con su esposa una sociedad
denominada Castillo Belaicazar o simplemente CASBEL LTDA, con domicilio en esta
ciudad, inscrita en la Camara de Comercio, con NIT N°. 890.406.862-5, y cuyo objeto
social era especialmente el Comercio Exterior, representada por él en su condicién de

gerente.

Que Mariano Castillo Herrera residia en la ciudad de Cartagena con su esposa Ayda
Isabel Belalcazar de Castillo, con quien estaba casado y de cuya unién nacieron William
Mariano y Camilo Alberto Castillo Belalcazar. Que igualmente vivian con Yadira Castillo
Quintero, sobrina del finado, a quien acogieron como su hija criada y sobrina, de la
familia Castillo Belalcazar y a quienes presentaban ante los amigos y demas como tal y
con quien el finado al igual que con sus hijos, hermanos y nietos mantuvo estrechas
relaciones de amor paternal, solidaridad, carifio y aprecio, razones por las cuales estos

también han sufrido mucho.

Que al finado Castillo Herrera, igualmente le sobreviven sus hermanos Edith Maria
Castillo Herrera, Alcira del Carmen Castilio Herrera, Yadira Mercedes Castillo Herrera,
Faustina de Jesus Castilio Herrera y sus nietos Gabriel Castillo Villalba, Camilo Andrés
Castilio Montero, Maria Camila Castillo Bello y Juan Camilo Castillo Bello; quienes se

encuentran afligidos igualmente con la muerte del sefior Castillo Herrera.

2. LA DEFENSA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes

argumentos:

Sefialé que por el hecho de existir una orden de captura contra el sefior Mariano
Castilla Herrera, y que para evitar una eventual fuga le fuera nombrado un servicio de
vigilancia que garantizara su comparecencia ante la autoridad judicial que io requeria,
no genera responsabilidad de tipo objetiva para la entidad demandada, como se

pretende imputar en la demanda.

Alega que no existe omisién por parte de la demandada, pues ésta cumplié con su

deber de proporcionarle al sefior finado Mariano Castillo Herrera, un servicio de
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seguridad en la clinica en la que se encontraba internado, y que los homicidas se
hicieron pasar por falsos policias para engafiar al policial que alli se encontraba, para
facilitar su desarme y asi evitar el enfrentamiento que se hubiera presentado por parte

del uniformado que estaba de guardia ese dia.

También adujo que el patrullero que custodiaba al sefior Mariano Castillo Herrera, se
encontraba en imposibilidad material de salvaguardar la integridad personal del mismo,
por cuanto mientras uno de los sicarios lo desarmaba bajo amenazas de muerte, el otro

ingreso a la habitacion donde se encontraba el detenido para ultimarlo.

Cita la sentencia de fecha 30 de abril de 2007 del Tribunal Superior Militar, que
concluye que no hubo negligencia de la Fuerza Puablica en la ocurrencia de los hechos

motivo de la presente demanda.

Alega que en el presente caso, se encuentra acreditada una causal de exoneracion,
que es la de hecho de un tercero, por cuanto fueron sujetos totalmente ajenos a la
Institucion, haciéndose pasar por miembros de la Fuerza Publica, quienes ultimaron al

sefior Mariano Castillo.

Finalmente, formula las excepciones de falta de legitimidad en la causa por activa de
Edith Maria, Alcira Del Carmen, Yadira Mercedes Castilla Herrera, Faustina Castillo
Herrera, quienes se reputan hermanos del occiso; Gabriel Mariano Castillo Belalcazar,
Camilo A. Castilla Montero, Maria Camila y Juan Camilo Castillo Bello, quienes aducen
ser nietos de la victima y Yadira Castillo Quintero, quien se presenta como sobrina e

hija de crianza del finado.
3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de fecha 23 de febrero de 2012", el Juzgado Noveno Administrativo
del Circuito de Cartagena negé las pretensiones de la demanda, por las siguientes

razones:

Considero el Juez de primera instancia, que el régimen de responsabilidad objetivo que
ha venido aplicando la jurisprudencia para establecer la responsabilidad del Estado por
muerte o lesiones sufridas por reclusos no es aplicable a quien es asesinado por

terceros estando internado en un centro hospitalario, bajo custodia policial. En tales

Wer folio 450-475
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eventos el régimen de responsabilidad aplicable es el de falla en el servicio de

proteccién y vigilancia.

De igual forma considerd, que cuando una persona a pesar de la custodia policial es
asesinada por terceros, quienes se valen de medios que sobrepasan razonablemente
los del Estado, no puede responder éste atendiendo a la teoria de la relatividad de la

falla del servicio.

En cuanto a los elementos estructurales de la falla del servicio, adujo que el dafio deriva
de la muerte del sefior Mariano Castillo Herrera, y que tal hecho no genera duda como

dafio antijuridico en los términos del articulo 90 de la Constituciéon Politica.

Que en relacién a la imputacidn que se le endilga a la entidad demandada, alegé que si
bien el occiso se encontraba bajo la custodia del organismo policial a la espera de la
recuperacion de su salud, para luego ser trasladado al lugar que dispusiera la fiscalia;
tal custodia no constituye por si sola un elemento determinante para la atribucion de la
responsabilidad del Estado bajo el régimen de responsabilidad de los reclusos como el
finado Mariano Castillo Herrera, sino que debe mirarse desde el punto de vista de la

falla relativa del servicio de proteccién y vigilancia.

Adujo, que no existia prueba en el expediente que demuestre que a la demandada se le
hubiese informado de la gravedad de los problemas en los cuales estaba envuelto el
sefior Mariano Castillo Herrera y el interés de algunos en matarlo, especialmente
porque no fue informada por la persona que podia hacerlo oportunamente con el fin de
obtener una proteccién distinta de la utilizada ordinariamente para las personas que son

victimas de intentos de homicidio.

Concluy6 finalmente el a quo, que la parte actora s6lo demostré la existencia del dafo
antijuridico, pero no acredité su imputabilidad a la entidad demandada, que dentro de
sus posibilidades adoptdé las medidas requeridas para proteger al Sefior Mariano
Castillo Herrera. Sefialando que lo que aparece demostrado es el hecho exclusivo y
determinante de un tercero, que rompe la relacién de causalidad entre el dafio sufrido y

la actuacioén de la demandada.

4. EL RECURSO DE APELACION
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La parte demandante, interpuso recurso de apelacion? contra la sentencia de primera

instancia, sustentando el mismo en los siguientes términos:

La parte actora solicitd se revoque la sentencia de primera instancia, y consideré que la
misma estaba desacertada tanto en la aplicacion del derecho y de la jurisprudencia, por

la apreciacion de los hechos y de las pruebas que se arrimaron al expediente.

A su juicio, si se encuentra acreditada la responsabilidad administrativa imputada a la
entidad demandada, con ocasion de la muerte del sefior Mariano Castillo Herrera como
consecuencia de un atentado realizado por parte de sicarios que le cegaron la vid,
cuando se encontraba hospitalizado en la habitacion 513 de la Clinica AMI de la ciudad
de Cartagena, y mientras permanecia bajo la custodia y proteccion de la Policia

Nacional, en hechos ocurridos el dia 3 de octubre de 2006.

Adujo que conforme al material probatorio que reposa en el expediente, no esta
configurada la teoria de la relatividad en la falla del servicio de proteccion. Por otro lado,
sefiala que el fallo de primera instancia impone una tesis nueva, al diferenciar el
régimen de responsabilidad aplicable a las personas recluidas en un centro
penitenciario de las que estando en igualdad de condicion no se encuentran en custodia
del INPEC, sino la custodia temporal de la Policia Nacional, pues para los primeros
opera un régimen de responsabilidad objetiva, mientras que para los segundos opera

solo una falla del servicio de proteccion que debe probarse para que se configure.

Sefiala que la jurisprudencia aplicable al caso, no hace ninguna distincién, ya que
unicamente se refiere a la custodia estatal en la retencion de personas; bajo el
entendido de que el Estado asume el deber de proteccion y seguridad de quienes
padezcan la pérdida de su libertad.

