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Auto interlocutorio No. 108
I. OBJETO A DECIDIR

Procede la Sala' a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
municipio de Popaydn, contra el numeral segundo del Auto Interlocutorio
No. 223 del 8 de febrero de 2021 proferido por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Popaydn, mediante el cual se resolvid
decretar parcialmente la medida cautelar solicitada por la parte
demandante respecto del articulo 268 del Acuerdo Municipal No. 041 del 29
de diciembre de 2016, dejando sin efectos de manera provisional la
expresion “...0 mecanismo equivalente...” contenida en el mencionado
normado.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda

DERLIN YURANI DELGADO RODRIGUEZ, actuando a nombre propio, en ejercicio del
medio de confrol de nulidad formulado en contra del Municipio de Popaydn,
solicita que se declare la nulidad de los articulos 268 (cuya suspension provisional
es el objeto de la apelacion) y 273 del Acuerdo Municipal No. 041 del 29 de
diciembre de 2016.

La demanda fue sustentada — en lo que incumbe a la solucidon del recurso de
apelacion - en los presupuestos que a continuacion se extractan:

El Concejo Municipal de Popaydn expidié el Acuerdo Municipal No. 041 del 29 de
diciembre de 2016 por medio del cual se estructurd su estatuto tributario,
disponiendo en su articulo 267 el topico atinente a la estampilla pro cultura, en el
cual se refirié que la misma estaba autorizada por la Ley 397 de 1997, modificada
porla Ley 666 de 2001.

Indicé que el articulo 268 Ibidem regulé el tema del diseno de la estampilla,
determinando que “...El diseno de la estampilla o_mecanismo_equivalente serd

! Literal *h" del articulo 125 del CPACA, modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021
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establecido porla Secretaria de Hacienda y la administraciéon de los recursos estard
a cargo de Dependencia de la Cultura a nivel Municipal.”

Anotd entonces que el concejo municipal se exfralimitd en su competencia
legislativa, siendo que delegd en la Secretaria de Hacienda Municipal de Popaydn
a través del diseno las caracteristicas de la estampilla Procultura, yendo mds alld al
facultar a dicha dependencia para que estableciera otro mecanismo equivalente
para sustituir la emision fisica de la estampilla, lo cual desbordaba las atribuciones
y la autorizaciéon expresa y precisa contenida en el articulo 38 de la Ley 397 de 1997
modificada por la Ley 666 de 2001.

Recalcd que la Ley 397 de 1997, modificada por la Ley 666 de 2001, en su articulo
38-2, autorizaba a las asambleas departamentales, a los concejos distritales y a los
concejos municipales Unicamente para ordenar la emision de una estampilla
“Procultura”, y no para establecer ofro mecanismo equivalente.

Manifestd que hasta la fecha, el municipio de Popaydn no ha emitido la estampilla
pro cultura y que el mecanismo de cobro de la misma estaba establecido en un
proceso de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda municipal, mediante descuento
en las cuentas por pagar a los contratistas.

Recalcd que el articulo 38-2 de la Ley 397 de 1997 Unicamente autorizd a los
concejos municipales y distritales y a las asambleas departamentales, para
determinar las caracteristicas, el hecho generador, las tarifas, las bases gravables y
los demds asuntos referentes al uso obligatorio de la estampilla pro cultura, pero no
para delegar en la Secretaria de Hacienda municipal su competencia legislativa
para fijar las caracteristicas de dicho tfributo ni mucho menos para que se
estableciera ofro mecanismo distinto a su emision fisica, méxime que al contrario,
insta a su uso obligatorio.

Atizd que el articulo 38-4 de la Ley 397 de 1997, establece en cabeza de los
funcionarios departamentales, distritales y municipales que intervengan en los
actos o hechos sujetos al gravamen, la obligacién de cobrar la estampilla so pena
de incurrir en sanciones disciplinarias, pues la referida norma autoriza a los entes
territoriales — exclusivamente — para fijar el mecanismo de cobro de la estampilla,
de tal forma que tengan un mayor conftrol y facilidad administrativa, siendo que
inclusive, dicho cobro podia ser virtual.

Concluy¢ asi que “...La referida autorizacion legal para el cobro de la estampilla,
en ningun momento autoriza sustituir la emision fisica de la estampilla por otro
mecanismo equivalente.”

2.2. La solicitud de medida cautelar

Con fundamento en los articulos 238 Superior, en consonancia con los articulos 229
y 230 del Codédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la actora solicitd la suspensidn provisional — entre otros — del articulo
268 del Acuerdo Municipal No. 041 de 2016.

Para sustentar su solicitud, explicd que para la prosperidad de la medida cautelar,
la ley y la jurisprudencia han determinado que basta la simple lectura de los actos
administrativos que se demandan con las disposiciones constitucionales y legales
invocadas, para establecer la violacion de la norma superior, méxime que la
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procedencia de la medida no solo se deduce de la confrontacidén normativa sino
de la prueba allegada con la demanda o la solicitud que se haga por separado.

Reiteré que el articulo 268 — y ofro — del Acuerdo Municipal No. 041 de 2016 fue
expedido sin competencia, de forma irregular y con infraccion de las normas en
que deberian fundarse, esto es, constituyendo una via de hecho y recalcé que la
H. Corte Constitucional en Sentencia C-538 de 2002, decidid declarar inexequibles
los apartes normativos demandados que autorizaban la emision de diferentes
estampillas, especialmente aquellos que permitian sustituir su emision fisica vy
establecer mecanismos de recaudo diferentes, posicion reiterada en la Sentencia
C-873 de 2002.

Concluyod senalando que “...Con la medida cautelar de suspension provisional que
se solicita, se busca evitar que la administracion municipal de Popaydn continue
realizando el cobro indebido de la “Estampilla Procultura” que a la fecha no ha
emitido, y que la Contraloria Municipal de Popaydn persista en adelantar procesos
de responsabilidad fiscal por el no cobro via “retencién en la fuente” de dicho
fributo, como sucede en mi caso, al ser funcionaria del Hospital Universitario San
José de Popaydn E.S.E., entidad que en el mes de diciembre de 2019, fue objeto
de auditoria por parte de la entidad de control municipal, por la vigencia 2018,
determinando en su informe definitivo que la entidad hospitalaria no exigio al
contratista el pago de los valores correspondientes a la estampilla procultura
(hallazgo No. 13-2019) por valor de $5.075.525 y en consecuencia fijo como
presuntos  responsables.  “Gerente, Subgerente  Cientifico, Subgerente
Administrativo y Jefe Oficina Juridica”.

2.3. La providencia apelada

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popaydn profirid el auto
interlocutorio No. 223 del 8 de febrero de 2021, por medio del cual —en lo pertfinente
—resolvio:

“...)
SEGUNDO.- Decretar parcialmente la medida cautelar solicitada por la parte demandante
respecto del articulo 268 del ACUERDO MUNICIPAL No. 041 de 29 de diciembre de 2016.

En consecuencia, se deja sin efectos, de manera provisional, la expresion “o_mecanismo
equivalente” contenida en el articulo 268 del ACUERDO MUNICIPAL No. 041 de 29 de diciembre
de 2016.”

Para adoptar la citada decision, la A quo, luego de deponer acerca de la medida
cautelar de suspension provisional de los efectos de los actos administrativos y de
la regulacién legal de la estampilla procultura, argumenté:

“...)

Para el Despacho, respecto de la autonomia de los entes territoriales, y conforme lo reitera la
Corte Constitucional, con fundamento en los articulos 287, 294, 300-4, 313-4, 317 y 338 de la
Constitucién Politica:

(...)

Es decir, que, tanto en la determinacién del hecho generador, como en el recaudo de la
estampilla en estudio, el ente territorial no puede desconocer las leyes vigentes, por la sencilla
razén de que su facultad impositiva estd sujeta a la Constitucion y la Ley.

En este orden de ideas y para el caso concreto, advierte el Despacho que el Concejo
municipal de Popaydn, en el momento de expedir el acuerdo demandado, debié atender las
limitaciones y pautas fijadas por el legislador en el articulo 38-2 de la Ley 397 de 1997,
adicionado por el articulo 2° de la Ley 666 de 2001.
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En efecto, se observa que el CONCEJO MUNICIPAL DE POPAYAN, en el momento de fijar las
pautas para la gestién de la estampilla PROCULTURA, establecié un mecanismo equivalente
para su recaudo, posibilidad gue no estd contemplada en la ley.

De manera que, al ser clara la norma superior -articulo 38-2 de la Ley 397 de 1997, adicionado
por el articulo 2° de la Ley 666 de 2001-, no es posible establecer un mecanismo equivalente
para el recaudo de la estampilla PROCULTURA, porque se trata de una interpretacion ampliada
y forzada de la norma, que en nada consulta lo dispuesto por el legislador, a pesar de la
claridad de la misma (art. 27 C.C.).2

Consecuentemente y ante la contradiccion con la norma superior en que debia fundarse el
acuerdo demandado, lo procedente es suspender parcialmente los efectos de la expresion "o
mecanismo equivalente” contenida en el articulo 268 del ACUERDO MUNICIPAL N° 041 de 29
de diciembre de 2016.

En relacién con el procedimiento para el recaudo de la estampilla en discusion, el Despacho
advierte que el articulo 269 del ACUERDO MUNICIPAL No. 041 de 29 de diciembre de 2016,
establece que el MUNICIPIO DE POPAYAN es el sujeto activo de la estampilla PROCULTURA y en
él radican las potestades tributarias de administracion, control, fiscalizacién, liquidacion,
discusion, recaudo, devolucién y cobro.

