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'DEMANDANTE: DLKNA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ ¥ OTROS

DEMANDADO: FISCALIA GENERAL DE LA NACION
‘RADICACION: 150013333014-2015-00159-00
ACCION: REPARACION DIRECTA

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios o causal de nulidad
que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir sentencia del medio de control de la
referencia de conformidad con los articulos 181 inciso tltimo y 187 y siguientes del Codigo de

Procedimiento Administrativo v de los Contencioso Administrativo.
L. LA DEMANDA
1. PRETENSIONESVDE LA DEMANDA (fls. 108-1 10)
Son en resumen las siguientes:

PRIMERA. Que se declare ddministrativa y patrimonialmente responsable a la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION por todor'-‘, los dafios y perjuicios ocasionados al grupo familiar, compuesto por
DIANA MARCELA TOVAR RODRIGEZ como perjudicada directa con la privacion injusta de la
libertad, DENNY JULIANA LEON TOVAR, KINBERLY ALEJANDRA LEON TOVAR, ANGELA
VALENTINA TOVAR RODFIGUEZ y MARLEN RODRIGUEZ, como damnificadas en su calidad de hija
mayor de edad, hijas menores de edad. representadas por la demandante v como madre de la sefiora
DIANA MARCELA TOVAR RODCIGUEZ, respectivamente.

SEGUNDA. Que como consecuencia de la declaracién anterior, se condene a la entidad a pagar a las
personas relacionadas, por intermedio de su apoderado todos los dafios y perjuicios materiales y
morales a ellos ocasmnados

TERCERA. Que se condene a la entidad demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION en costas y
agencias en derecho en los términos del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,

CUARTA. Que las sumnas de dinero que sean reconocidas en la sentencia, sean indexadas hasta

cuando se verifique su pago
5

'}

PERJUICIOS MATERIALES

A) LUCRO CESANTE: Para la demandante DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ liquidandose el
lucro cesante con el ingreso base de liquidacion de $800.000, salario mensual que devengaba al
momento de la captura, lo qué corresponde a un diario de $26.666.66, tal como consta en la
certificacion expedida por 1a Dra. SONIA SANCHEZ FIGUEROA.

La sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ estuvo detenida desde el 05 de junio de 2012 hasta

el 9 de abril de 2013 para un total de 304 dias, privada de la libertad en una carcel, lo que arroja un

valor de §8.106.666.66 dejados de devengar, que deben ser indexados hasta cuando se verifique su

pago.

Como la NACION - RAMA JUDICIAL, concilié con los demandantes en un cincuenta y cinco por ciento
}(55%), de manera que se solicita que la demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION, pague el
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restante equivalente al cuarenta y cinco pof ciento (45%) de las sumas dejadas de devengar que deben

ser indexadas hasta cuando se verifique su pago.

Segun la jurisprudencia, al periodo fisico de detencion, debe sumarsele el tiempo que la persona tarda
en conseguir trabajo con posterioridad a su salida de la carcel, tiempo fijado en 35 semanas,
equivalentes a 245 dias, 8,75 meses, arrojando un valor diario de $26.666.66 para un total de

$6.533.331.7 que multiplicados en un cuarenta y €inco por ciento (45%) equivaie a $2.939.999.2
RESUMEN DEL LUCRQO CESANTE -

1. Tiempo que duro detenida 304 dias x $26.666.66 salario diario = $8.106.664.64 por 45% equivale

a tres millones seiscientos cuarenta y siete mil novecientos noventa v nueve pesos ($3.647.999)

2. Tiempo estimado jurisprudencialmente para conseguir trabajo = $6.533.331.7 por 45% equivale a
dos millones novecientos treinta v nueve mil novecientos noventa y nueve pesos con dos centavos
($2.939.999.2)

TOTAL LUCRO CESANTE
$6.587.998.2-

B) PERJUICIOS MORALES

Para el grupo familiar el equivalente en SMLMV para cada uno de los demandantes, en virtud de los
dafios y perjuicios causados alos accionantes por lainjusta detencién carcelaria de DIANA MARCELA
TOVAR RODRIGUEZ, por espacio de 304 dias en su residencia en la carrera 9 N° 25 36, Barrio