Que en el presente caso, la imputacion puede hacerse bajo el marco de la
responsabilidad objetiva, por encontrarse configurada y probada una verdadera falla en
el servicio de proteccion y vigilancia; y no es posible aplicar el régimen de la relatividad
de la falla, como lo indico el juez de primera instancia, debido a la imposibilidad de
exigirle al Estado de manera absoluta, prevenir cualquier tipo de dafio o resultado
antijuridico; ya que el finado Mariano Castillo Herrera, fue capturado por la Policia
Nacional en virtud de una medida de aseguramiento de detencion preventiva impuesta

por la Fiscalia Especializada No. 14 de Cali, en momentos posteriores al atentado que

2 Folio 477 - 490
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éste recibiera por parte de sicarios.

Sefala que la entidad demandada actué con ligereza, ya que no cumplié con diligencia
y cuidado sus funciones para prevenir de manera efectiva la ocurrencia de hechos
como los que atentaron contra la vida del sefior Castillo Herrera, hasta el punto que
capturado y custodiado por la Policia Nacional, fue ultimado en la habitacién de un
centro hospitalario de la ciudad en el que se encontraba luego del atentado que éste

sufrié; lo cual obligaba a que debia redoblarse su seguridad.

Consider6 el recurrente, que la Policia Nacional con la captura que hizo del sefior
Castillo Herrera, y con el conocimiento que tenia del atentado del que éste Ultimo

resultd victima, asumio la posicion de garante frente a la integridad del ciudadano.

Por lo anterior, reproch6 los argumentos del a-quo cuando sefiald que resultaba
desproporcionado imponerle una condena a la Policia Nacional, siendo que se probé
que utilizé los medios dispuestos a su alcance para cumplir con su obligacién de
vigilancia y custodia del capturado; y aduce el recurrente que aceptar esa postura seria
aceptar que la custodia del Estado en la retencién de personas, es un deber de
autoridad publica, pero que no comporta ningun tipo de obligaciones y que en cualquier
caso, la autoridad puede excusarse de su posicién de garante, argumentando que no

estaba obligado a lo imposible.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
5.1. Parte Demandante: No aleg6
5.2. Parte Demandada: (F. 499-503)
La parte demandada se ratifico en todo lo expuesto en la contestacién de la demanda y
respald6 el fallo de primera instancia cuando adujo la exoneracion de la demandada por
el hecho de un tercero, y reiteré que se brindaron todas las condiciones para la custodia
y seguridad del finado, con todos los medios dispuestos para cumplir esa obligacién.

5.3. Ministerio Publico: (F. 503-517)

Consideré que la sentencia de primera instancia debia ser confirmada, pues adujo que
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se configuré una causal de eximente de responsabilidad por el hecho de un tercero, ya
que el hecho daiiino fue producido por unos individuos particulares que actuaron con tal

grado de perfeccion, que fue imposible resistirse.

Seralé que conforme con las pruebas recaudadas, se pudo verificar que la entidad
demandada brindé la adecuada proteccion al sefior Mariano Castilla Herrera, y que mas
alla de los esfuerzos, el atentado fue perpetrado en contra del paciente sobrepasando el
esquema de seguridad de la clinica, posteriormente neutralizando al guarda de la

Policia Nacional.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 17 de agosto de 2012 se admitié el recurso de apelacion interpuesto

por la parte demandante (folio 497).

El 29 de octubre de 2012, se ordend correr traslado a las partes para alegar de

conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 498).

lil. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion interpuesta
contra la sentencia de fecha 23 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se niegan las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 133 del

Cédigo Contencioso Administrativo.

Antes de abordar el estudio del recurso de alzada, es necesario precisar que en este
caso, la parte demandante tiene la calidad de apelante Unico, por lo que la Sala no
podra agravar su situacién; sélo mejorarla, si encuentra que hay lugar a ello, en virtud

del principio de la no reformatio in pejus (articulo 31 de la Constitucion Politica).

2. Caducidad
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La accién de la referencia fue impetrada en tiempo, esto es en fecha 2 de octubre de
2008%; fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de dos (2) afios
contados desde el dia siguiente a la ocurrencia del hecho dafiino que fue la muerte del
sefior Mariano Castillo Herrera que tuvo lugar el dia 3 de octubre de 2006; de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 136 del Cédigo Contencioso

Administrativo.
3. Planteamiento del caso

Le corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de alzada presentado por la
parte demandante, en contra de la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

desestimaron las pretensiones de la demanda.

El A quo a bien tuvo denegar las pretensiones formuladas por la parte accionante

aduciendo las siguientes motivaciones:

(i) En primer lugar, el juez de conocimiento determin6 que el Régimen de
Responsabilidad aplicable al caso concreto no es de naturaleza objetiva, por cuanto el
occiso no habia adquirido la calidad de recluso, por ello concluyé que el titulo de

imputacion aplicable era el de la Falla Relativa del Servicio de Proteccion y Vigilancia.

(ii) A juicio del fallador de primera instancia, el Estado colombiano cumplié con su deber
de brindar y poner a disposicién de la victima los elementos de seguridad que se
encontraban a su disposicién para el cuidado de dicho sujeto con la finalidad de que no
eludiera la accion de la justicia, mientras se encontraba internado dentro del centro de
salud en espera de su recuperacion. Esta circunstancia condujo al Despacho noveno a
colegir que el Estado, representado en este caso por la NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-POLICIA NACIONAL-, cumpli6 cabalmente con los deberes de custodia y

cuidado asignados por el articulo 218 de la Constitucién Politica de 1991.

(ii) Se logrd probar en el juicio de responsabilidad —aduce el juzgado- que la entidad
demandada utilizé un esquema de seguridad que resultaba razonable para garantizar la
proteccién y custodia del interno, habida cuenta de que ademas de la proteccién
policial, la clinica donde se encontraba recluida la victima contaba con un fuerte

dispositivo de seguridad integrado por tres vigilantes privados.

3 Ver folio 38 Presentacion realizada ante la Personeria Distrital de Cartagena
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(iv) El simple hecho de que el sefior Castillo Herrera hubiese sido victima de un
atentado a manos de sicarios no era razéon suficiente para presumir o prever que los
determinadores del acto violento iban a regresar en un lapso tan corto a ultimar a la

victima, y menos irrumpiendo intempestivamente en el centro hospitalario.

(v) Los métodos utilizados por los asesinos, resultaron siendo mas sofisticados y
eficaces que el actuar estatal, de tal suerte que la incursiéon armada resuité siendo una

situacion irresistible e imprevisible para la POLICIA NACIONAL.

(vi) La forma como ocurrié el homicidio del sefior Castillo Herrera, conducen a pensar,
indefectiblemente, que se configurd en favor del demandado una causal eximente de
responsabilidad, en la medida de que el dafio se produjo por el proceder de unos
terceros ajenos a la administracién publica, maxime que cuando para la agencia policial
era imprevisible que los armados asumieran falsamente el rol de agentes del orden para

poder acceder a la habitacion donde se encontraba el hoy occiso.

(vii) Segln la sentencia que se revisa, el nivel de sofisticacion y precision del operativo
que termind con la muerte de la victima obedece a los antecedentes sociales del sefior
MARIANO CASTILLO HERRERA, al que se le acusaba de ser el lider de una banda de
narcotraficantes, al punto de que éste habia sido cobijado con una medida de
aseguramiento originada por la incautacion de mas de seis (6) toneladas de cocaina de

alta pureza.

(viiiy En el debate no se logré probar que la POLICIA NACIONAL tuviera conocimiento
del prontuario de la victima, razén por la cual esta institucion no estaba en la obligacién
de medir o prever los alcances de los victimarios del sefior MARIANO CASTILLO
HERRERA.

(ix) Todo lo anterior llevo al Despacho del A quo a determinar que la muerte del sefior
Castillo Herrera obedecio, exclusivamente, al hecho de un tercero, lo que deja sin
fundamento pretender endilgarle responsabilidad administrativa a la entidad demandada

al faltar el elemento imputabilidad.

Frente a este grupo de argumentos, y en especifico frente al fallo adverso, la parte

demandante esboz6 los siguientes motivos de inconformidad:

11
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(i) Los recurrentes estiman que el Juez de primer grado hizo una equivocada aplicacién
de la jurisprudencia referente al tema del titulo de imputacién aplicable a los casos de
muerte de personas privadas de la libertad, por cuanto concluy6 que en estos casos —
en los que se aplica el régimen objetivo de responsabilidad- es necesario que el privado
de la libertad haya adquirido la calidad de recluso, cuestion que sucede cuando el

sujeto es cobijado con medida de aseguramiento.