El Consejo de Estado ha senalado en reiterada jurisprudencia que no es indispensable, a
efectos de la certeza de los tributos, que la norma que los crea detalle todas las
particularidades relativas a la gestioné . Asi que asignar el disefo en la Secretaria de Hacienda
y designar la administracién de los recursos a la Dependencia de Cultura a nivel municipal, son
acciones relativas a la gestion del gravamen que para nada afecta la certeza del tributo, ni el
principio de legalidad.

Ahora bien, en lo que respecta alos AGENTES RETENEDORES, los articulos 270 y 273, del Acuerdo
demandado, establecen cudndo se causa la estampilla y como se efectuard su recaudo.

En efecto, el articulo 270, prescribe que el HECHO GENERADOR es la celebracion de contratos
de obra publica ante la administracion municipal, o cualquiera de sus dependencias o
entidades descentralizadas del orden municipal directo o indirecto.

El articulo 278 del acuerdo establece que el recaudo se hard por la Jefe de la Divisidn de
Tesoreria del Municipio y las tesorerias de las entidades descentralizadas.

La estampilla PROCULTURA se genera, cuando el municipio de POPAYAN, sus entidades
descentralizadas celebren contratos de obra publica, esto supone que, como en el caso,
empresas prestadoras de servicios de salud, como el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JOSE DE
POPAYAN E.S.E., la cual gerencia la actora de la presente demanda, ESTE OBLIGADA, a
efectuarlas respectivas retenciones, segun lo ha dicho el CONSEJO DE ESTADO, quienes a partir
de la publicacion del acuerdo, ostentan la calidad de agentes retenedores como
consecuencia de lo previsto en los articulos 269 a 273 del Acuerdo demandado, que no
pueden leerse ni interpretarse de manera aislada de los demds elementos del capitulo
normativo, para efectos de controvertir una sancién fiscal.

La obligacién de RETENER se desprende, y es clara, de conformidad con lo previsto en el
articulo 270 del ACUERDO MUNICIPAL N° 041 de 29 de diciembre de 2016, aun sin que fueran
enunciados como tales en el articulo 273 demandado.

De otro lado, el articulo 277 del acuerdo demandado establece la vigilancia y control del
recaudo de la estampilla Procultura en cabeza de la CONTRALORIA MUNICIPAL,
independientemente del nombre que se le coloque al funcionario publico encargado del
recaudo de los recursos provenientes de la estampilla.

Por lo expuesto, no se evidencia, en principio, que el articulo 278 del ACUERDO MUNICIPAL N°
041 de 29 de diciembre de 2016, vulnere las normas legales y constitucionales alegadas.

4. La medida cautelar de suspension provisional de los articulos 268 y 273, del ACUERDO
MUNICIPAL No. 041 DE 29 DE DICIEMBRE DE 2016.

Como se indicd en precedencia, la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, es una excepcion a la presuncion de legalidad de los mismos, cuando tal

2 “ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”
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violacién surja del andiisis de los actos demandados y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud,
debiendo entonces advertirse la violacion con las normas superiores invocadas, de tal manera
que la contradiccidn se puede percibir mediante una sencilla comparacion, de conformidad
con los requisitos senalados en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011.

La suspension provisional se consagra como el mecanismo a través del cual se solicita al juez
administrativo la suspension de la aplicaciéon de un acto administrativo hasta tanto resuelva de
fondo la controversia que se le plantea sobre su legalidad. Asi mismo, la cautela esta prevista
en el articulo 238 constitucional, facultando al juez para hacer los estudios necesarios, si es el
caso, para llegar a la conclusién de suspender. Eso significa que el juez debe hacer la
valoracion probatoria que le permita llegar a la deduccién de la contradiccién de las normas,
salvo que tal contradiccion de las normas se aprecie directamente de la confrontacion del
texto del acto con la norma superior invocada.

En el presente asunto, es claro que el CONCEJO MUNICIPAL DE POPAYAN, al fijar las pautas
para la gestién de la estampilla PROCULTURA, establecié un mecanismo equivalente para su
recaudo, posibilidad que no estd contemplada en la ley, porque se trata de una interpretacién
ampliada y forzada de la norma, que en nada consulta lo dispuesto por el legislador, a pesar
de la claridad de la misma (art. 27 C.C.)3, de manera que es procedente suspender
parcialmente los efectos de la expresidon “o mecanismo equivalente” contenida en el articulo
268 del ACUERDO MUNICIPAL N° 041 de 29 de diciembre de 2016.

Y en lo que respecta a los AGENTES RETENEDORES, para el Despacho no es evidente, a esta
altura procesal, que el articulo 278 del ACUERDO MUNICIPAL No. 041 de 29 de diciembre de
2016, vulnere las normas legales y constitucionales alegadas, en razén a que no es
indispensable, a efectos de la certeza de los tributos, que la norma que los crea, detalle cada
una de las particularidades relativas a su gestion. Asi que asignar el disefio en la Secretaria de
Hacienda y designar la administracion de los recursos a la Dependencia de Cultura a nivel
municipal, son acciones relativas a la gestion del gravamen que no afectan la certeza del
tributo, ni el principio de legalidad.

Se advierte que la medida provisional se adopta parcialmente, sin que esta decisidon signifique
prejuzgamiento.”

2.4. El recurso de apelaciéon del municipio de Popaydn

Inconforme con la citada decision, el municipio de Popaydn interpuso recurso de
apelacién, exponiendo que el Despacho de instancia incurridé en “...profundos
desatinos juridicos, facticos y extremadamente formalistas que esbozd de manera
limitada... a fin de acceder parcialmente al decreto de la medida cautelar
solicitada por la parte actora”, imponiendo un precedente “leonino” para las arcas
del ente territorial, en el marco de una crisis fiscal que tenia su origen en el estado
de emergencia sanitaria.

Adicionalmente, destacd que la decision no encontraba sustento sino en la
proteccion de intereses particulares de la demandante, quien estaba inmersa en
una investigacién por parte de la Contraloria Municipal en la cual fue declarada
responsable fiscal, y con ello encaminaba sus pretensiones a un restablecimiento
automdatico del derecho.

En punto de la ausencia de facultad de las autoridades territoriales para crear un
mecanismo auténomo diferente a la estampilla pro cultura fisica, expuso que en el
proveido apelado se enfatizd el contenido de las Sentencias C-538 de 2002 y C-873
de 2002, cuyas fechas eran determinantes para hacer caer en cuenta que si bien
para la época no se habia autorizado el uso de mecanismos distintos a la estampilla
fisica, fue el Decreto 019 de 2012 la norma que dispuso que la responsabilidad de
adherir y anular la estampilla, estaria a cargo de los funcionarios departamentales

3 “ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu.”
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y municipales que intervinieran en el tfrdmite de actuaciones relativas al recaudo
del gravamen.

Luego de citar articulo 38-4 de la Ley 397 de 1997, modificado por el articulo 211
del Decreto 019 de 2012, atizd que eran los entes territoriales los que se
encontraban facultados para determinar, decidir, definir, crear, sustituir o
modificar, el mecanismo con el cual pudieran generar un mejor control fiscal y
faciidad en materia de recaudo y la comprobaciéon del mismo, incluidos los
mecanismos virtuales.

Enfatizd que la decision apelada correspondia a una medida desconocedora de
la legislacion en materia de estampilla procultura, pues excluia preceptivas de ley
y reglamentarias que definian estos asuntos, puesto que fue el Congreso de la
Republica quien permitié y facultd a las entidades territoriales para que crearan
mecanismos equivalentes a las estampillas para poder agilizar la comprobacion
del recaudo del tributo que corresponde a una tasa parafiscal.

Recalcd que la providencia proferida carecia de sustento jurisprudencial actual y
acorde con la regulaciéon de la estampilla pro cultura, conforme a lo preceptuado
por el H. Consejo de Estado, quien ha definido que esta es una tasa parafiscal mds
alléd de lo que formalmente pueda entenderse como un sello o papel impreso y que
en dicho sentido, la doctrina también ha desarrollado la nocién de las estampillas,
definiéndolas como un gravamen documental, cuyo hecho econdmico objeto del
gravamen puede ser la circulacién o fransferencia de la riqueza, como también la
obtencidn de un servicio a cargo del Estado, lo cual significaba que “...el hecho
generador es un documento o instrumento que produzca efectos juridicos.”

Luego de citar in extenso el concepto de fecha 07 de diciembre de 2015 emitido
por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo dentro del proceso identificado bajo el radicado No. 11001 03 06 000
2014 00223 00, senald que el legislador en materia impositiva, debia definir todos los
elementos esenciales del fributo como son el hecho gravable, el sujeto pasivo, el
sujeto activo, la tarifa y la base gravable, por lo que con la previsidn suspendida
determinada en el arficulo 268 del Estatuto Tributario del Municipio de Popaydn, no
se incumple con el principio de legalidad, pues este trata Unicamente el punto
atinente ala “...operacion o materializacién de la comprobacion del recaudo del
fributo...”

También depuso acerca de la “...presunta extralimitacion al delegar en la Alcaldia
para que a través de la Secretaria de Hacienda estableciera el disefio y definiera
en la Dependencia de Cultura la admision de los recursos, dicho argumento no
cuenta con sustento pues en primer lugar, la Ley 136 de 1994 en su articulo 32,
faculta de manera directa al CONCEJO MUNICIPAL para que pueda delegar en el
Alcalde o sus subalternos, algunas funciones administrativas, y en esta materia no
existe prohibicion de delegacion.”