Versalles del Municipio de Chiquinguira, con medida de aseguramiento, de la siguiente manera;

1. DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ (perjudicada directa) 45 SMLAMV
2. KINBERLY ALEJANDRA LEON TOVAR (hija) 45 SMLMV

3. ANGELA VALENTINA TOVAR RODRIGUEZ (hij a) 45 SMLMV

4. DENNY JULIANA LEON TOVAR (hija) 45 SMLMV

5. MARLEN RODRIGUEZ (madre) 45 SMLMV

2. HECHOS DE LA DEMANDA (fls. 111-112)

Son, en resumen:

1. Para el dia cinco {(03) de julic del afo dos mil doce,'_‘la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ junto con cinco personas mas,: se trasladaron de Zipaguirad Cundinamarca a Garagoa
Boyaca, a vender unas boletas para la rifa de un vehiculo marca Chevrolet Spark GT color rajo, de

placas RLU184, a cambio de un porcentaje,

2. Fn esa misma fecha la seflora DIANA MARCFLA TOVAR RODRIGUEZ fue capiurada en via plblica
del Municipio de Garagoa por la Policia Nacional, por el presunto delito de ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistice. ’

3. El seis (06) de junio de dos mil doce (2012) cn el Tazgado Primiero Promiscuo Municipal de Garagoa
Boyaca, con funcién de control de garantias, se realizo imputacion a la sefiora DIANA MARCELA
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TOVAR RODRIGUEZ por et delito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico,
con imposicion de medida de aseguramiento consistente en prisiin domiciliaria, mediante boleta de
encarcelacidon N” 007 al no ~ontar con el permiso para adelantar la actividad de venta de boletas para
la mencionada rifa.

4. Segun acta N° 47 del ocho (08) de junio de dos mil doce (2012} la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ fue conducida del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad de
Chiquinquira, a su residencia ubicada en la carrera 9 N° 25 36, Barrio Versalles de la misma ciudad,
para dar cumplimiento a la medida impuesta por ¢l Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Garagoa
Bovaca, consistente en detencién domiciliaria.

5. El tres (03} de septiembre de dos mil doce (2012) la Fiscalia 27 Seccional Garagoa, radico el escrito
de acusacion en contra de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ vy otras personas por el
delito de ejercicio ilicito de actividad mongpolistica de arbitrio rentistico, contemplado en el articulo
312 del C.P.

6. Fl diecisiete (17) de octibre de dos mil doce {2012) la Fiscalia 35 Seccional de Garagoa formuld
acusacion en contra de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ por la razén anteriormente
expuesta.

7. El Juzgado Penal det Circuito de Garagoa, adetanto el juicio oral en contra de la sefiora DIANA
MARCELA TOVAR RODRIGUEZ v en fecha 8 de abril de 2013, emitid fallo de caracter absolutorio.

8. El nueve (09) de abril de dos mil trece (2313), el Institito Nacional Penitenciario v Carcelario, en
cumplimiento de la boleta N° 07 expedida por el Juzgado Penal del Circuito de Garagoa, dejo en
libertad a la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ.

9. En sentencia del diecinueve (19) de noviembre de dos mil trece (2013), €l Juzgado Penal del Circuito
de Garagoa, absolvid a la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ y a oiras personas, por

haber probado que la conducta desplegada por la venta de boletas era atipica.

10. La sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, permanecid privada de la libertad desde el
cinco (05) de junio de dos mil doce (2012) hasta el nueve ((9) de abril de dos mil trece (2013}, es decir,
por espacio de 304 dias. _';

11. El veintidos (22) de junio de dos mil quince (2015), la Procuraduria 69 Judicial para Asuntos
Administrativos, convocd audiencia de conciliacion v la NACION - RAMA JUDICIAL, concilio en un

cincuenta y cinco por ciento (55%) las pretensiones de los demandantes.