Para los demandantes el factor determinante en estos casos no es la condicion o

estado de reclusién, sino la privacion de la libertad de la persona.

Por lo anterior, la parte actora considera que yerra el A quo en concluir que el titulo
aplicable en el caso concreto es el de la Falla Relativa del servicio de proteccidon y

vigilancia.

(ii) Estima la parte demandante, que el Estado actué con ligereza ya que la proteccion
brindada a la victima carecia de rigor y diligencia, falencias que fueron determinantes
para la configuracién del dafio, mas aun cuando la POLICIA NACIONAL tenia
conocimiento de dos precedentes que exigian, para el caso de la victima, especial
cuidado, tal como lo eran el atentado del que habia sido objeto y la medida de
aseguramiento que pesaba en su contra por los delitos de narcotrafico y concierto para

delinquir.

(iii) Alegan que las medidas de seguridad adoptadas por la demandada se tornaron
insuficientes para defender la vida del sefior Mariano Castilla, prueba de ello es que los
sicarios pudieron despojar de su arma al policial que custodiaba al occiso sin mayores

problemas, después de haber burlado la seguridad del centro hospitalario.

4. Problema Juridico

Pues bien; para entrar a resolver la apelacion interpuesta por la parte actora,
atendiendo los argumentos expuestos en su recurso, de cara a la sentencia que se
revisa, es necesario que la Sala revise el titulo de imputacién aplicable al caso concreto,
y detalladamente la concurrencia —o ausencia- de los elementos de la Responsabilidad
Patrimonial del Estado dentro del caso concreto, a efectos de verificar si el dafio
antijuridico ocasionado por la muerte del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA puede
ser imputable al Estado colombiano, representado en el particular por la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA POLICIA NACIONAL-.
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5. Marco Juridico
Sobre el Régimen de Responsabilidad Aplicable al caso concreto.

El Honorable Consejo de Estado en numerosos pronunciamientos ha establecido que
en los casos de muerte o lesiones de personas privadas de la libertad, el Régimen de
Responsabilidad aplicable es el objetivo, correspondiéndole al demandante probar la
existencia del dano y la imputabilidad a la autoridad publica, sin que sea necesario

evaluar circunstancias atinentes a las actuaciones de dicha autoridad.

Respecto de este tema, la jurisprudencia ha dicho:

A propésito de los darfios antijuridicos provenientes de las lesiones o la
muerte sufridas por las personas que se encuentran en tales condiciones, es
decir legalmente privadas de la libertad, la jurisprudencia de la Sala ha
considerado que surge a cargo del Estado una responsabilidad de
naturaleza objetiva, en la medida en que recae sobre él una obligaciéon de
vigilancia y proteccion sobre tales personas y tiene a su cargo velar por la
vida e integridad fisica de las mismas. No obstante lo anterior, la Sala
considera que, ademas de operar la responsabilidad objetiva como titulo de
imputacion general en esta clase de eventos, cuando surja comprobada
dentro del proceso una falla del servicio como causante del hecho dafioso
por el cual se reclama -lesiones fisicas o deceso de una persona detenida o
privada de su libertad-, es necesario evidenciarla en la sentencia que
profiera esta Jurisdiccién, pero tan soélo para efectos de que la
Administracion tome nota de sus falencias e implemente los correctivos que
considere necesarios, por cuanto para deducir la responsabilidad de la
Administracion, basta que el dafio se haya producido respecto de una
persona privada de la libertad y puesta bajo su tutela y cuidado. Es claro
entonces, que mientras en la generalidad de los casos en los que se
comprueba la falla del servicio, la Administracién puede eximirse de
responsabilidad mediante la comprobacién, no sélo de una causa extraria,
como seria la fuerza mayor, la culpa de la victima o el hecho también
exclusivo y determinante de un tercero, sino también a través de la prueba
de su obrar prudente y diligente en el exacto cumplimiento de las
obligaciones y deberes a su cargo, en estos casos especificos de darios a

personas privadas de la libertad, por tratarse de eventos de responsabilidad
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objetiva, la unica forma en que la Administraciéon se puede liberar de la
responsabilidad que surge a su cargo, es precisamente a través de la

comprobacién de una causa extrafia’.

En ese orden de ideas, es importante precisar que el caracter objetivo de la
responsabilidad en estos casos no deviene de la calidad o condicién de recluso que
ostente el privado de la libertad, sino que ésta se predica por la restriccion en si misma
de los derechos del detenido, razén por la cual el Estado, representado por el Agente
que materialice la captura y/o que retenga al administrado, adquiere una posiciéon de
garante frente al retenido siempre que esta restriccion a la libertad se haga
legitimamente, es decir, que la detencidén provenga por mandato de la constitucion y la
ley (la captura en flagrancia) o por disposicion de la autoridad judicial competente (la

captura por orden escrita).

Es asi pues, que la privacién de la libertad no se debe entender unicamente como la
reclusién, teniendo en cuenta que la restriccion de ese preciado derecho empieza
desde el momento de la captura inclusive, momento en que el Estado asume un deber

de custodia y cuidado con respecto a la persona que ha sido privada de la libertad.

Ahora bien, analizados los argumentos planteados en la demanda, y al margen de que
la victima haya estado detenida al momento en que los sicarios acabaron con su vida,
es innegable que la imputacion que aqui se estudia proviene de la insuficiente
proteccion al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA, en la medida de que éste, en lo
gue respecta a su bienes juridicos, se encontraba frente a un riesgo previsible, como
resultado de las lesiones que habia recibido por el atentado de que fue objeto dias
antes, razoén por la cual el asunto se analizara desde la 6ptica de la Falla del Servicio
Probada.

Sobre el Daino Antijuridico alegado por la parte demandante.

Los demandantes manifiestan que han sufrido afrentas en sus bienes con ocasién de la
muerte del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA a manos de un grupo de sicarios
que irrumpieron en la clinica en que este se encontraba internado, mientras estaba en
custodia de la POLICIA NACIONAL.

4 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Sentencia del 26 de mayo de 2013 Magistrado
Ponente Mauricio Fajardo Gémez Expediente No 18380
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En el caso concreto, se pudo constatar que el sefior MARIANO CASTILLO HERRERA
fue muerto a tiros por sicarios que ingresaron engafiosamente al centro hospitalario
donde se encontraba internado, tal como se puede observar en el Protocolo de
Necropsia obrante en los folios 336 a 341 del cuaderno principal, pruebas que no fueron
descalificadas por las partes, ni por la sentencia objeto de alzada. De igual forma se
pudo constatar que el deceso del sefior Castillo Herrera fue debidamente registrado, tal
como se puede apreciar en la copia auténtica del Registro Civil de Defuncion obrante a

folio 35 del cuaderno principal.

Lo dicho, pone de presente que se encuentra plenamente demostrado el dafio

antijuridico alegado por los demandantes.
Sobre la imputabilidad en el asunto de autos.

La jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha establecido que el elemento
imputabilidad de la Responsabilidad se divide en la imputacién juridica y en la

imputacion factica, asi:

En consecuencia, la imputacion es estrictamente juridica por cuanto
constituye un ejercicio desarrollado para identificar el comportamiento
relevante en la produccion de una lesion antijuridica (imputatio facti), asi
como el fundamento juridico o la norma aplicable al asunto concreto, en aras
de definir si existe o no la obligacién de reparar integralmente el dario
(imputatio iure), en otras palabras, la conjuncion del dafio y la imputacion
genera la responsabilidad y, por lo tanto, la imposiciéon de indemnizarlo. En
esa linea de pensamiento, la imputacion factica es un prius de la imputacién
Jjuridica, ya que aquélla se refiere a la identificacion del vinculo material que
existe entre el dafio y el comportamiento de la administracién publica,
mientras que ésta esta orientada a la existencia o no de una norma o
fundamento juridico que estructure el deber de reparar el dafio, es decir, la

atribucion juridica del deber de resarcimiento®.