Reiterd que el articulo 38-4 de la Ley 397 de 1997, modificado por el Decreto 019
de 2012, ordend que la responsabilidad sobre la obligacién de adherir y anular la
estampilla fisica estaria a cargo de los funcionarios departamentales y municipales
gue intervinieran en el trdmite de las actuaciones relativas al recaudo del
gravamen, y que de esa manera, el Concejo Municipal en la norma suspendida
solo facultdé a la Secretaria de Hacienda para que determinaran cual era el
mecanismo con el que se materializaria la creacién fisica o el mecanismo
equivalente de la estampilla, aspecto del cual no surgia la creacion del tributo, ni
hacia que de ello dependiera la causacion de la tasa.
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También alegd el incumplimiento de los requisitos para el decreto de la medida
cautelar, en los términos de los articulos 230 y 231 de la Ley 1437 de 2011, en el
entendido que no se ha acreditado la supuesta vulneracion del ordenamiento
juridico como lo propone la parte demandante, ni tampoco existe la ilegalidad del
acuerdo demandado, pues era la misma ley la que permitia a las entidades
territoriales crear mecanismos autébnomos o determinar cual seria el mecanismo
para comprobar el recaudo del tributo denominado estampilla procultura.

Adicionalmente, afiirmd que dentro del sub lite no se ha acreditado la causacion
de un perjuicio iremediable al interés general, ni la posibilidad que la sentencia
proferida pudiera hacer nugatorios los derechos alegados por la demandante, sino
que a contrario sensu, lo que pretendia era la proteccidn de sus propios intereses
en el sentido de “...garanfizar su defensa con el decrefo de la medida en un
proceso de responsabilidad fiscal del cual su puede defenderse ante su resolucion
en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho lo
cual nos lleva a concluir de manera efectiva que también seria este el camino que
deberia emprender la demandante ante la negativa de la sentencia, pues el
derecho que pretende proteger de cardcter particular no se verifica nugatorio
ante la posibilidad de acudir al derecho de accidon para hacer valer su presuncion
de inocencia ante la actuacién que se adelanta en su contra.”

Dijo que si bien el decreto de la medida cautelar no implicaba prejuzgamiento, si
era necesario aclarar que dentro del medio de control ejercito se perseguia de
manera particular beneficiar a la actora dentro de una pretension propia del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual hacia
improcedente la medida, que debia tener fundamento en un interés general.
Finalmente, reiterd que el “...presente medio de control cuenta con un denotado
interés particular propio del ejercicio del medio de confrol de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, lo cual establece un margen desproporcionado
frente a una eventual resolucién desfavorable de las pretensiones en la sentencia
que profiera el despacho y en ese sentido debe precisarse que no se ha
desvirtuado la presuncion de legalidad del mismo y por ello desde ya se solicita la
negacion de la medida pretendida porla parte demandante en aras de garantizar
un trdmite adecuado del proceso.”

En esos términos, solicitd revocar el numeral segundo de la providencia apelada
para que en su lugar se denegara el decreto de la medida cautelar.

lI.CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer de los recursos de apelacién
interpuestos confra autos de primera instancia dictados por los Juzgados
Administrativos del Circuito de Popaydn, conforme lo establecido en los articulos
153y 243 numeral 2° de la ley 1437 de 2011 -CPACA-. De igual manera, se destaca
que la presente decisidon, segun lo normado en el literal “h” del articulo 125 ibidem
modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, debe ser adoptada en Sala.



Expediente: 19007 33 33 008 2016 00016 01

Demandante: DERLIN YURANI DELGAPO RODRIGUEZ
Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN
Medio de Control: NULIDAD

3.2. El caso concreto

El articulo 229 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dispone:

“ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los procesos declarativos
que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la
demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podrd el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente
capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccién de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se regirdn por lo dispuesto en este capitulo y podrdn ser decretadas
de oficio.”

Como se ve, el articulo 229 otorga una amplia facultad al fallador para que
proceda a disponer el decreto de las medidas cautelares que estime necesarias
para proteger y garantizar temporalmente, el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia sin que su adopcion constituya prejuzgamiento.

En la misma normativa, se refiere que las medidas cautelares proceden en
cualguier momento, a peticidn de parte -cuya solicitud debe estar debidamente
sustentada- y en todos los procesos declarativos promovidos ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo.

En lo que atane a la clasificacion de las medidas cautelares, el articulo 230 ibidem
establece que estas pueden ser preventivas - numeral 4 -, conservativas - numeral
| -, anticipativas o de suspension - numerales 1, 2 y 3 -. Seguidamente, los articulos
231 a 233 Ejusdem, ponen de manifiesto los requisitos, Ia caucion y el procedimiento
para decretar las medidas cautelares, cuando se depreca la adopcidon de alguna
de las enunciadas en el referido articulo 230.

Luego, el articulo 2315 del mismo normado contentivo de los requisitos para que
proceda el decreto de una medida cautelar, enuncia:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES. Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd por
violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se redlice en
escrito separado, cuando tal violacion suria del andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se prefenda el restablecimiento del
derecho y laindemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos.

Enlos demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran los siguientes
requisitos:

4Ver Auto del Consejo de Estado del 12 de octubre de 2016 - Expediente No. 10001-03-27-000-2014-00079-00 (21369).
Consejera Ponente: Martha Teresa Briseno de Valencia

5 “Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procederd
por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos.

(.)"
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1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, Ia titularidad del derecho o
de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mds gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio iremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
sentencia serian nugatorios.”

Entonces, cuando se solicita la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procede por violacién de las disposiciones invocadas en
la demanda o en la solicitud que se presente en escrito separado.

Por su parte, sobre el tema en particular de la procedencia de las medidas
cautelares, el H. Consejo de Estado ha sostenido que “en cuanfo a la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo, el articulo 231 de la misma
codificacidén sefala los requisitos exigidos para que proceda la medida tanto en
acciones de nulidad simple como de nulidad y restablecimiento del derecho.
Frente a las primeras, advierte la norma que se debe acreditar la violacion de las
disposiciones invocadas en la solicitud, requisito que es igualmente exigible en
tratdndose de la nulidad y el restablecimiento del derecho, aunado a que se
demuestre, al menos sumariamente, la ocurrencia de perjuicios”.¢

En relacién con la interpretacion que debe otorgarse a la procedencia de las
medidas cautelares de suspension provisional de acto administrativos, el H. Consejo
de Estado ha determinado en su jurisprudencia’:

“...)

Ahora bien, dentro del catdlogo de medidas se incluyd la suspension provisional de los actos
administrativos, la cual se encamina a conjurar temporalmente sus efectos y, en lo que
concierne al medio de control de simple nulidad, puede decretarse por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en el escrito que contenga la solicitud de la medida,
cuando tal violacidn surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
(...)

En este orden de ideas, el juez de lo contencioso administrativo, previo andlisis del contenido
del acto acusado, de las normas invocadas como vulneradas y de los elementos probatorios
allegados con la solicitud de medida cautelar, estd facultado para determinar si la decision
enjuiciada vulnera el ordenamiento juridico y, en caso afirmativo, suspender el acto para que
no produzca efectos.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que lo antes descrito corresponde a un estudio o andlisis
preliminar que versa sobre los planteamientos y pruebas que fundamenten la solicitud de la
medida; es decir, se trata de una percepcidn inicial y sumaria que, por regla general, se adopta
en una etapa inicial del proceso. Entonces, la decision sobre la medida comporta un primer
acercamiento al debate, en el que se realizan interpretaciones normativas y valoraciones, pero
sin que ello afecte o comprometa el confenido de la sentencia que debe poner fin a la
cuestion litigiosa. En efecto, el articulo 229 del craca dispone que la decision sobre la medida
cautelar «no implica prejuzgamienton.

(..)"

6 Consejo de Estado, Auto del 1 de julio de 2021, Rad. 1001 03 25 000 2020 00325 00(0621-20), C.P.: Rafael Francisco
Sudrez Vargas.

7 Consejo de Estado, Auto del 02 de julio de 2021, Rad. No. 11001 03 25 000 2018 00515 00 (1886-18), C.P.: Gabriel
Valbuena Herndndez.
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En el mismo sentido, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, reiterds:

“(..)

De la norma en comento se extrae que los requisitos exigidos para que proceda el decreto de
una medida cautelar varian la naturaleza de esta. En ese sentido, la primera parte de la norma
establece los requisitos de la suspensién provisional de actos administrativos; mientras que la
segunda parte, condensa los requerimientos que deben concurrir en el evento en el que se
pretenda una medida cautelar diferente (preventiva, conservativa o anticipativa, segun sea el
caso).

Segun la norma transcrita, tratdndose de la suspensidon provisional de los efectos de un acto
administrativo, el solicitante tendrd la carga procesal de sustentar razonadamente en qué
consiste la violacidn de las normas superiores que genera o generd el acto acusado, para que
sea a partir de esa sustentacion, en conjunto con el andlisis de las pruebas allegadas con la
respectiva solicitud (si es del caso), que el operador judicial realice la valoracion inicial (o
primigenia) de legalidad del acto y determine si existe mérito o no para el decreto de dicha
cautela.?

Aunado a ello, la norma igualmente senala que en los eventos en los que se pretenda el
restablecimiento de derechos y/o indemnizacién de perjuicios, quien pretende la suspensidon
provisional del acto deberd probar la existencia de los mismos siquiera de forma sumaria.

Ahora si lo que se depreca es ofra medida cautelar, se exigird al solicitante demostrar la
apariencia de buen derecho, la ponderacién de intereses y el peligro de la mora.

(.)"

De conformidad con el articulo 238 constitucional'®, y la precitada normatividad y
jurisprudencia, se aprecia que en los procesos declarativos promovidos ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través del medio de control de
nulidad, se dispondrd de la procedencia de las medidas cautelares de suspension
de los efectos de actos administrativo siempre y cuando luego realizar un examen
de legalidad o de constitucionalidad se logre anticipar un caso de violacion de
norma superior por parte del acto acusado.