3. FUNDAMENTOS DE DERCCHO Y DE OCURRENCIA DEL DANO

Como fundamento a su demanda el apoderado se acoge a las contenidas en los articulos 1, 2, 6, 28,
29, 42, 85 v 90 de la Constitucion Politica, articulos 65._68 y 73 de la Ley 270 de 1996, articulos 140,
142, 157, 161 numeral 1, 162 v ss., 192 y 309 del CP.A.C.A. alegando que la normatividad aludida
sefiala que el Estado debe responder por el dafio causado a los administrados, més cuando el dano
restringe el derecho fundamental a la libertad, configurandose el régimen de imputacion objetivo
dado que la Fiscalia y el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Garagoa se apresuraron a ordenar
la detencion de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ sin tener el acervo probatorio
suficiente para sostener la :medida, configuiéndose la falla en el servicio comoguiera que la medida
de afectacion de la libertad 'se tornd injusta, existiendo un nexo causal entre la expedicion de la orden

‘de captura y la privacioh, desencadenada por las actuaciones negligentes de las entidades




R e LI ME I DT UL U LT R L
ik £

e Rad: 150013333014-2015-00159-00
Cansefo Suporior Sewtencia
de b Judtvatura

!

mencionadas ante una conducta gue no existid, por ser producto de una investigacion que no fue
integral ¥ que concluyd en su absolucion, lo que da lugar a una indemnizacion al imponérsele una

carga que ne debia soportar.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 166-181)

La apoderada de la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION sefiala que el hecho 1 no le consta
v ¢s una afirmacién de la parte demandante y respecto de los hechos del 2 al 11 ademdas de no
constarle, se atiene a lo que resulte probado.

{ .
Arguye que se opone a la totalidad de las pretensiones teniendo en cuenta que carecen de
fundarnentacion factica v de derecho para su prosperidad, agrega que los perjuicios materiales deben
estar probados, dehiendo obrar en ¢l proceso certificaciones que permitieran demostrar la verdadera

relacién laboral, asi como la certificacién del INPEC o centro de reclusién correspondiente.

Destaca que en el sub judice no se configuran los presupuestos esenciales que permitan estructurar
responsabilidad en cabeza de su representada toda vez gue sus actuaciones se sustentaron en las
previsiones constitucionales, sustanciales y procedimentales aplicables al caso de manera que no se
puede predicar un defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, un error o una
privacion injusta de la libertad por cuanto el obrar de la entidad se enmarco dentro de lo permitido
por el articulo 250 superior y al momento de adoptar la medida de aseguramiento se encontraban
presentes todos los requisitos para ello de acuerdo al articulo 208 de ia ley 906 de 2004, siendo el
Juez de control de garantias el encargado de emitir la decision scbre su imposicion conforme a las
pruebas arrimadas en cse momento procesal. .

Precisa que en el caso discutido el Juez considerd que se daban los requisitos exigidos por las normas,
legalizando la captura e imponiendo medida de aseguramiento a la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ, de modo que la labor de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION se enfoca Unicamente
en la labor mvestigativa YV acusatoria, sin que tehga injerencia en la imposicion o no de la medida de
privacion de la libertad. ' '

Propuso como excepciones las que denominé inexistertcia del dafio, en cumplimiento de un deber legal

y falta de legitimacion por pasiva.

Iil. TRASLADO DE EXCEPCIONES
Aun cuando se efectud el traslado respectivo, la parte demandante no se pronuncio frente a ellas.
IV. ACTUACION PROCESAL "
1. AUDIENCIA INICIAL

Admitida la demanda el dia 04 de febrero de 2016, fue notificada la NACION - FISCALIA GENERAL
DE LA NACION el 03 de octubre de la misma anualidad, quiel_l contesté' en fecha 20 de enero de 2017
como se verifica a folios 166 a 181, con posteriofic{ad se procedib a realizar audiencia inicial el 10 de
julio de 2017, previa convocatoria mediante aufo de fecha 02 de mavo de la misma anualidad (ff. 209),
desarrollandose la misma en los términos del articulo 180 del CP.ACA, concuyéndose con la
fijacion de fecha para la audiencia de pruebas (f1.213).