Los demandantes son categoricos en afirmar, que la muerte de la victima directa se
produjo por la falta de proteccion por parte de la POLICIA NACIONAL.

5 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Tercera, Subseccion C Sentencia del 7 de noviembre de
2012 Magistrado Ponente Ennique Gil Botero Expediente No 37046
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El A quo desechd los argumentos de la parte accionante, aduciendo que la entidad
demandada hizo lo que tenia a su alcance para proteger la vida del sefior MARIANO
CASTILLO HERRERA, sin embargo tales esfuerzos no fueron suficientes, por cuanto
un grupo de sicarios, utilizando mecanismos sofisticados, lograron acabar con la vida

del mencionado sujeto.

Para verificar si el dafio sufrido por los demandantes le es imputable o no a la POLICIA
NACIONAL, es de suma importancia aclarar los siguientes aspectos: (i) 4 Existian, con
respecto al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA, obligaciones especiales a cargo de
la POLICIA NACIONAL, en aras de proteger su vida e integridad fisica? (i) 4En el
evento en que hubiesen existido tales obligaciones, éstas fueron incumplidas o
cumplidas incompleta o tardiamente por parte de la POLICIA NACIONAL?

Por Gltimo, si se llegare a constatar que en efecto, la POLICIA NACIONAL incumplié
sus obligaciones, la Sala debera analizar que tal incumplimiento tuvo la entidad juridica
suficiente pata contribuir a la elevacion del riesgo juridicamente desaprobado, y por

ende a la produccién del dafio antijuridico sufrido por la parte demandante.

La Constitucion Politica de 1991 establece, para las autoridades publicas en general,

una serie de obligaciones en favor de los administrados en Ios siguientes términos:

Articulo 2°. Los fines del Estado. Son fines del Estado: servir a la comunidad,

promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar

la participaciéon de todos en las decisiones que afectan en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia
nacional, mantener la integridad ternitorial y asegurar la convivencia pacifica y

la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas

las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes

creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento

de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Como marco general, la Constitucién, en su articulo 2°, impone a las autoridades la
obligacién, entre otras, de garantizar la efectividad de los derechos de las personas vy el

de proteger su vida, honra, bienes, libertades y creencias.
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Particularmente, el articulo 218 de la Norma Superior impone a la POLICIA NACIONAL
los siguientes deberes:

Arficulo 218. 1 g Policfa Nacional. | a [ ey organizara el cuerpo de polficia.

La Policia Nacional es un cuerpo armade permanente de naluraieza civil, a
cargo de la Nacién, cuyo_fin _primordial es el mantenimientc de las

condiciones necesarias para el ejerciclo de los derechos y libertades

publicas, y para asegurar que los habitanfes de Coiombia vivan en paz.

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional v disciplinario.

Por su parte, el articule 1° de la Ley 62 de 1983, mediante la cual se expiden normas
sobre la POLICIA NACIONAL, establece, como finalidad de dicha entidad, lo siguiente:

Articulo 1°. Finalidad. La Policia Nacional, como parte infegrante de las
atdoridades de la Repuablica v como cuerpo armado permanente de
natiraleza civil, a cargo de la Nacion. esta instituida para proteger a
todlas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creenclas v demas derechos v libertades v para asegurar ef cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los parficulares. Asi mismo, para el

manfenimientc de las condiciones necesanas para el gjercicio de los
derechos y liberfades publicas y para asequrar que los habitanies de
Colombia convivan en paz.

La actividad de la Policia esti deslinada a proteger los derechos
fundamentales (al como esta contenide en fa Constifucion Politica y en
pactos, tratades y convenciones internacionales de Derechos

Humanos, suscritos y ratificados por Colombia. La actividad policial
estd regida por la Constitucién Politica, Ia ley v los derechos hymanos.

Un analisis del sistema normativo acabade de citar, no deja duda del deber que le
asiste a la POLICIA NACIONAL, de proteger a las personas que se encuentren en el
territoric colombiano en su vida, honra, bienes, creencias y demas libertades, siendo tan
crucial esta obligacién, que en el evento de que el Estado, representado per la
institucion policial, llegare a incumplida, se vera comprometida su responsabilidad
patrimonial.
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Ahora bien, el deber consagrado al Estado, representado por las Fuerzas Armadas, y
en el sub judice por la POLICIA NACIONAL, no se debe entender como un deber
absoluto, puesto que las circunstancias del servicio no permiten que el Estado garantice
a todos y cada uno de los habitantes del territorio la seguridad y proteccion de que
tratan la Constitucion y la Ley, de tal suerte que corresponde revisar en cada caso

concreto si se cumple o no con dicha carga obligacional.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dicho:

De acuerdo con los articulos 2 y 218 de la Constitucion Politica, la razén de
ser de las autoridades publicas y en particular la de la Policia Nacional, es la
de defender a todos los residentes en el pais y asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado. Omitir el cumplimiento de esas funciones
genera responsabilidad institucional, que de ser continua pone en tela de
juicio su legitimacién. La Sala ha considerado que el Estado debe responder
patrimonialmente a titulo de falla del servicio por omisién en el deber de
prestar seguridad a las personas, cuando: a) Se deja a la poblacién a merced
de los grupos de delincuencia, sin brindarles ninguna proteccion, en especial
cuando se tiene conocimiento de que los derechos de esa poblacién vienen
siendo desconocidos por grupos organizados al margen de la ley; b) se
Solicita proteccién especial, con justificacion en las especiales condiciones de
riesgo en que se encuentra la persona; c¢) no se Solicita expresamente dicha
proteccioén pero es evidente que la persona la necesitaba, en consideracion a
que existian pruebas o indicios conocidos que permitieran asegurar que la
persona se encontraba amenazada o expuesta a sufrir graves riesgos contra

su vida, en razén de sus funciones®.

También ha dicho la Jurisprudencia del Maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo lo siguiente:

Se requiere analizar, conforme a las particularidades de cada caso, los
elementos facticos, juridicos y probatorios que permitan deducir la existencia
de un riesgo en la preservacion de la vida o integridad fisica de un
ciudadano y que frente a ello las autoridades publicas desatendieron, en

concreto, el deber de adoptar medidas de proteccién o que estas devinieron

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Sentencia del 25 de febrero de 2009
Magistrada Ponente Ruth Stella Correa Palacio Expediente No 18106
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en deficientes. Esto no es mas que imponer siempre la cognoscibilidad
actual de la situacion de riesgo respecto de la que se pretende adscribir un
deber positivo de actuar a cargo de la autoridad publica que esta obligada a
evitar el resultado dafioso. Solo asi, se podra discutir si existia un deber de
gjecutar una accién positiva en tal o cual sentido, y si la misma,
hipotéticamente, podia evitar el vresultado. (...)la imputacion de
responsabilidad del Estado por violar los deberes que surjan a partir de la
posicion de garante no pueden ser valorados a partir de escenarios
abstractos o genéricos (...) En lo que concierne a la responsabilidad del
Estado por dafios derivados del servicio de proteccién, debe resaltarse que
desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que respecto del derecho a la vida al Estado le asiste el respeto por
una carga obligacional que le impone deberes tanto positivos como

negativos’.

Descendiendo al asunto que ocupa la atencién de la Sala, los demandantes alegan que
el sefior MARIANO CASTILLO HERRERA fue acribillado por un grupo de maleantes
debido a que la POLICIA NACIONAL incumpli6 su obligacién constitucional y legal de

protegerlo.

Advierte esta Sala, que en efecto, le asistian obligaciones a la POLICIA NACIONAL de
proteger la vida y honra no sélo del hoy occiso, sino de todas y cada una de las
personas que habitan en el territorio nacional, pero en el caso particular del sefior
MARIANO CASTILLO HERRERA, tales obligaciones se tornaban mas concentradas,
por dos razones basicas: La primera de ellas, porque el sefior MARIANO CASTILLO
HERRERA, se encontraba requerido por la justicia por los delitos de narcotrafico y
concierto para delinquir, por la cual los policiales debian asegurar su comparecencia
ante la justicia colombiana; y la segunda, porque el finado MARIANO CASTILLO
HERRERA dias antes habia sido objeto de un atentado a manos de sicarios,
circunstancia que inequivocamente denotaba una situacion de amenaza y riesgo latente

e inminente para el mentado sujeto.