Conforme lo expresado, atendiendo los argumentos de la apelacion y para dar
solucion al caso concreto, la Sala denota teniendo en cuenta que el medio de
control instaurado es el de nulidad, la suspensidn provisional tendria vocaciéon de
prosperidad si la violacion surge del andlisis del acto administrativo demandado y
su confrontacién con la norma superior invocada. En ese sentido, se procederd a
observar el contenido del acto acusado y las normas aducidas como violadas,
para asi entrar a estimar si se encuentra o no acorde con el ordenamiento juridico:

ACTO ACUSADO NORMA VIOLADA

- Artficulo 268 del Acuerdo Municipal | - Articulo 38 de la Ley 397 de 1997:

No. 041 del 29 de diciembre de 2016:
“ARTICULO 38°.- Estampilla

“ARTICULO 268. DISENO. El disefio de Ig | Procultura. Modificado por el Articulo 1 de la Ley
estampilla o mecanismo _equivalente serd | 666 de 2001. Facdltese a las asambleas
establecido por la Secretaria de Hacienda y la | departamentales y concejos municipales para
administracién de los recursos estard a cargo de | crear una estampilla Procultura y sus recursos
la Dependencia de la Cultura a nivel | seran administrados por el respectivo ente
Municipal.” territorial al que le corresponda el fomento y
estimulo de la cultura, con destino a proyectos
acorde con los planes nacionales y locales de
cultura.

8 Consejo de Estado, Auto del 02 de julio de 2021, Rad. No. 11001 03 25 000 2018 00515 00 (1886-18), C.P.: Gabriel

Valbuena Herndndez.

? Consejo de Estado, Sentencia del 17 de marzo de 2015, Rad. No. 11001 03 15 000 2014 03799 00.

10 “Articulo 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente, por los motivos
y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean suscepftibles de

impugnacion por via judicial.”
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ARTICULO 38.1. Adicionado por el Articulo 2 de
la Ley 666 de 2001- Reglamentado (Numeral 4)
por el Decreto 4947 de 2009 - Reglamentado
parcialmente (Numeral 4) por el Decreto 2283
de 2010.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los alcaldes vy
gobernadores de las entidades territoriales
deberdn realizar la apropiacion y el giro de los
recursos de que trata el numeral 4 del presente
articulo, a mds tardar el dia 30 de abril de 2020,
de acuerdo con el "Manual Operativo, por el
cual se establecen los procedimientos de
acreditacion de la condicién de creador y
gestor cultural, para efectos de la asignacion de
los beneficios de que trata el Decreto 2012 del
30 de noviembre de 2017" establecido en la
Resolucion del Ministerio de Cultura 2260 de
2018, modificada por la Resolucion 3153 de
2019.

ARTICULO 38.2. Adicionado por el Articulo 2 de
la Ley 666 de 2001.

ARTICULO 38.3. Adicionado por el Articulo 2 de
la Ley 666 de 2001.

ARTICULO 38.4. Modificado por el Articulo 211
del Decreto 19 de 2012 - Adicionado por el
Articulo 2 de la Ley 666 de 2001.

ARTICULO 38.5. Adicionado por el Articulo 2 de
la Ley 666 de 2001.”

- Articulo 2 de la Ley 666 de 2001:

“ARTICULO 2°. Adiciona el
Articulo 38.1., 38.2., 38.3., 38.4., 38.5., ala Ley 397
de 1997. Adicionase los siguientes articulos
nuevos al Titulo Il de la Ley 397 de 1997:

Articulo 38-1. El producido de la estampilla a
que se refiere el articulo anterior, se destinard
para:

1. Acciones dirigidas a estimular y promocionar
la creacién, la actividad artistica y cultural, la
investigacion 'y el fortalecimiento de las
expresiones culturales de que trata el articulo 18
de la Ley 397 de 1997.

2. Estimular la creacion, funcionamiento y
mejoramiento de espacios publicos, aptos para
la redlizacion de actividades culturales,
participar en la dotacién de los diferentes
centros y casas culturales y, en general propiciar
la infraestructura que las expresiones culturales
requieran.

3. Fomentar la formacién y capacitacion
técnica y cultural del creador y del gestor
cultural.

4. Un diez por ciento (10%) para seguridad social
del creador y del gestor cultural.

11



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=38475#4947
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=38475#4947
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#211
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#211
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4158#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=337#38.1.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=337#38.2.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=337#38.3.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=337#38.4.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=337#38.5.

Expediente:
Demandante:
Demandado:
Medio de Control:

19007 33 33 008 2016 00016 01
DERLIN YURANI DELGADO RODRIGUEZ

MUNICIPIO DE POPAYAN
NULIDAD

5. Apoyar los diferentes programas de expresion
cultural y artistica, asi como fomentar y difundir
las artes en todas sus expresiones y las demds
manifestaciones simbdlicas expresivas de que
trata el articulo 17 de la Ley 397 de 1997.

Articulo  38-2. Autorizase a las asambleas
departamentales, a los concejos distritales y a
los concejos municipales para que determinen
las caracteristicas, el hecho generador, las
tarifas, las bases gravables y los demds asuntos
referentes al uso obligatorio de la estampilla
"Procultura" en todas las operaciones que se
realicen en su respectiva entidad territorial.

Pardagrafo. Las ordenanzas y acuerdos que
expidan las asambleas departamentales, los
concejos distritales y los concejos municipales
en desarrollo de lo dispuesto en la presente ley,
deberdn ser remitidas para el conocimiento del
Gobierno Nacional a través del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, Direccion General
de Apoyo Fiscal.

Articulo 38-3. La tarifa con que se graven los
diferentes actos sujetos a la estampilla
"Procultura" no podrd ser inferior al cero punto
cinco por ciento (0.5%), ni exceder el dos por
ciento (2%) del valor del hecho sujefo al
gravamen.

Articulo 38-4. Responsabilidad. La obligacién de
adherir y anular la estampilla fisica a que se
refiere esta Ley quedard a cargo de los
funcionarios departamentales, distritales 'y
municipales que intervengan en los actos o
hechos sujetos al gravamen determinados porla
ordenanza departamental o por los acuerdos
municipales o distrifales que se expidan en
desarrollo de la presente ley. El incumplimiento
de esta obligacidn se sancionard por la
autoridad disciplinaria correspondiente.

Articulo 38-5. El control sobre el recaudo vy la
inversion de lo producido por la estampilla
"Procultura" serd ejercido en los departamentos
por las contralorias departamentales, en los
distritos por las contralorias distritales y en los
municipios por las contralorias municipales o por
la entidad que ejerza sobre ellos el respectivo
control fiscal.”

- Articulo 211 del Decreto 019 de 2012:

“ARTICULO 211. Cobro de estampilla. El
Articulo 38.4 de la Ley 397 de 1997, adicionado
por el articulo 2 de la Ley 666 de 2001, quedard
asi:

"ARTICULO 2. Responsabilidad. La obligacién de
efectuar el cobro de la estampilla a que se
refiere esta Ley, quedard a cargo de los
funcionarios departamentales, distritales 'y
municipales que intervengan en los actos o
hechos sujetos al gravamen determinados por la
ordenanza departamental o por los acuerdos
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municipales o distritales que se expidan en
desarrollo de la presente Ley.

El incumplimiento de esta obligacién se
sancionard por la autoridad disciplinaria
correspondiente. Para el cobro de la estampilla
los entes territoriales podrdn determinar el
mecanismo que les permita un mayor confrol y
facilidad administrativa, siendo posible la

"oy

utilizacién de cobros virtuales".

Visto lo anterior, es del caso indicar que el juicio de reproche de |la parte actora
dentro del asunto sub judice precisamente recae en el hecho que la expresion “o
mecanismo equivalente” prevista en el articulo 268 del Acuerdo Municipal No. 041
del 29 de diciembre de 2016 emanado del Concejo Municipal de Popaydn,
desborda las facultades consagradas en el articulo 38 de la Ley 397 de 1997,
modificada por el articulo 2 de la Ley 666 de 2001 y por el articulo 211 del Decreto
019 de 2012, para la creacién - en el dmbito territorial - de la estampilla pro cultura.

Ahora, es de observar que si bien con la Ley 666 de 2001 y el Decreto 019 de 2012
se modificd la norma en su contenido primigenio, explicitando que corresponderia
— entre ofros — a los Concejos Municipales la determinacién de las caracteristicas,
del hecho generador, tarifas, bases gravables y demds asuntos referentes al uso
obligatorio de la estampilla “Procultura”, asi como, para el cobro de la misma se
podrian determinar mecanismos como los “cobros virtuales™, no es menos cierto
que, como lo hubiere expuesto la parte demandante en su libelo inicial y la jueza
de instancia en el auto apelado, la Corte Constitucional en Sentencia C-538 de
2002, al estudiar la legalidad de preceptos en los que se otorgaba la facultad de
autorizar la sustitucion de la estampilla fisica por otfro sistema de recaudo, decanto:

“(...)

Como bien se aprecia, en ejercicio de sus poderes constitucionales el Congreso de la
Republica autorizé la emision de una estampilla para el Instituto Tecnoldgico de Soledad,
Atldntico, fijando al respecto el sujeto activo (Departamento del Atidntico y Distrito Industrial y
Portuario de Barranquilla), facultando a la Asamblea para definir el hecho generador
(actividades y operaciones circunscritas al Departamento y al Distrito) y especificando el tope
maximo de la tarifa (2%), siendo del resorte de la Asamblea del Atldntico la determinacion del
sujeto pasivo, las caracteristicas de la estampilla y la tarifa concreta en el marco del limite
seAalado. Igualmente reguld el destino que se le debe dar al recaudo. Disposiciones tales que
le permiten a esta Corporacion concluir que la ley bajo estudio resulta ajustada a los cdnones
constitucionales, salvo en lo atinente al pardgrafo de su articulo 4, que expresa: “La Asamblea
del Departamento del Atldntico, podrd autorizar la sustitucion de la estampilla fisica por otro
sistema de recaudo que en todo caso cumpla con el objetivo de la presente ley”.