2. AUDIENCIA DE PRUEBAS
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Serealizo el dia 16 de agosto de 2917, en la cual no se incorporo la totalidad de la prueba documental,
siendo necesaria su reanudacién en fecha 08 de noviembre de 201 7, disponiéndose correr traslado
para alegar. {fls, 258-25%9)

V. ALEGATGS
1. PARTE DEMANDANTE (fls. 273-281)

Senala que se encuentra probado que la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ fue
injustamente privada de la libertad, conducta que se subsume cn el caso contemplado por el articulo
353 del CP y 90 de la Constitucion Politica, pues los hechos de indole penal que se le endilgaron,
jamas los cometio y ello se soporta en el fallo absolutorio, resultando procedente declarar la
responsabilidad de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION por dichos hechos toda vez que se
causaron perjuicios materiales y morales al estar privada de la libertad por espacio de 304 dias,

habiendo necesidad de indemnizarsele de mancra integral.

Sustenta en extractos jurisprudenciales que cuando la exoneracioén de un procesado por sentencia
ahsolutoria definitiva o pfcclusién porque el hecho no existio, el sindicado no o cometi6, la conducta
no constituia hecho punible o por absolucion en aplicacion al pringipio in dubio pro reo, la privacion
de la libertad resulta siempre injusta, pues quien estuvo detenido sufrid un dafio que no estaba en la

obligacion de soportar.

Puntualiza que en el proceso penal se demostrd la inocencia de la demandante, concluyéndosc que
la conducta no existié, independicntemente que el actuar de la Administracion hubiese sido conforme
o contrario a derecho, pues si las victimas no sc encuentran en el deber juridico de soportar el dafio
irrogado, es intrascendente en todo sentido que ¢l proceso penal se adelantara correctamente pues
se ha causado un dafio esp~cial a un individuo, al e.videnciarse una ruptura del principio de igualdad
ante las cargas piblicas, 1abiendo lugar a resarcir los perjuicios ocasionados por parte de guien
ocasiond el dano antijuridito, siendo imputable a la FISCALIA GENERAL DF LA NACION al ser la
encargada de adelantar la investigacion penal v adoptar las decisiones que desembocaron en la
privacién de la Libertad, pdra luego escucharla en indagatoria, ahstenerse de proferirle medida de
aseguramiento y posteriormente precluirle la investigacién con fundamento en la atipicidad de la

conducta.
2. FISCALIA GENERAL DE LA NACION (fls. 262-272)

Destaca que el hecho generador de la privacion injusta de la libertad consiste en la imposiciéon de la
medida de aseguramiento, no en la solicitud de medida de aseguramiento, donde la accion de pedir
difiere de la de decretar que refiere a resolver o decidir, de donde se deduce como lo ha manifestado
el Consejo de Estado, que el Juez de Control de Garantias es la anica autoridad con facultad para
decretar la medida de aseguramiento y la actuacion de la Fiscalia se agota con la peticion que cleva
al Juez, de modo que la entidad no es la lamada a responder en los casos de privacion injusta bajo
los parametros de la ley 906 de 2004, habiendo lugar a declarar ia falta de legitimacién en la causa.

Ultima que no basta con due se produzca un fallo absolutorio para deducir que la privacion de la
libertad per se fue injustaf Puntualiza que la entidad actud en cumplimiento de un deber Iegal de
adelantamiento de la investigacion, procediendo en concordancia con la Ley 906 de 2004 respecto a

1 las situaciones que determinan la formulacion de la imputacion, que se hace cuando de 1os elementos
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materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida se pueda inferir

razonablemente gue el imputado es autor o participe del delito que se investiga.

Senala que el papel del fiscal es solicitar al Juez de Control de Garantias imposicion de la medida de
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para
sustentar la medida v su urgencia, los cuales se evalian en la audiencia de control de garantias

permitiendo a la defensa su controversia, luego de 1o cual el Juez decide sobre la peticion.