Si bien es cierto en el caso del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA no se comprobé
que hubiesen existido amenazas en su contra que acarrearan la protecciéon o amparo

policial, es apenas obvio que con el ataque que habia sufrido recientemente, en virtud

" CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C Sentencia del 22 de junio de
2012 Magistrado Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa Expediente No 19980
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del cual se encontraba recluido en el centro asistencial, se tuviera por sentado que su

vida estaba corriendo peligro.

Es asi pues, que se ha logrado constatar, que en efecto, la POLICIA NACIONAL tenia
obligaciones especiales con respecto al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA, por
ser conocido para esta entidad, la necesidad de proteccion extraordinaria que debia

dispensarsele para proteger su vida.

Ahora bien: debera valorar la Sala si la POLICIA NACIONAL incumpli6 las obligaciones
de proteccién que tenia frente al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA.

Frente a este topico en particular, debe recordarse que la sentencia del a quo coligio
que las medidas de seguridad adoptadas por la POLICIA NACIONAL fueron
proporcionadas y razonables, escapandose de lo previsible el actuar de los individuos
que ingresaron a la clinica disfrazados de policiales y suprimieron la vida del occiso;
tesis que controvierte la parte actora en su recurso, por considerar que fueron
insuficientes las medidas adoptadas por la entidad demandada, configurandose como

consecuencia, el dafio antijuridico cuyo resarcimiento se pretende.

Pues bien; para determinar si la POLICIA NACIONAL se sustrajo del cumplimiento de
sus obligaciones, es necesario verificar los siguientes aspectos: (i) El nivel de riesgo o
amenaza en el que se encontraban los bienes juridicos del sefior MARIANO CASTILLO
HERRERA; (ii) la previsibilidad —o imprevisibilidad- de la réplica de atentado que le
costd la vida al mencionado sujeto; (iii) La idoneidad de las medidas adoptadas por la
POLICIA NACIONAL para defender los derechos de la victima directa.

Se encuentra debidamente demostrado que el sefior MARIANO CASTILLO HERRERA
fue victima de un atentado a manos de sujetos armados que le propinaron varios
impactos de bala mientras se disponia a almorzar con sus hijos en un restaurante

ubicado en el barrio Ternera de esta ciudad.

Atendiendo a que se perpetré6 un ataque armado en contra del finado MARIANO
CASTILLO HERRERA no hay lugar a dudas que sus bienes juridicos —en especial el de
la vida- se encontraban en inminente peligro, habida cuenta de que una o varias
personas tenian el interés de liquidar al mencionado sefior, luego entonces existia plena
certeza por parte de la demandada, de la gravedad del riesgo juridicamente reprochado

que se generd respecto del difunto Castillo Herrera.
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De acuerdo a esto, la Sala considera que los bienes juridicos del hoy occiso se
encontraban en un riesgo serio, cierto y real, lo que generaba para el Estado, como
Garante de los derechos de todos los habitantes, la obligacién de proporcionar los
medios que resultaren necesarios para proteger los ya disminuidos bienes juridicos del
sefior MARIANO CASTILLO HERRERA.

De acuerdo a las pruebas documentales que reposan en el plenario, se pudo constatar
que la POLICIA NACIONAL empled un dispositivo de seguridad para procurar que el
extinto Castillo Herrera pudiera ser conducido a la justicia, de acuerdo al requerimiento
que de él hiciera una Fiscalia de la ciudad de Cali. El dispositivo en mencién consistia
en la vigilancia permanente de tres (3) turnos de ocho (8) horas, con la asignacion de

un-agente de policia.

Hasta aqui podria pensarse que la POLICIA NACIONAL se allané a cumplir su
obligacién, y por ende a prestarle seguridad al paciente que posteriormente resultara
muerto a manos del grupo de sicarios, sin embargo esta Sala de Decisién no comparte
el argumento esbozado por el Despacho de primera instancia, en la medida de que si
bien la audacia de los sicarios fue alta, eso no es suficiente para concluir que le
incursién sicarial en clinica, fue un hecho imprevisible e irresistible, por las razones que

a continuacion se exponen:

Si bien es cierto que la POLICIA NACIONAL no estaba en la obligacion de conocer los
pormenores que rodeaban el prontuario del occiso, si conocia o debid conocer, los
delitos por los que se requeria al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA, teniendo en
cuenta que es requisito de contenido de la orden de captura, referenciar los motivos por
los cuales se dispone la detencién del investigado. Sobre el contenido de la orden de

captura, el Codigo de Procedimiento Penal establece:

Articulo 298. Contenido y vigencia. El mandamiento escrito expedido por

el juez correspondiente indicara de forma clara y sucinta los motivos

de la captura, el nombre y los datos que permitan individualizar al indiciado

o Iimputado, cuya captura se ordena, el niamero de radicacion de la
investigacion adelantada por la policia judicial y el fiscal que dirige la

investigacion.

Mas adelante, el articulo 303 de esa obra procesal, informa lo que se le debe manifestar

al capturado al momento de su aprehension:

21




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DESCONGESTION No 002
Reparacién directa

Rad 13001-33-31-009-2008-00173-01

Dte Aida Isabel Belalcazar y otros

Ddo Nacién - Ministerio de Defensa — Policia

Articulo 303. Al capturado se le informara de manera inmediata lo siguiente:

1. Del hecho gque se le atribuye y motivé su captura y el funcionario

gue la ordeno.

2. Del derecho a indicar la persona a la quien se debe comunicar su
aprehension. En funcionario responsable del capturado inmediatamente

procederé a comunicar sobre la retencién a la persona que éste indique.

3. Del derecho que tiene a guardar silencio, que las manifestaciones que
haga podran ser usadas en su contra y que no esta obligado a declarar en
contra de su cényuge, compariero permanente o parientes dentro del cuarto

grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

4. Del derecho que tiene a designar y a entrevistarse con un abogado de
confianza en el menor tiempo posible. De no poder hacerlo, el sistema

nacional de defensoria ptblica proveera su defensa.

Es asi pues que de la lectura de la orden de captura se puede conocer el delito que se
le imputa al investigado, indiciado o imputado. En el sub judice se encuentra
demostrado que la POLICIA NACIONAL tenia pleno conocimiento que el sefior
MARIANO CASTILLO HERRERA era requerido por los delitos de concierto para
delinquir y narcotrafico, tal como se desprende del Acta de Derechos del capturado

obrante a folio 134 del cuaderno principal.

En este momento es preciso recordar que dada las circunstancias de orden publico que
de vieja data caracterizan a nuestra patria, y asi lo dicta la experiencia en un pais
azotado por el actuar de los grupos armados ilegales, que detras de las estructuras
mafiosas y criminales siempre se encuentran edificados brazos armados, al servicio de

tales organizaciones.

Considera la Sala que en este caso si resultaba previsible el hecho de que los
determinadores del primer atentado que sufri6 el sefior MARIANO CASTILLO
HERRERA pudieran intentar consumar el homicidio a cualquier precio, mas aun cuando
se trataba de una persona (el sefior Castillo) supuestamente ligada al delito de
narcotrafico. Es de publico conocimiento en nuestro pais los métodos non sanctos que

utilizan estas estructuras delictivas para sacar del camino a sus adversarios, lo que
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debid conducir a la POLICIA NACIONAL a reforzar la seguridad de la victima, siendo

previsible la utilizacion de métodos rebuscados, por parte de sus victimarios.

En cuanto al esquema de seguridad implementado por la POLICIA NACIONAL para
proteger al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA también dista la Sala de las
conclusiones a las que llegé el A quo, en la medida de que no es razonable ni l6gico
que a una persona a la que se persigue por el delito de narcotrafico y la que ha sido
victima de un atentado con arma de fuego, sea dejada en manos de un solo agente de
policia —asi sea de caracter permanente-, en la medida de que el nivel de proteccion
que puede proporcionar un solo hombre es bajo. N6tese en este momento, y asi lo
pudo concluir el fallador de primera instancia, que la intencién de la POLICIA
NACIONAL, mas alla de proteger la integridad fisica de la victima, era la de asegurar su
comparecencia ante la justicia, cuestion que podria implicar un desplazamiento de las
cargas obligacionales consagradas en los articulos 2° y 218 de la Constitucién Politica
de 1991y 2° de la Ley 62 de 1993.