Regla ésta que atenta primeramente contra lo dispuesto en el articulo 300-4 de la Constitucion
Politica, toda vez que la competencia tributaria de las Asambleas Departamentales debe
sujetarse a la ley que en forma precisa establezca un tributo o autorice su creacidn. Es decir,
la ley no puede incurrir en dictados afectados de indeterminacién o en el otorgamiento de
facultades alternativas, que lejos de ajustarse al principio de la certeza del tributo que entrana
el articulo 338 superior, constituyan una clara indeterminacion rayana en una sutil delegacion
impositiva a favor de las Asambleas, proscrita incluso en cabeza del Presidente de la Republica
(art- 150-10 C.P.). De lo cual se sigue que el pardgrafo cuestionado estaria habilitando
tdcitamente a la Asamblea Departamental del Atidntico para ponerse en el lugar del Congreso
estableciendo otro sistema de recaudo —-diferente a la estampilla-, y por tanto, para hacer a
través de ordenanza lo que le corresponde al Congreso hacer mediante ley (art. 121 C.P.). Por
donde, el ejercicio de la alternativa prevista en el paragrafo sélo tendria un efecto: el de
desvirtuar el sentido y alcance de la ley 662 de 2001. O lo que es igual: el de desarrollar el
germen de su propia negacion teleoldgica.

Por consiguiente, el paragrafo del articulo 4 de la ley 662 de 2001 serd declarado inexequible.”
(Se Destaca)
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En igual sentido, en la Sentencia C-873 de 2002, el Alto Tribunal Constitucional
senalo:

“(...)

5.1 Las Leyes 122 de 1994; 334 de 1996; 382 de 1997; 426 de 1998; 440 de 1998; 538 de 1999; 561
de 2000, se declarardn exequibles en su integridad, salvo lo relacionado con la facultad de
que la estampilla pueda ser sustituida por ofro sistema, método o medio de recaudo, por las
razones expuestas en la sentencia tantas veces mencionada, C-538 de 2002. Alli se dijo sobre
este especifico punto, lo siguiente :

“Regla ésta que atenta primeramente contra lo dispuesto en el articulo 313-4 de la Constitucion
Politica, toda vez que la competencia tributaria de los Concejos Distritales y Municipales debe
sujetarse a la ley que en forma precisa establezca un tributo o autorice su creacion. Es decir,
la ley no puede incurrir en dictados afectados de indeterminacién o en el otorgamiento de
facultades alternativas, que lejos de ajustarse al principio de la certeza del tributo que entrana
el articulo 338 superior, constituyan una clara indeterminacion rayana en una sutil delegacion
impositiva a favor de los Concejos, proscrita incluso en cabeza del Presidente de la Republica
(art- 150-10 C.P.)."

Esta clase de autorizaciones, dice ademds la sentencia, estaria habilitando tdcitamente a las
asambleas o _a los concejos, sequn el caso, “para ponerse en el lugar del Congreso
estableciendo otro sistema de recaudo —diferente a la estampilla-, y por tanto, para hacer a
través de Acuerdo lo que le corresponde al Congreso hacer mediante Ley (art. 121 C.P.)"
(ibidem)

5.2 En consecuencia, en la parte resolutiva de esta providencia se individualizardn las Leyes
que contienen esta autorizacion, con el fin de pronunciarse sobre los apartes acusados.
(...)" (Se Destaca)

Asi, de la confrontacion del articulo acusado y la norma invocada como violada,
la Sala considera que en efecto es procedente el decreto de la suspension
provisional solicitada, puesto que se encuentran elementos que permiten advertir
la verosimilitud de la vulneracién alegada por la parte actora, consistente,
precisamente en la indeterminacién de la expresion “o mecanismo equivalente”
que hace denotar que la estampilla puede ser reemplazada por cualquier ofro
sistema de recaudo, lo cual segun los apartes jurisprudenciales en cita, rine con el
ordenamiento juridico, especialmente los articulos 338 y 121 Superiores.

Entonces, contrario a lo destacado por la enfidad demandada en su recurso de
alzada, la solicitud de suspensidn provisional dentro del sub judice si se desarrolla
en un dmbito comparativo de la actuaciéon y la norma superior invocada, aunada
ademds al alcance que sobre la misma se ha dado en casos homologos por parte
de la H. Corte Constitucional en sus sentencias de constitucionalidad.

Corolario de lo anterior, se concluye que la adopcion de la medida cautelar de
suspensidon provisional de los efectos de la expresidn “o mecanismo equivalente™
contenida en el Articulo 268 del Acuerdo Municipal No. 041 del 29 de diciembre de
2016, es procedente, razdn por la cual se procederd a confirmar el numeral
segundo del Auto Interlocutorio No. 223 del 8 de febrero de 2021, proferido por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popaydn.

En mérito de lo expuesto, se DISPONE:
PRIMERO.- CONFIRMAR el Auto Interlocutorio No. 223 del 08 de febrero de 2021
proferido por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Popaydn, por lo

expuesto en la parte considerativa de este proveido

SEGUNDO.- En firme la presente providencia, remitase el expediente al Despacho de
origen.

14



19007 33 33 008 2016 00016 01

Expediente:
Demandante: DERLIN YURANI DELGADO RODRIGUEZ
Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN

Medio de Control: NULIDAD

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

k — '—_'_ S— —
JAIRO RESTREPO CACERES
\ UAUUAA A NAS I A A = :

|
CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO CARLOS LEONEL BUTRAGO CHAVEZ

Firmado Por:

Jairo Restrepo Caceres
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisién De Sistemas De Ingenieria
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 96e02a2d2c7838ba0830b426ff7ac8c68f43¢2097806ca3d0eaach8136c35cdb
Documento generado en 08/07/2022 08:05:58 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

15



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popaydn, ocho (08) de julio de dos mil veintidds (2022)

Magistrado Ponente: JAIRO RESTREPO CACERES

Expediente: 19001 33 31 010 2011 00424 01

Demandante: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION - ICFES

Demandado: ALFONSO SANTOS MONTERO Y OTROS

Accién: REPETICION

Auto de Sustanciacion No. 221

Pasa a Despacho el asunto de la referencia para considerar la respuesta allegada
por el Instituto colombiano para la Evaluacién de la Educacién ICFES al
requerimiento realizado mediante auto de sustanciacion No. 207 del 28 de junio de
2022.

La entidad envid a través de correo electronico la copia de unas érdenes de pago
y adicionalmente informo:

“De acuerdo con lo evidenciado se realizaron Depdsitos Judiciales al Despacho que condend
esta entidad, sin embargo, solicito respetuosamente nos permita allegar certificacion
financiera de las mencionadas operaciones por parte del drea pertinente dentro de la entidad,
e igualmente, le agradezco, con ocasion a las facultades probatorias con las que cuenta el
Despacho se solicite certificacion de ingreso de estos dineros a la cuenta del JUIGADO
SEGUNDO ADMINISTRATIVO DE POPAYAN a la cual se realizaron dichos depdsitos.

(..)"

En vista de lo anterior y teniendo en cuenta que el H. Consejo de Estado en
Sentencia del 23 de junio de 2022 proferida dentro del proceso identificado bajo el
radicado No. 11001 03 015 000 2021 05810 01 ordend requerir “...certificacion, paz
y salgo o cualquier medio probatorio mediante el cual se pueda constatar que los
beneficiarios de la reparacion recibieron efectivamente el pago, o que permita
concluir si se cumple con el requisito de procedibilidad de acreditar el pago de la
condena por parte de la enfidad.”, se observa pertinente oficiar al Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Popaydn para que allegue ftoda la
informacidén que dé cuenta de lo ocurrido con los eventuales depdsitos judiciales
efectuados para el pago de la condena impuesta dentro del asunto de reparacién
directa identificado bajo el radicado No. 12001 33 31 002 2003 00697 01, donde
figuraban como accionantes los sefiores PEDRO FELIPE ORDONEZ CACERES, VICTOR
GABRIEL LOPEZ VALENCIA, SILVIO SACANAMBOY ORTiZ, ALEXANDER FABIAN RIVERA
MUNO?Z, DIEGO MESIAS BELALCAZAR YACUE, SANDRA LILIANA RUiZ ORDONEZ, OLGA
LUCIA CORDOBA CUELLAR, MONICA VICTORIA RENGIFO ORDONEZ, MARIA LUCIA
PAZ FERNANDEZ, ELSA MARGOTH MONTENEGRO LEDEZMA, SANDRA RUTH ESCOBAR
MOSQUERA y AMALIA BEATRIZ CALVACHE OBANDO y como demandados el ICFES
y Ofros.

De igual manera, se requerird al ICFES para que de conformidad con lo expresado
en su oficio, entregue las certificaciones financieras de las mencionadas
operaciones.



Expediente: 19007 33310102011 00424 01

Demandante: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION - ICFES
Demandado: ALFONSO SANTOS MONTERQO Y OTROS
Accidn: REPETICION

En mérito de lo expuesto, SE DISPONE:

PRIMERO.- REQUERIR al Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popaydn
para que allegue toda la informaciéon que dé cuenta de lo ocurrido con los
eventuales depdsitos judiciales efectuados para el pago de la condena impuesta
dentro del asunto de reparacion directa identificado bajo el radicado No. 19001
33 31 002 2003 00697 01, donde figuraban como accionantes los senores PEDRO
FELIPE ORDONEZ CACERES, VICTOR GABRIEL LOPEZ VALENCIA, SILVIO
SACANAMBOY ORTiZ, ALEXANDER FABIAN RIVERA MUNOZ, DIEGO MESIAS
BELALCAZAR YACUE, SANDRA LILIANA RUiZ ORDONEZ, OLGA LUCIA CORDOBA
CUELLAR, MONICA VICTORIA RENGIFO ORDONEZ, MARIA LUCIA PAZ FERNANDEZ,
ELSA MARGOTH MONTENEGRO LEDEZMA, SANDRA RUTH ESCOBAR MOSQUERA vy
AMALIA BEATRIZ CALVACHE OBANDO y como demandados el ICFES y Otros.