Indica gue para el caso bajo estudio, el proceso penal indica gue los implicadoes fueron aprehendidos
en flagrancia con un vehiculo el cual se anunciaba que seria rifado, teniendo en su poder boleteria
relacionada con dicha rifa, sin presentar la autorizacion para llevar a cabo tal actividad, formulandose
por parte del Fiscal 27 Seccional de Garagoa acusacion cont-a todos los implicados por el delito de
ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arhitrio renn’stic;o; tipificado en el articulo 312 de CP, de
modo que el origen del delito estuvo en cabeza de los organizadores y promotores de la rifa quienes
por falta de previsiény consecudén de los documentos necesarios no pudieron establecer la legalidad
de la actuacion, 1o que quedd en evidencia al momento de su aprehension, situacion verificable en ¢l

expediente penal.

Subraya que en libelo no se encuentran presentes los elementos gque permitan estructurar alguna
clase de responsabilidad en cabeza del ente acusador dado que sus actuaciones se encuentran
amparadas por el articulo 250 de la Carta magna, al igual que en las disposiciones legales y
procedimentales vigentes para la época de los hechos, asi, ia facultad jurisdiccional quedo en cabeza
de la Rama Judicial, razén por la que las decisiones que impliquen privacion injusta son proferidas
por los jueces que tienen a su cargo el conocimiento del proceso penal.

Arguye gue es posible que ¢l Estado se exonere de responsa;biiidad con la acreditacion que el daho
provino de una causa extrafia, es decir, que sea imputable a;i heche determinante y exclusive de un
tercero o de la propia victima, encontrando en el sub examinz como hecho de un tercero la actuacion
de la Rama Judicial al privar de la libertad a la hoy demandarte, sustentada en el hecho que la sefiora
DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ si se encontraba distribuyendo o vendiendo boletas para la
rifa de un vehiculo, careciéndose de los respectivos permisos, evadiendo el recaudo que estas
actividades deben ofrecer a la salud publica, generando una conducta antijuridica formal y

materialmente.

Manifiesta que la mencionada rifa al parccer estuvo organizada por los sefiores JAIR SANCHEZ
GIRALDO, SAMUEL ELIAS MENDEZ SOTELO y HUBER DONEY RODRIGUEZ PORTILLA, quienes
fueron condenados, siendo los generadores del dafo que hoy se reclama, exonerando al Estado de
una responsabilidad que se le pretende endilgar sobre una detencion injusta, dejando de lado que la
demandante actué libremente y con plena libertad de aceptar el contrato de ventas de la mencionada

rifa.

Alega que ¢l Consejo de Fstado en diferentes sentencias ha contemplado gue el régimen de la
privacioén de la libertad sélo se estima complete cuando supera el juicio autonomo sobre la culpa
grave o dolo de la victima, examinando desde la perspectiva de la responsabilidad civil, la sujecion
de la victima a los deberes que el ordenamiento constitucioflal v la buena fe le imponen, por lo que
nadie pucde obtener provecho de su propia culpa o negligencia, siendo imprescindible que se hayan
interpuesto los Tecursos en conira de la medida de aseguramiento por parte de la demandante, como
lo estatuye el articulo 70 de la Ley 270 de 1996,
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Argumenta inexistencia del daflo, al no encontrarse probados los dafios y perjuicios morales o
materiales causados a los demandantes por parte del Estado como consecuencia de la actuacion de
la entidad ni por la privacidon injusta alegada, 1o que conlleva a la resolucion desfavorable de las
pretensiones de la demanda pucs al ne configurarse el dafio, no hay lugar a reparacion al no haber
perjuicios que reclamar.

Reitera la falta de legitimacion en la causa por pasiva ya que a la entidad no le incumbe la imposicion
de la medida de asegurami-nto pues ello es facultad del Juez de control de garantias, quien decide y
la decreta, conforme al exasnen de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad que se hace sobre las
que restrinjan derechos iundainentales, sin ser de recibo en el caso examinado acceder a lo
pretendido.

!