Sobre este punto, es importante traer a colacién la declaracion jurada que en su
momento rindiera el sefior Intendente de Policia DIONISIO JULIO MORALES, la cual
fue recibida en el proceso disciplinario que se abrié en la Oficina de Control Interno
Disciplinario del Departamento de Policia de Bolivar en contra del Patrullero LUIS DE
JESUS AGUAS DIAZ, a raiz de la muerte del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA,
prueba que fue trasladada en legal forma a este juicio de responsabilidad, ya que fue
solicitada por ambas partes, razén por la cual goza de pleno valor probatorio. Sobre el
particular el policial manifestd que para la fecha en que ocurrié el deceso del sefior
Castillo realiz6 segundo y cuarto primero (sic) turno como Jefe de Vigilancia, y que
impartia la consigna que el sefior tenia orden de captura por trafico de estupefacientes
y concierto para delinquir y que se debia estar muy pendiente a este sefior, y que habia
que verificar la entrada y salida de personas que llegaran al quinto piso, y que se
prestara el servicio frente al cuarto donde pernoctaba esta persona... concluye que el
patrullero contaba solamente con el armamento de dotacién un revélver calibre 38 L.,

no portaba radio de comunicaciones ni vehiculo.

De la declaracion rendida por el Agente de Policia, obrante en los folios 415 y 416 del
expediente, se concluyen dos cosas: (i) Que el esquema de seguridad disefiado para
custodiar al sefior MARIANO CASTILLO HERRERA resultaba insuficiente para la
gravedad del asunto, ya que el Agente solo portaba un arma de fuego convencional y

de corto alcance, como lo es un revolver calibre 38, no tenia radio de comunicaciones
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que le permitiese alertar a las demas unidades de policia, y no contaba con un vehiculo
que eventualmente le hubiere podido permitir evacuar a la victima en caso de un ataque
armado; (ii) Que ni siquiera se siguieron las instrucciones de atencion y cuidado que los
mandos habian impartido para la custodia del hoy occiso, en la medida de éste estaba

siendo requerido por el delito de narcotrafico.

Lo expuesto deja claro que las medidas adoptadas por la POLICIA NACIONAL no

fueron adecuadas ni idéneas para atender la necesidad de proteccién de la victima.

Hasta este momento, la Sala de Decisién ha verificado los siguientes aspectos: (i) La
POLICIA NACIONAL tenia posicion de garante frente al hoy occiso, razén por la cual
debia cumplir obligaciones consistentes en ofrecerle proteccién para evitar la elevaciéon
del riesgo juridicamente desaprobado y la posterior concrecién del dafo antijuridico: (ii)
Dichas obligaciones fueron cumplidas insuficientemente por la POLICIA NACIONAL, en
el sentido de que las escasas medidas de seguridad que fueron adoptadas resultaron
insuficientes para preservar la vida del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA,

ocurriendo en este caso la imprevision de lo previsible.
Recapitulacion.

De acuerdo a todo lo dicho se encuentra plenamente establecido y demostrado que el
sefior MARIANO CASTILLO HERRERA fue victima de un atentado a manos de sicarios
el dia 28 de septiembre de 2006. También se comprobd que la POLICIA NACIONAL
logré constatar que el sefior MARIANO CASTILLO HERRERA estaba siendo requerido
por una Fiscalia de Cali, para lo capturé mientras se recuperaba en una clinica de la
ciudad de Cartagena. En este momento la POLICIA NACIONAL asumi6 la custodia del

hoy occiso, prestandole vigilancia permanente con un agente de policia.

El dia 2 de octubre de 2006, sujetos armados y disfrazados de Agentes de la POLICIA
NACIONAL irrumpieron en la habitacién del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA,
después de haber superado la poca vigilancia de la cinica y doblegado sin dificultad
alguna al agente que lo custodiaba, los cuales propinaron varios impactos de bala a la

victima causando su muerte instantanea.

Dadas las circunstancias que rodearon la orden de captura del sefior MARIANO
CASTILLO HERRERA vy el hecho de que haya sido victima de un primer atentado,

colige esta Sala de Decisidon que los bienes juridicos del sefior Castillo Herrera se
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encontraban en inminente peligro, por lo que era obligacién del Estado, representado
por la POLICIA NACIONAL, adoptar las medidas tendientes a evitar la elevacién del

riesgo juridicamente desaprobado y la produccién de una lesién antijuridica.

No obstante lo anterior, la POLICIA NACIONAL trazé un pobre esquema de seguridad
que no fue suficiente para salvaguardar la integridad de la victima, que en definitiva fue

ultimada a balazos en la habitacion donde se encontraba internado.

También estima esta judicatura que por todas esas circunstancias era obligacién de la
entidad proteger a toda costa la vida del hoy occiso, con tal de evitar que los
determinadores del homicidio lograran su cometido, sin embargo, no fue dificil para

estas personas concretar el crimen, inclusive en presencia de un Agente de la Policia.

No cabe duda entonces que la falta de previsién de lo previsible en que incurrié la
POLICIA NACIONAL tuvo una connotacién determinante a la hora de la elevacion del
riesgo al que estaba expuesto el sefior Mariano Castilla y la concrecién del daro
antijuridico alegado por la parte demandante. Tal falta de prevision constituye un
palmario incumplimiento de las cargas obligacionales establecidas en los articulos 2° y
218 de la Constitucidén Politica de 1991 y 2° de la Ley 62 de 1993, referentes al deber
de proteccion a los habitantes del territorio por parte de las autoridades publicas, y en
especial de la POLICIA NACIONAL.

Es por todo ello que el dafo antijuridico que aqui se estudié resulta imputable, a titulo
de falla del servicio, a la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL.

Asi las cosas, se ha podido constatar, en contraposicion a lo que se resolvié en primera
instancia, que de forma inequivoca e indudable concurren los elementos constitutivos
de la Responsabilidad Patrimonial del Estado a la luz del articulo 90 de la Constitucion,
esto es el Dafio Antijuridico y la Imputabilidad, razén por la cual esta Sala de Decision
ha de revocar el fallo impugnado, y en su lugar adoptara una decision estimatoria de las

pretensiones de la demanda, cuyo quantum se fijara a continuacion.

6 .La Condena

6.1. Por concepto de perjuicios materiales
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- Dano emergente

Por este concepto, se acreditd el pago de los gastos funerarios en que se incurrié con
ocasion de la muerte del sefior MARIANO CASTILLO HERRERA, con Factura de Venta
No. 535622 expedida por la Funeraria “Los Olivos”, mediante la cual se constata que la

parte actora coste6 tales gastos en la suma de $2.157.000.00. (f. 36)

La anterior suma a cancelar, debera ser indexada de conformidad en los términos del
articulo 178 del Cdédigo Contencioso Administrativo, para lo cual debera aplicarse la

siguiente formula:

VA = (NDICE FINAL
{NDICE INICIAL VH

En la que el valor presente (VA) se determina multiplicando el Valor Histérico (VH) que
es lo dejado de percibir por la demandante por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de la
gjecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en que debio

reconocerse y pagarse dicha suma.

- Lucro cesante

En lo que tiene que ver con los perjuicios solicitados en esta modalidad, en la demanda
se alega que el sefior Mariano Castillo Herrera (g.e.p.d.), junto con su esposa tenian
una sociedad dedicada a exportaciones la cual tenia como razén social C.I. CASBEL

LTDA, de la cual se advierte una Declaracién de Renta a folio 39.

No obstante lo anterior, la Sala no podra reconocerle a la parte actora la cuantia
solicitada en la demanda, toda vez que en el proceso no se aporté el Certificado de
Existencia y Representacion de la aludida sociedad con el fin de constatar la calidad del

finado como copropietario de la misma.
En ese orden de idas, se reconoceran los perjuicios calculados con base en el salario

minimo legal vigente, como quiera que se acreditd que el finado Mariano Castillo

Herrera (g.e.p.d.) desempefiaba una actividad econémica.
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Entonces, se liquidara el lucro cesante sélo para la esposa del finado, sefiora AIDA
ISABEL BELALCAZAR DE CASTILLO, tal como viene pedido en la demanda, para lo
cual tomara como base de su tasacion el salaric minimo legal vigente al momento de
los hechos que dieron lugar a la presentacién de la demanda en estudic, debidamente

actualizado.