Para el envio de la informacién y documentaciéon referenciadas, se concede un
término de dos (02) dias.

SEGUNDO.- REQUERIR al ICFES para que de conformidad con lo expresado en su
oficio, entregue las certificaciones financieras de las operaciones relacionadas con
los depdsitos judiciales de marras.

Para el envio de la informacién y documentaciéon referenciadas, se concede un
término de dos (02) dias.

TERCERO.- CUMPLIDO lo anterior, por Secretaria pdsese el asunto al Despacho del
magistrado sustanciador.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

El Magistrado,

> —
car"‘I'o
.:'_;.:-"f I

JAIRO RESTREPO CACERES

Firmado Por:

Jairo Restrepo Caceres
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisién De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popaydn, seis (06) de julio de dos mil veintidds (2022)

Magistrado Ponente: JAIRO RESTREPO CACERES

Expediente: 19001 33 33 009 2020 00001 01

Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL y POLICIA NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Auto interlocutorio No. 107
|. OBJETO A DECIDIR

Procede la Sala' a resolver el recurso de apelacion formulado por la parte
actora, en contra del Auto Interlocutorio No. 528 del 25 de marzo de 2021,
proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popaydn, a
través del cual se resolvid rechazar la demanda por haber operado la
caducidad del medio de control de reparacion directa.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda

NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA, actuando a fravés de apoderada judicial, en
ejercicio del medio de control de reparacién directa instaurado en contra de la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL, solicita declarar a las entidades demandadas administrativa y
patrimonialmente responsables de todos los perjuicios que le fueron causados por
la muerte de su padre MILLER ERVIN MARTINEZ MARTINEZ, la cual fue perpetrada
por personas desconocidas en el marco del conflicto armado, pues previamente
fue amenazado y era senalado de ser colaborador del Ejército Nacional.

Como fundamento fdctico de la demanda, se senalaron, en sintesis, los
siguientes supuestos:

Despgés de mencionar la relacién familiar con el extinto sefior MARTINEZ
MARTINEZ, indic6 que este residia en el Corregimiento de Mojarras - municipio de

! Literal g numeral 2 del articulo 125 del CPACA, modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021
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Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Mercaderes — (Cauca) y que se dedicaba a actividades comerciales.

Narré que en el ano 2002 la situacién de orden publico en el municipio era critica
debido a la presencia de grupos armados ilegales y que el dia 23 de octubre,
mientras el senor MILLER ERVIN se encontraba en su hogar fue abordado por dos
personas que se movilizaban en motocicleta quienes le propinaron disparos en
la cabeza ocasiondndole la muerte, reiterando que tiempo antes fue victima
de amenazas por ser un supuesto informante del Ejército Nacional.

Afirmo que al readlizarse la reclamacién para el reconocimiento y pago de la
indemnizacioén administrativa ante la Unidad para la Atencidén y Reparaciéon
Integral a las Victimas por parte de la companera permanente del occiso, la
sefiora NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA no fue incluida en la solicitud por
cuanto no era una hija en comun.

Dijo que posteriormente la UARIV profirid la Resolucién No. 2014-402114 del 26 de
febrero del 2014, mediante la cual reconocié como victima a la demandante
por el hecho victimizarte del homicidio de su padre en el registro Unico de
victimas, sin que hasta el momento se le haya reconocido valor alguno a titulo
de indemnizacién.

2.2. El avto apelado

La Jueza Novena Administrativa del Circuito de Popaydn profirié el Auto
Interlocutorio No. 528 del 25 de marzo de 2021, por medio del cual resolvid
rechazar la demanda por haberse configurado el fendbmeno juridico de la
caducidad del medio de control.

Para sustentar su decision, la A quo argumento:

“...)

Con el propdsito de superar la discusion sobre el tema en comento, la Sala Plena de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia de 29 de enero de 2020, unificé su
criterio sobre la caducidad del medio de control de reparacién directa, y precisé que
cuando se pretenda la declaratoria de responsabilidad del Estado, debe tenerse cuenta
el termino establecido por el legislador para ejercer la accidn judicial, incluyendo los casos
de actos constitutivos de lesa humanidad.

Sobre el término para computar la caducidad, concluyd que este inicia desde la fecha en
que los afectados conocieron o debieron conocer la participacion por accién u omision
del Estado y advirtieron la posibilidad de imputarle responsabilidad patrimonial, aclara sin
embargo, que el termino establecido en la ley no se aplica cuando se observan situaciones
que hubiesen impedido materialmente el ejercicio del derecho de accidn, pero una vez se
encuentren superadas, empezaria a correr el plazo de ley.

De la anterior conclusion se exceptud el caso de desapariciones forzadas, como quiera
que el legislador establecié expresamente un término para formular la pretension de
reparacion directa derivada de ese delito, contado a partir de la fecha en que aparezca
la victima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso
penal, sin perjuicio de que la demanda con tal pretension pueda intentarse desde el
momento en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la desaparicion.

(...)

De la sentencia de unificaciéon citada se pueden extraer las siguientes sub reglas
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Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

jurisprudenciales:

1. El término para demandar con ocasidn de los delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra y cualquier ofro asunto en el que se pueda solicitar la declaratoria de
responsabilidad patrimonial al Estado, es el establecido por el legislador.

2. El mencionado plazo debe computarse a partir de la fecha en que los afectados
conocieron o debieron conocer la participacion por accidon u omisiéon del Estado y
advirtieron la posibilidad de imputarle responsabilidad patrimonial, excepto en el caso de
la desaparicidon forzada que tiene una regulacion legal expresa.

3. El término pertinente no se aplica cuando se observen situaciones que hubiesen
impedido materialmente el ejercicio del derecho de accidén, pero una vez superadas,
empezard a correr el plazo de ley.

Acogiendo entonces, las subreglas jurisprudenciales establecidas por el H. Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion citada, cuyo rango, le imprimen un cardcter o fuerza
vinculante frente a casos andlogos, como en el caso en comento, le corresponde al
despacho analizar a partir de las pruebas aportadas, desde qué momento la demandante
conocid o debié conocerla participacion por accién u omision del estado en el hecho que
se demanda, para determinar si el medio de control formulado estd afectada de
caducidad.

Se indica en la demanda que el sefior MILLER ERVIN MARTINEZ MARTINEZ, residia en el
Municipio de Mercaderes -Cauca — Corregimiento de Mojarras, lugar que ha sido afectado
por el conflicto interno que atraviesa el pais. Sobre su muerte se indica que ocurrié el 23 de
octubre de octubre de 2002, cuando dos personas arribaron a su residencia, en una
motocicleta, y le dispararon en la cabeza ocasiondndole de manera inmediata su muerte.
Al parecer el sefior MARTINEZ MARTINEZ habia sido objeto de amenazas al ser considerado
informante del Ejército Nacional. Se afiima en la demanda que la actora es hija
extramatrimonial del occiso, y solo a partir del 26 de febrero de 2014, mediante la
Resolucion No. 2014-40211, se la reconocié como victima, por el hecho victimizante del
homicidio de su padre, pero hasta la fecha no se le ha reconocido ningin concepto por
indemnizacion.

En ese orden de ideas, el Juzgado encuentra que desde la fecha en que ocurrié el
lamentable fallecimiento de su padre, la actora era conocedora de la accién u omision
que se le imputa al Estado como causante del dano, y estuvo en la posibilidad de ejercer
el derecho de accidn. En gracia de discusion, a partir del 26 de febrero de 2014, fecha en
que fue reconocida como victima por el hecho victimizante de homicidio des u padre,
podia también iniciar el proceso de reparacion directa, sin embargo, presentd la solicitud
de conciliacién prejudicial y por ende la demanda, muchos anos después de haber
operado la caducidad de este medio de control.

No sobra advertir que en el libelo no se indica ningun hecho que vislumbre la imposibilidad
material de la actora para ejercer el derecho de accidn, y tampoco se aportd algin medio
probatorio que demuestre que estaba limitada materialmente para otorgar poder y
presentar la demanda, razén por la cual se rechazard la demanda formulada por haber
operado la caducidad del medio de control.

(..)"

2.3. El recurso de apelacién

Inconforme con la citada decisiéon, la parte demandante formuld recurso de
apelacién expresando que segun la cldusula de responsabilidad del Estado
prevista en el articulo 90 Superior y la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
los delitos de lesa humanidad no ser ven afectados por la caducidad.
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Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

Refirid que en la jurisprudencia del Alto Tribunal se ha senalado en diversas
oportunidades que al encontrar la demanda fundamento en la materializacién
de un acto que puede catalogarse como de lesa humanidad, no es posible
aplicar el termino de caducidad al ser este un delito imprescriptible, por lo que
al enunciarse que el dano antijuridico fue derivado de una conducta de lesa
humanidad y que se ha producido por la accién u omision de un agente
estatal, el juez administrativo estd llamado a valorar y apreciar las pruebas que
puedan aportar elementos de juicio para verificar si se materializaron ese tipo
de conductas.

Manifesté que la sentencia de Unificacion de la Alta Corporacion de lo
Contencioso Administrativo aludida en el auto apelado, “...no afecta en
manera alguna el presente caso, ya que segun fiene entendido mi
poderdante aun no se ha dictado decision penal en cuanto a los hechos y
no se le ha notificado hasta la fecha la responsabilidad penal ni la autoria
de los hechos, motivo por el cual se ha solicitado como prueba ya que no
se le han facilitado las copias por materia de reserva, los resultados de la
investigacion penal.”, citando asimismo el fallo de 29 de enero de 2020
proferido por el mismo Tribunal, con ponencia de la Consejera MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO dentro del proceso identificado bajo el No. 85001 33 33 002
201400144 01.