3. MINISTERIQO PUBLICO: Guard# Silencio.

VI, ANALISIS PROBATORIO

Al expediente se allego el siguiente material probatorio, que fue decretado v practicado siguiendo las
formalidades preestablecidas en las normas procesales, respetando el derecho de contradiccion,
publicidad y defensa de las partes y que por lo tanto se incorporaron al expediente como pruebas
legalmente recaudadas y allegadas a la actuacion procesal, razéon por la cual se valoraran en conjunto,
para soportar la decisiéon que en derecho corresponda:

» Docummentales:
1. De la parte demaﬁ dante

» Las documentales’arrimadas corresponden a:

- Registro civil de nacimiento de la sefiora DIANA MARCFLA TOVAR RODRIGUEZ, nacida el 17 de
febrero de 1981, hija de los sefiores MARLEN RODRIGUEZ y CARLOS ARTURO TOVAR RAMIREZ.
(fl. 134)

- Registro civil de nacimiento de DENNY JULIANA LEON TOVAR, nacida el 23 de julio de 1996, madre
DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUFZ. {fL. 11)

- Registro civil de nacimiento de la menor KINBERLY ALEJANDRA LEON TOVAR, nacida €l 07 de
julio de 1998, madre DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUFZ. {fl. 9)

- Registro civil de nacimier to de la menor ANGELA VALENTINA TOVAR RODRIGUEZ, nacida el 17
de agosto de 2000, madre DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUFZ, (fl. 10)

- Cédula de ciudadania de ija sefiora DIANA MARCFELA TOVAR RODRIGUEZ. {fl. 12)

- Conciliacion ex't.rajucliciai‘ del 25 de mayo de 2015, adelantada ante la Procuraduria 69 judicial 1
para asuntos administrativos, con la NACION RAMA JUDICIAL - FISCATIA GENERAL DE LA
NACION, donde esta ultima sefiala que la decision del Comité es no conciliar pues se presenta frente
ala entidad una falta dé legitimacion en la causé por pasiva, actuacion en cumplimiento de un deber
legal, ausencia de nexo causal e inexistencia de precedente jurisprudencial que determine la
A responsabilidad de la entdad. Ante la inasistencia del apoderado de la NACION - RAMA JUDICIAL,
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se fijo nueva fecha para el 29 de.maye de 2015 (11s. 99-102)

- Conciliacion extrajudicial del 25 de mayo de 2015, adelantada ante la Procuraduria 69 judicial 1
para asuntos administrativos, con la NACION RAMA JUDICIAL, quien propuse férmula de arreglo
ofreciendo la suma de $88.598.125 que serian pagados por la entidad, sin reconocimiento de
intereses moratorics desde el momento de la aprobacién de la conciliacidn hasta ¢l pago, previa
aceptacion y renuncia de la solicitante a proseguir cualguicr accién legal por los mismos hechos y
pretensiones en contra de dicha entidad, propuesta aceptada por 1a convocante, quien manifiesta gue
proseguira la accién en contra de la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, siendo enviadas
las diligencias al Juzgado Administrativo del Circuito - Reparto para el control de legalidad. (fls. 103-
106)

- Constancia expedida por el Procurador 65 judicial [ para as:Jitos administrativos el 22 de junio de
2015, que da cuenta de la declaratoria de fallida la conciliacion adelantada conla NACION - FISCALIA
GENERAL DE LA NACION. (fls. 151-152)

- Conciliacion extrajudicial aprobada por ¢l Juzgado Quinto Administrativo del Circuite de Tunja el
06 de agosto de 2015. (fls. 135-144) '

Copias del proceso penal adelantado bajo el radicado 152996103118201280089, que incluye
respecto de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ:

- Datos del indiciado del 05 de junio de 2012. (fl. 15)
- Acta de derechos del capturado del 05 de junio de 2012, (fl. 18)
- Acta N° 47 de fijacion en el domicilio al interno del 08 de junio de 2012. (fls. 20-21)

- Escrito de acusacitn del 03 de septiembre de 2012 donde se lee gque el 06 de junio de 2012, en el
Juzgado Primero Promiscuo Municipal, de Garagoa con funcion de control de garantias, se realizaron
las audicncias preliminares de legalizacion de captura, formulacion de imputacién y solicitud de
medida de aseguramiento, imponiéndose esta de caracter domiciliario gue cumplen en sus
residencias, afiade que el 04 de julio de 2012 se realizd audiz=ncia de verificacion de preacuerdo con
los acusados v el Juez Penal del Circuito de esa municipalidasl no le habia impartido legalidad, aclara

que los cargos imputados no fueron aceptados. (fls. 22-29)