Férmula de actualizacion del ingreso:

Ra = Indice Final x Vh
Indice Inicial

Dénde:

Ra, es la renta mensual que se busca,

indice final, es el expedido por el DANE vigente a la fecha de la sentencia =114,23
(sep/2006)

Vh, es el ingreso que percibia el actor, que para este caso era el salario minimo legal
mensual del afio 2006 = $408.000.

Ra= 114,23 x $408.000.00
87,59
Ra= $532.080,87

Comno el salaric minime mensual de 2006 debidamente actualizado es inferior al salario
minimo mensual actual, se tomara este (ltimo para calcular la indemnizacion en este
asunto.

Los perjuicios de orden material consistente en lo dejado de percibir por la demandante
a causa de la muerte de su cdnyuge se calculardn de acuerdo a la formula usada en
estos casos:

1) Indemnizacién vencida:

S=Ra{1+)" -1
i
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Dénde:

Ra, es la renta mensual actualizada = $589.500, incrementado en un 25% por concepto
de prestaciones sociales = %736.875.00, del cual se toma el 50 %, que al menos el

conyuge le destinaba para el sustento de su esposa = $368.437,50.

i, es la tasa de interés = 6 % anual, efectivo mensual 0.004867;

n, es el periodo durante el cual se calcula y corresponde al tiempo transcurrido desde
el dia de los hechos que ocasionaron la muerte del sefior Mariano Castillo Herrera,
ocurrida el 3 de octubre de 2006 hasta la fecha probable de este fallo, 10 de octubre de

2013 =7 aflos = 84 meses.

S = $368.437,50.00 (1.004867)% - 1
004867

S= $38.120.152.00

2) Indemnizacién futura:

S=Ra(1+i)"-1
i(1+0)"

Donde:

S, es la indemnizacion que se busca,

Ra, es |la renta mensual actualizada = $589.500, incrementado en un 25% por concepto
de prestaciones sociales = $736.875,00, del cual se toma el 50%, que al menos el
conyuge destinaba para el sustento de su esposa = $368.437,50.

i, es |la tasa de interés = 6 % anual, efectivo mensual 0.004867;

n, es el periodo durante el cual se calcula y corresponde al tiempo transcurrido desde

el dia siguiente a la fecha probable de este fallo, 11 de octubre de 2013, hasta la
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expectativa de vida del cényuge de la demandante en vista de que el sefior Mariano

Castillo Herrera era mayor que su esposa.

El sefior Mariano Castillo Herrera naci6 el 21 de diciembre de 1994, lo que indicaba
que para la fecha de los hechos de su muerte el 3 de octubre de 2006, contaba con 61
afios; luego segun la Resolucion No. 0497 de 20 de mayo de 1997, de la
Superintendencia Bancaria, se expectativa de vida eran 18,77 afios = 225,24 menos

los 84 meses de la indemnizacién vencida = 141,24 meses.

S = $368.437 (1.004867) "4 - 1
0.004 867 (1.004867)"41 %

S= $37.569.460,00

6.2. Por concepto de perjuicios morales

Por este perjuicio se reconocera a todos los demandantes por haber acreditado el
parentesco con el sefior Mariano Castillo Herrera (g.e.p.d), y la calidad de damnificados

frente a su fallecimiento.
Por lo que se reconocera de la siguiente manera:

- A Aida Isabel Belalcazar, quien acredité la calidad de conyuge del finado conforme al
Registro Civil de matrimonio®, se le reconocera la suma de cien (100) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

- A Wilman Mariano Castillo Belalcazar, quien acredit6 la calidad de hijo del finado®,

se le reconocera la suma de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

- En relacion a Camilo Alberto Castillo Belalcazar, también se le reconocera la suma de
cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes; pues si bien el Registro Civil
de Nacimiento fue aportado en copia simple'’, &ste se aceptara como prueba suficiente

para acreditar la calidad de hijo, de acuerdo con los parametros establecidos por la

® Ver folio 347-348.
® Ver Registro Civil de Nacimiento en copia auténtica fl. 42.
" Ver folio 43.
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jurisprudencia del Consejo de Estado'"; adicionalmente, es preciso anotar, que tal
condicién del demandante se pudo corroborar con los testimonios recaudados en el
proceso de las sefioras Yolima del Carmen Garcia Castro'?, y Marlene Espriella de
Villalba'.

- En igual sentido, se le reconocera estos perjuicios a Yadira Castillo Quintero, pues si
bien no tenia calidad de hija de sangre, si acredité la calidad de damnificada por ser
hija de crianza del finado, tal como lo destacaron los testimonios de las personas antes
referenciadas. Por lo que se le reconocera la suma de cien (100) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

- A las sefioras Edith Maria Castillo Herrera, Alcira del Carmen Castillo Herrera, Yadira
Mercedes Castillo Herrera, Faustina de Jesus Castillo Herrera, quienes acreditaron la
condicién de hermanas del sefior Mariano Castillo Herrera, se les reconocera la suma

de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada una.

- A Gabriel Castillo Villalba, quien acredit6 la calidad de nieto del finado' por ser hijo
de Wilman Mariano Castillo Belalcazar, se le reconocera la suma de cincuenta (50)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

- Para Camilo Andres Castillo Montero, Maria Camila Castillo Bello y Juan Camilo
Castillo Bello, se les reconocera la suma de cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a cada uno; pues éstos acreditaron ser hijos de Camilo Alberto
Castillo Belalcazar, a quien se le mantuvo su condiciéon de hijo por las razones ya
expuestas; aunado a que en tales hechos fueron corroborados en los testimonios

recaudados.

6.3. De la condena en costas

Por ultimo, en cuanto a la condena en costas, la Sala no accedera al pago de las mismas,

teniendo en cuenta que en lo contencioso el legislador conservé el criterio subjetivo para

" Boletin No 130 del 17 de septiembre de 2013 del Consejo de Estado La Sala Plena de la Seccion Tercera unifica su
Jurisprudencia, en el sentido de otorgarle valor probatorio a los documentos que fueron allegados al proceso y han permanecido en
él en copia simple, como el caso del registro civil, puesto que no seria légico desconocer el valor probatorio del mismo, st las partes
a lo largo de la actuacton no lo han tachado de falso Precisé la junsprudencia lo siguiente “Entonces, la formahdad o solemmdad
vinculantes en el tema y objeto de la prueba se mantienen incélumes, sin que se pretenda desconocer en esta ocasién su caracter
obligatonio en virtud de la respectiva exigencia legal La unificacién consiste, por tanto en la valoracién de las copias simples que
han integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya que
pudieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido ” Sentencia del 22 de agosto de 2013 Exp 25000-23-26-000-2000-01714-
01 (28660) M P Hernan Andrade Rincon

12 Ver folios 332-333

13 Ver folios 351-352

14 Ver folio 49 Registro Civil de Nacimiento en copia auténtica
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su procedencia, es decir se tiene en cuenta la conducta procesal de las partes, esto es, si
actuaron con temeridad o mala fe, lo cual en el presente caso no se evidencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del C.C.A, modificado por el articulo 55 de

la Ley 446 de 1998.
IV. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de primera instancia de fecha 23 de febrero de 2012 proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia; en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARASE administrativa y patrimonialmente responsable a
la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, por los
perjuicios materiales y morales causados a los demandantes con ocasién de

la muerte del sefior Mariano Castillo.

SEGUNDO: CONDENASE a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
POLICIA NACIONAL a pagar como perjuicios materiales, lo siguiente:

A) Por concepto de Perjuicios Materiales, en la modalidad de dafio

emergente:

La suma de $2.157.000.00., por concepto de gastos funerarios.

La anterior suma a cancelar, debera ser indexada de conformidad en los
terminos del articulo 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, para lo cual

debera aplicarse la siguiente formula:

VA= indice final

indice inicial vh
En la que el valor presente (VA) se determina multiplicando el Valor Historico
(VH) que es lo dejado de percibir por la demandante por el guarismo que

resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
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DANE, vigente a la fecha de la ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente a la fecha en que debid reconocerse y pagarse dicha suma.