Concluyd que al no haberse dictado decisidon penal en cuanto a los hechos y
al no haberse notificado a la demandante hasta la fecha la responsabilidad
penal ni la autoria, no se ha podido advertir la participaciéon del Estado y por
contera, no se configuraria el fendmeno juridico de la caducidad.

lll. CONSIDERACIONES

La posicion sentada por el Despacho de primera instancia en el auto que
rechazé la demanda por encontrar configurado el fendmeno juridico de la
caducidad se afincd bajo el argumento que la actora era conocedora de la
accion u omision que se le imputa al Estado como causante del dano desde la
fecha en que acontecid la muerte de su padre, porque a partir del suceso
estuvo en la posibilidad de ejercer el derecho de accion.

Enigual sentido, la jueza considerd que si en gracia de discusion se estimara que
la caducidad debiera contarse a partir del 26 de febrero del 2014 (fecha en la
que se le reconocié la calidad de victima a la sefiora MARTINEZ ZUNIGA),
igualmente se configuraria el fendmeno juridico de la caducidad, como quiera
que la solicitud de conciliacién prejudicial se presentd el 13 de septiembre de
2019 y la demanda el 15 de enero de 2020, esto es, una vez cumplido el término
de los dos anos que establece la norma para presentar este medio de control.

Finalmente, la falladora expuso que en el libelo no se indicaba ningun hecho
que permitiera evidenciar la imposibilidad material de la actora para ejercer
el derecho de accién, y tampoco se aporté algun medio probatorio que
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Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

demostrara que estaba limitada materialmente para otorgar poder vy
presentar la demanda.

Por su parte, la recurrente considera errénea la interpretacion de la jueza de
instancia en la medida en que los delitos de lesa humanidad no se ven
afectados por la figura de la caducidad, segun reiterada jurisprudencia del
Consejo de Estado, y por ofra parte al advertir que “...aun no se ha dictado
decision penal en cuanto a los hechos y no se le ha notificado hasta la fecha la
responsabilidad penal ni la autoria de los hechos, motivo por el cual se ha
solicitado como prueba ya que no se le han facilitado las copias por materia de
reserva, los resultados de la investigacion penal.”

Para resolver, es pertinente considerar por parte de esta Sala que en la
jurisprudencia contencioso administrativa se ha definido la caducidad como
el fendmeno juridico en virtud del cual el administrado pierde la facultad de
accionar ante la jurisdiccion por no haber ejercido su derecho dentro del
término que senala el ordenamiento juridico. Se trata pues, de una figura
eminentemente objetiva que determina la oportunidad para intentar la
accion, sin consideracion a circunstancia subjetiva alguna, y adn en contra
de la voluntad del titular del derecho de accidn. El mero paso del tiempo
condiciona el ejercicio de ese derecho por medio del fendbmeno de la
caducidad.

La caducidad en las acciones contencioso administrativas se justifica por la
necesidad de “...poner un limite al derecho de los administrados de discutir la
legalidad de las actuaciones de Ila administracion o de reclamar su
responsabilidad patrimonial, brindando de esta manera la certeza necesaria
a sus decisiones y a su situaciéon ante determinado evento litigioso."2.

Para el medio de control de reparacioén directa, el término de caducidad estd
previsto en literal "i” del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, el cual dispone:

") Cuando se pretenda la reparacién directa, la demanda deberd presentarse dentro del
término de dos (2) ahos, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la accidn
U omisién causante del dafo, o de cuando el demandante tuvo o debid tener
conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de
haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.”

Se tiene, entonces, que las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio
dentro del referido plazo y de no hacerlo en tiempo, perderdn la posibilidad
de accionar ante la jurisdiccion para hacer efectivo el derecho pretendido.
Asi 1o ha expuesto el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo en
reiteradas ocasiones, como por ejemplo en sentencia de 11 de agosto de
20103, en la que anotd lo siguiente:

“(...)
Se tiene por establecido que la caducidad se configura cuando el plazo consagrado
en la ley para instaurar algun tipo de accidén, ha vencido. Es la sancidon que determina

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 17 de febrero de 2005, Exp. 26.905.
3 Rad. No. 85001 23 31 000 1998 00117 01
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la ley por el no ejercicio oportuno del derecho de accién, en tanto al exceder los plazos
preclusivos para acudir a la jurisdiccion, se ve limitado el derecho que le asiste a toda
persona de solicitar que sea definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder
publico.

Las normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que debe imperar
en todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones permanezcan en el
tiempo, sin que sean definidas judicialmente. En otros términos, el legislador establece
unos plazos razonables para que las personas, en ejercicio de una determinada accidn
y, con el fin de satisfacer una pretension especifica, acudan a la jurisdicciéon a efectos
de que el respectivo litigio o controversia, sea resuelto con cardcter definitivo por el juez
competente.

Asi las cosas, es la propia ley la que asigna una carga para que, ante la materializacion
de un determinado hecho, los interesados actien con diligencia en cuanto a la
reclamacion efectiva de sus derechos, sin que las partes puedan convenir en su
desconocimiento, modificacién o alteracién. Al respecto, la Sala tiene por establecido
que el término de caducidad en este tipo de acciones se cuenta, generalmente, a partir
del dia siguiente a la fecha en que tuvo ocurrencia el hecho, la omisién o la operacién
administrativa que sea la causa del perjuicio. Debe entenderse la caducidad como un
fenémeno juridico en virtud del cual el administrado pierde la facultad de accionar ante
la jurisdiccion, por no haber ejercido su derecho en el término que senala la ley. Ello
ocurre cuando el plazo concedido por el legislador para formular una demanda vence
sin que se haya hecho ejercicio del derecho de accidn. Dicho lapso estd edificado sobre
la conveniencia de senalar un plazo objetivo, invariable, para que quien considere ser
titular de un derecho opte por accionar o no.

La facultad potestativa de accionar comienza con el término prefijado porlaley, y nada
obsta para que se ejercite desde el primer dia, pero fenece definitivamente al caducar
o terminar el plazo, momento en el que se torna improrrogable y, por ende, preclusivo.”

Con ello, es posible decantar que el fendmeno de la caducidad busca atacar
la accidn por haber sido impetrada tardiamente, impidiendo el surgimiento
del proceso. Por esta razén, la efectividad del derecho sustancial que se
busca con su ejercicio puede verse afectada.

Por su parte, la doctrina ha desarrollado las caracteristicas propias de esta
figura para intentar delimitarla y diferenciarla con la prescripciéon extintiva de
corto plazo. La caducidad, a diferencia de la prescripcidon, no admite
suspensidon salvo la excepcidn consignada con la presentacion de la solicitud
de conciliacion extrajudicial en derecho, consagrada en las leyes 446 de 1998
y 640 de 2001. Tampoco admite renuncia y de encontrarse probada, debe ser
declarada de oficio por el juez.

Conforme a lo expuesto, debe revisarse en el asunto sub judice sila actividad
procesal de la parte demandante fue debidamente iniciada dentro del
término objetivo y legal contemplado enla ley y para tal efecto, es necesario
enfatizar en que, como bien lo expuso la A quo y ya lo ha decantado la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado, entratdndose de asuntos de lesa
humanidad en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, se debe
aplicar la figura juridica de la caducidad desde el momento en que el afectado
tuvo la posibilidad de saber que alguna entfidad o un particular que cumple
funciones publicas resulté implicado o participd en los hechos que produjeron
el dano, por accién u omision, quedando relevados de dicha carga cuando se
observan situaciones que hubiesen impedido — materialmente - el ejercicio del
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derecho de accidn, las cuales una vez superadas, hacen que empiece a correr
el plazo de la oportunidad para formular la demanda. La Alta Corporacién de
lo Contencioso Administrativo, en Sentencia de Unificaciéon del 29 de enero de
20204, resolvio:

“PRIMERO: UNIFICAR la jurisprudencia de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en
relacion con la caducidad de las pretensiones indemnizatorias formuladas con ocasiéon de
los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y cualquier otro asunto en el que se
pueda solicitar la declaratoria de responsabilidad patrimonial al Estado, bajo las siguientes
premisas: i] en tales eventos resulta aplicable el término para demandar establecido por el
legislador; ii) este plazo, salvo el caso de la desapariciéon forzada, que tiene regulacion legal
expresa, se computa desde cuando los afectados conocieron o debieron conocer la
participaciéon por accién u omision del Estado y advirtieron la posibilidad de imputarle
responsabilidad patrimonial, y iii) el término pertinente no se aplica cuando se observan
situaciones que hubiesen impedido materialmente el ejercicio del derecho de accidn v,
una vez superadas, empezard a correr el plazo de ley.”

Entre los argumentos expuestos por la Alta Corporacion, para elucubrar la
anterior sub regla, se encontré:

“(...)

Precisado lo anterior, a modo de conclusidn, la Seccidn Tercera aclara que, mientras no se
cuente con elementos de juicio para inferir que el Estado estuvo implicado en la accién u
omisién causante del dafio y que le era imputable el dano, el plazo de caducidad de la
reparacion directa no resulta exigible, pero si el interesado estaba en condiciones de inferir
tal situacién y, pese a ello no acudié a esta jurisdiccion, el juez de lo contencioso
administrativo debe declarar que el derecho de accidn no se ejercié en tiempo, bien sea
al analizar la admision de la demanda, al resolver las excepciones en la audiencia inicial o
al dictar sentencia, segun el caso.