B) Por concepto de Perjuicios Materiales, en la modalidad de lucro
cesante;

A la sefiora A|DA ISABEL BELALCAZAR DE CASTILLO, se ‘e debera pagar
la suma de $38.120.152.00, como indempizacién vencida; y fa suma de
$37.569.460,00 como indemnizacién futura.

TERCERO: CONDENASE a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL a pagar come perjuicios morales por la muerte del

sefior Mariano Castillo Herrera, 1o siguiente;

No. Nombre Condicidn Salarlos Minimos |
Legales Vigentes

1 Aida Isabel Belalcazar Conyuge 100

2 Wilman Mariano Castillo Hijo 100
Belalcazar

3 Camilo Alberio Castillo Hijo 100
Balalcazar
Yadira Castillo Quintero Damnificada 100

5 Edith Maria Castillo Herrera Hermana 50

6 Alcira del Carmen Castilio Hermana 50
Herrera

7 Yadira Mercedes Castillc Hermana 50
Hemrera

8 Faustina de Jesls Castillo Hermana 50
Herrera

9 Gabnel Castillo Villalba Nieto 50

10 Camilo Andres Castillo Damnificado 80
Montero

11 Mariz Camila Castillo Bella Damnificada 50

12 Juan Camilo Castillo Belle Damnificado 50

CUARTO: Niéganse las demas pretensiones.

QUINTO: Esta sentencia se cumplird confarme a lo dispuesto en el articulo
176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo,
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SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, expidase por Secrefaria priméra copia,
conforme a lo dispuesto en el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Constancia: E| proyecto de esta providencea fue estudiado y aprobado en sesion de fa fecha.
LOS MAGISTRADOS

ry - '} Ir -
L Mm;@b;{mf %
MARCELALC LVAR e el

} L2 o
L et ST Pl ‘4 )

ARTURO MATSGN CARBALLO

Hoja ¢e fimas: sentencia de segunda instancia profenda dentro ded demanda instaurada por la sefiora Ayda
Belalcazar y otros por conducto de apoderado judicial en ejeracio de Ja accion de reparacién directa contra la Naodn
= Minisierio de Defensa — Policia, ragicado Mo 13001-23-31-0028-2008-00173-01,
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SALVAMENTO DE VOTO

Cartagena de Indias, DT.y C., Octubre Once (11) de dos mil trece (2013).

RAD: 70-001-33-31-009-2008-00173-01

ACCION DE REPARACION DIRECTA

ACTOR: AIDA ISABEL BELALCAZAR Y OTROS

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL

La suscrnita Magistrada de Descongestion, con el acostumbrado respeto hacia
la Sala, me permito explicar el motivo de mi inconformidad frente a la decision
adoptada en el asunto de lareferenciq, el cual se centra en la falla del servicio

del deber de proteccidén y vigilancia de la Policia Nacional.

En la providencia de la cual me aparto, se revoco la sentencia profenda por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena de fecha 23 de
febrero de 2012, que negd las pretensiones de la demanda y en su lugar se
declard la responsabilidad de la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA
NACIONAL, por los perjuicios causados a los demandantes por la muerte
violenta por parte de sicanos de la que fue victima el senor Manano Castilio
Herrera, estando recluido en un centro hospitalano y bajo la custodia vy

vigilancia de la Policia Nacional.

La Sala para revocar la senfencia de primera instancia, sostuvo que no cabe
duda que la falta de prevision de lo previsible en que incumd la Policia
Nacional tuvo una connotacion determinante a la hora de la elevacion del
riesgo al que estaba expuesto el senor Mariano Castillo, pues el pobre esquema
de seguridad realizado por dicha Insfitucion no fue suficiente para salvaguardar
la integndad de la victima, siendo obligacion de la entidad proteger a toda
costa la vida del hoy occiso, con tal de evitar que los determinadores del

homicidio lograran su cometido.

Considero que en el presente asunto, se encuentra probada la excepcion de
hecho exclusivo y determinante de un tercero, pues del matenal probatorio
obrante en el proceso, se tratd de un acto producido por individuos respecio

de los cudles no se acreditaron sus calidades de agentes del Estado y mucho




menos, gue sus actuaciones resultaran de alguna manera vinculada con

ocasion del servicio gue correspondia prestar a la entidad demandada.

No era previsible para la accionada que los sicarnos suplantaran miembros de
la Institucion Policial, al utilizar uniformes, emblemas e insignias de la Policia
Nacional para burlar primero la seguridad privada del centfro hospitalano vy
segundo para sorprender al agente de policia que custodiaba de manera

permanente la habitacion y poder doblegarlo.

El operativo criminal montado para segar la vida de Manano Castilla Herrera
revestia tal nivel de sofisticacion en su concepcion, planeacion ejecucion y

consumacion, que hicieron imprevisible el hecho.

Ahora bien, el esquema de vigilancia y seguridad dispuesto por la accionada,
fue la adecuada para el cumplimiento de la obligacion de custodia que tenia
sobre el senor Mariano Castillo, especialmente porque la vigilancia era
permanente, 3 turnos de 8 horas, y el centro hospitalario donde se encontfraba
internada la vichma contaba con 3 guardias de segundad prnvada, razén por la
cual resulta 16gico vy acertado gque se implementara una vigilancia constante
frente a la habitacién a cargo de un agente de policia, debidamente armado

con su arma de dotacion oficial, bajo el sistema de relevos

En sentencia reciente' el H. Consejo de Estado, sobre el tema de la causal

eximente de responsabilidad —hecho de un tercero, dispuso:

“"CAUSAL EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD - Hecho de un tercero / HECHO DE
UN TERCERO - Requisitos / HECHO DE UN TERCERO - Imprevisibilidad / FALLA
DEL SERVICIO - Imputacion

El hecho del ftercero constituye causa extrana que exonera de
responsabiidad a la entdad demandada, cuando reune los siguientes
requisitos: (1) Que sea la causa exclusiva del daio Si tanto el tercero como la
entidad estatal concurneron en la produccion del dano, el resultado no seria
la exoneracion de responsabilidad, sino la existencia de solidaridad de éstos
frente al perudicado, (| lo cual le daria derecho al perjudicado  para
reclamar de cualguiera de los responsables la totalidad de ia indemnizacion,
aunque quien paga se subrogue en los derechos del afectado para
pretender del ofro responsable la devolucion (...) (1) Que el hecho del
tercero sea completamente ajeno al servicio, en el entendido de que ese

Consejo de Estado. Sala de lo Contenctoso Admmustrativo Seccion Tercera. Subseccion “A™ C P Hernan
Andrade Rincon. sentencia de fecha 13 de febrero de 2013 proceso radicado No 18148



fercero sea externo a la entdad, es decw. no se encuentre dentro de su
esferg jwridica v, odemds, que g acfugoion de ese tercero no se encuenire
de ningung manera vincWads con of senwcic | ) i Que o octuooidn del
fercero sea imprevisaibie e wresshble o lo enhdod, porque. de lo contrano, &
dano le serig iImpufaple a ésta a iitulo de falla def servicio en el entendido
de que o entidod tenrendo el deber legal de hacerlo, {...) Enrelacidn con la
mmprevisbdidad, se senala que este elemento no se  excluye o
responsabiigad con la smple postldod vaga o ahstracta de que ef heche
pueda ocunr. S0 con o posibidad concrelg v real de que ol hecho
pudhera ser revisto Y en relecion con I rresshbidod, cobe sefialar que
st s& vinC uia con putios de caracter tecrico v economico ™

Al las cosas, cuondo una persona a pesar de la custodia policial es asesinada
por terceros, quienes se valen de medios que sobrepasan razonablemente [os
del Estado. como en el sutyjudice, no puede responder este atendiendo a que

lo conducta dasplegada por el tercero fue o causa determinante del dano

Lo antencrmeante expuesto explica mi discrepancia con la decisidn adoptada

en la providencia de la referencia. en el sentido en qia{e o he expresado.

Cordialmente,

Z CASTANG.

.

Des&ongeshion