Lo expuesto resulta aplicable a todos los asuntos de reparacién directa, al margen de que
se frate de delitos de lesa humanidad o de crimenes de guerra, pues ni el Decreto 01 de
1984 ni la Ley 1437 de 2011 establecen una regla especial frente a estas conductas, salvo
lo referente al delito de desaparicién forzada.

(...)" (Se Destaca)

Pero, adicionalmente, considerd:

“(...)

A juicio de la Sala, el término de caducidad de la pretensidon de reparaciéon directa no
resulta exigible en los eventos en los que se afectan de manera ostensible los derechos al
debido proceso y de acceso a la administracion de justicia , por la configuracion de
circunstancias que obstaculizan materialmente el ejercicio del derecho de accion y, por
ende, impiden agotar las actuaciones necesarias para la presentacion de la demanda,
dentro de las cuales se encuentra la constitucion de apoderado.

La Seccién enfatiza en que se trata de supuestos objetivos, como secuestros,
enfermedades o cualquier situacién que no permita materialmente acudir a esta
jurisdiccién, pues lo referente a la imposibilidad de conocer la relacion del Estado con el
hecho danoso no da lugar a la inaplicacién de las reglas de caducidad, sino al computo a
partir del momento en el que, dado el conocimiento de los hechos, surge el interés para
reclamar la indemnizacién de los perjuicios causados, como se explicé en el acdpite
precedente.

En sintesis, el juez de lo contencioso administrativo debe, excepcionalmente, inaplicar el
término de caducidad de la pretension de reparacién directa cuando advierta que la no

4Rad. No. 85001-33-33-002-2014-00144-01 (61.033)



Expediente: 19001 33 33 009 2020 00001 01

Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

comparecencia ante la administracién de justicia se encuentra justificada por razones
materiales, pues el paso del tiempo no puede empezar a correr contra quien no goza del
acceso efectivo a la administracién de justicia, lo cual, se insiste, depende de las
circunstancias especiales de cada sujeto.

En las condiciones analizadas, el plazo para demandar no se computard mientras subsistan
dichas situaciones especiales y, una vez superadas, empezard a correr el término de ley.”
(Se Destaca)

En consonancia con lo descrito, debe tenerse en cuenta que la anterior
providencia constituye precedente, por lo que es del caso atender sus
pronunciamientos taly como lo definié el H. Consejo de Estado en sentencia del
22 de octubre de 20205, sobre la obligatoriedad de los fallos de unificacion:

“(...)

4.4.1. Las sentencias de unificacién del Consejo de Estado resultan obligatorias para los
jueces y los tribunales de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por cuanto, de
conformidad con el articulo 237-1 de la Constitucion Politica, el Consejo de Estado es el
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo. De hecho, desconocer las sentencias
de unificacién, como lo pretende la parte actora, derivaria en la vulneracién de los
principios como la igualdad y la seguridad juridica.”

En el asunto puesto a consideracion de este Tribunal, la razén de controversia
que sustenta la alzada radica en la disparidad interpretativa respecto al término
de caducidad del medio de control de reparaciéon directa, tratdndose de una
conducta que estd tipificada como delito de lesa humanidad. Entonces, frente
al argumento de apelacion de la parte actora en torno a que al darse el
calificativo de lesa humanidad al delito de homicidio cometido en contra del
sefior MILLER ERVIN MARTINEZ MARTINEZ no opera la caducidad, advierte la sala
en consonancia con lo establecido por el consejo de estado que en asuntos
gue tiene ese cardcter, la figura de la caducidad si opera, pero se cuenta a
partir del momento en que se tiene conocimiento de la vinculacion del estado
a través de alguno de sus agentes con el hecho danoso.

De suyo que de la lectura del libelo inicial es claro que la participacion de las
entidades demandadas en el hecho danoso podia estimarse desde su
materializacion, en el entendido que quien causd el deceso del padre de la
demandante — segun el propio dicho de la parte actora — fueron dos sujetos a
bordo de una motocicleta quienes le propinaron disparos, siendo que
“...anteriormente le habian hecho amenazas y le habian dicho que era
informante del ejército nacional.”, con lo cual, si bien no lo menciona
textualmente, es posible estimar que lo que reclama es la omision en el deber
de proteccion o alguna ofra falla atribuible a las entidades demandadas.

Por otro lado, en el escrito de correccidon de la demanda la parte actora explicd
que “...con posterioridad se expidid sentencia de unificacion en lo que
compete a los casos de lesa humanidad, jurisprudencia que no afecta en
manera alguna el presente caso, ya que segun tiene entendido mi poderdante
aun no se ha dictado decision penal en cuanto a los hechos y no se le ha
notificado hasta la fecha la responsabilidad penal ni la autoria de los hechos,

5Rad. No. 11001 03 15 000 2020 04069 00
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motivo por el cual se ha solicitado como prueba ya que no se le han facilitado
las copias por materia de reserva, los resultados de la investigacion penal.”,
argumento que iterd en su recurso de alzada.

Sobre dicho particular, esto es frente al efecto del proceso penal en el cémputo
de la caducidad, esta Corporaciéon estima pertinente analizar lo expresado por
el H. Consejo de Estado en Sentencia del 29 de enero de 2020, proferida dentro
del asunto identificado bajo el radicado No. 85001 33 33 002 2014 00144 01, en
tanto dicha corporacion se pronuncid sobre dicho tdpico de la siguiente
manera:

“(...)

En la demanda se indicé que en el sub lite el término de caducidad no debia contarse
desde la ocurrencia del hecho danoso y desde su conocimiento -6 de abril de 2007-, sino
desde la definicién de la responsabilidad penal de los agentes implicados, porque tal
circunstancia era la que habilitaba la imputacion de responsabilidad al Estado.

El anterior argumento no es compartido por la Seccién Tercera, en la medida en que la
responsabilidad del Estado es independiente de la sancién penal del autor o participe de
la conducta, por tal razén, la primera no se encuentra condicionada a la segunda, de ahi
que el trdmite dado al proceso penal carezca de la suficiencia de determinar la forma en
la que se computa el plazo de caducidad de la pretension de reparacién directa.

La Sala precisa que para ejercer la pretension de reparacion directa no se requeria tener
certeza de lo ocurrido, pues, precisamente, ese es el objeto del proceso judicial, de ahi que
las partes deben identificar los medios probatorios que consideren pertinentes, los cuales,
previo decreto, se practican el desarrollo de la litis y, finalmente, se valoran en la sentencia.

Asi' las cosas, en este asunto los demandantes no debian esperar a que se tramitara todo
el proceso penal para formular sus pretensiones, pues para tal fin lo que debian hacer era
acudir a esta jurisdiccion dentro de los 2 afios siguientes al momento en que estuvieron al
tanto de la participacion y eventual responsabilidad del Estado y solicitar las pruebas que
sustentaran los hechos que constituyen la causa petendi de sus pretensiones, en concreto,
que el senor Clodomiro Coba Ledn no hacia parte de ningun grupo armado y que su
muerte no era consecuencia de un combate entre las FARC y el Ejército Nacional.

Si la parte actora consideraba que lo ocurrido en el proceso penal tenia efecto directo en
el asunto de la referencia lo que le correspondia era presentar la demanda en tiempo y
cuando el proceso estuviese para fallo solicitar su_suspension por prejudicialidad, en los
términos del articulo 161 del C.G.P."” (Se Destaca)

Visto lo anterior, para la Sala es claro que en eventos como el del sub lite, donde
el dano que se pretende imputar al Estado corresponde a un hecho victimizante
presuntamente perpetrado en el marco del conflicto armado interno, debe
llevarse a cabo el andlisis correspondiente a la caducidad del medio de conftrol,
sin que — per se - pueda escaparse de su dmbito de aplicacion por el hecho de
enconfrarse afincado en la materializacion de un delito de lesa humanidad.

Asi las cosas, en lo que respecta a la caducidad del medio de control para el
caso de la sefiora NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA, se observd, con
fundamento en las pruebas que obran en la foliatura y de la interpretacion de
la jurisprudencia arriba estudiada, que debe contarse desde el momento en
que la damnificada conocid o pudo inferir en la materializaciéon de los hechos



Expediente: 19001 33 33 009 2020 00001 01

Demandante: NADIA JULIETH MARTINEZ ZUNIGA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL y POLICIA
NACIONAL

Medio de Control: REPARACION DIRECTA

que el Estado estuvo implicado por accidén u omisidn, asi como que el dano
podia serle imputado.

Bajo ese escenario, de acuerdo con los criterios fijados en sentencia de
unificacion de 29 de enero de 2020 y lo resenado en lineas anteriores, la accidn
para la sefora Nadia Julieth Martinez Zuniga se encuentra afectada del
fendbmeno juridico de la caducidad, en tanto ella pudo inferir la actuacion del
Estado frente al hecho danoso a partir de la muerte de su padre; ergo, la
demandante al presentar la demanda por fuera de la oportunidad procesal,
perdid el derecho a ejercer el medio de control asi como de acceder a la
administracién de justicia, puesto que se acredité que no actué de manera
diligente al no formularla dentro del bienio dispuesto en el ordenamiento juridico
para el efecto.

En vista de lo anterior, se procederd a confirmar el Auto Interlocutorio No. 528
del 25 de marzo de 2021 proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del
Circuito de Popaydn, por medio de la cual se rechazd la demanda por haber
operado la caducidad del medio de control de reparacion directa.

En mérito de lo expuesto, SE DISPONE:

PRIMERO.- CONFIRMAR el Auto Interlocutorio No. 528 del 25 de marzo de 2021
proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Popaydn, por lo
expuesto en la parte considerativa de este proveido

SEGUNDO.- En firme la presente providencia, remitase el expediente al Despacho
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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JAIRO RESTREPO CACERES
".'| h M o __\\\'-.
\ (AUUAAAAAANAAS WA A _,-'fi.#'——‘_,:_" —

CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ
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