- Boleta de remision N° 097 del 4 de septiemire de 2012 emanada del Juzgado Penal del Circuito de
Garagoa, dirigida al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Chiquinguira, para la

practica de la audiencia de acusacion a llevarse a cabo ¢l 17 del mismo mes y anualidad. {fls. 30-31)

- Boleta de remisidn N° 107 del 17 de septiembre de 2012 emanada del Juzgado Penal del Circuito
de Garagoa, dirigida al Director del Establecimiento Penitenciario v Carcelario de Chiquinquird, para
la pracrica de la audiencia de acusacion a llevarse a cabo ¢l 17 de octubre de la misma anualidad. (1l.
32)

- Fotografia interno remision del 01 de octubre de 2012, (fl. 19)

- Acta de audiencia de formulacién de acusacion del 17 de octubre de 2012, donde se lee que la
defensa no tuvo objecion alguna al escrito de acusacion y se fija el 21 de noviembre de 2012 para
llevar a cabo la audiencia preparatoria. (fl. 33-35)

- Registro de la audiencia de continuacién del juicio oral, del 13 de marzo de 2013, recepcionandose
testimonios e incorporandose otras evidencias. (fls. 36-39) ‘
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- Acta de audiencia de juicic oral, alegaciones finales, enunciacién del sentido del fallo e
individualizacion de la pena, del 08 de abril de 2013, sefialando que en cuanto ala accionante v otras
personas, solo eran personas que vendian las boletas, sin que tuvieran que conocer la situacion
normativa de la venta, actvando por ervor vinculados en un contexto y por ello se los absuelve del
delito imputado, ordenandase librar las boletas de libertad, levantamiento de las medidas caulelares

y ordenes que restrinjan derechos, previo el tramite administrativo del INPEC. (fls. 41-43)

- Despacho comisorio N° 2! donde se comumnicz a los Juzgados Penales Municipales de Chiquinguira,
se sirvan librar de manera inmediata las boletas de libertad de entre otros, la sefiora DIANA
MARCELA TOVAR RODRIGUEZ. (f1s. :3-44)

- Oficio N 430 del 09 de abril de 2013, donde se remite al Director del Establecimiento Penitenciario
y Carcelario de Chiquinquira copia del Despacho Comisorio N° 21 para que obre en la hoja de vida de
entre otros, la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, dado que la enunciacion del sentido
del fallo fue absolutorio. (fl. 45) . '

- Oficio N* 432 del 09 de abril de 2013, donde se informa a la Secretaria de Transito y Transporte de
Chiquinquira que la enunciacion del sentido del fallo fue absolutoric para que se levanten las medidas
cautelares que posan entre otros, la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ. (1. 46)

- Oficio N* 431 del 09 de abril de 2013, donde se informa al Registrador de Instrumentos Pblicos de
Chiquinquird que la enunciacion del sentido del fallo fue absolutorio para que se levanten las medidas
cautelares que posan entre otros, la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ. (fl. 47)

- Boleta de libertad N* 6007 del 09 de abril de 2013 a favor de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ. (fl. 49)

- Certificado de libertad del 10 de abril de 2013 a favor de la sefiora DIANA MARCFLA TOVAR
RODRIGUEZ expedido por el INSTITUTQ NACIONAL PENITENCIARIC Y CARCELARIPO - INPEC. (fl.
50)

- Oficio det 11 de abril 'de 2013, en el que el Secretario de Trénsito y Transporte de Chiquinquira
sefiala al Juzgado Penal del Circuito de Garagoa que la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ
no figura como propietaria de vehiculos en ese organismo. (fl. 48)

- Fallo proferido el 19 de noviembre de 2013, dentro del proceso con cﬁdigo anico de investigacion
N° 1529961031182012-80089, donde le‘ lee respecto de la seﬁ_ora DIANA MARCFLA TOVAR
RODRIGUEZ que no tenia <1 conocimients cierto.de los hechos dentro de los cuales se desenvolvia,
aun cuando desplego objetivamente la descripcién del tipo pen_al imputado, pues ejercid y fue parte
de sin autorizacion o con rato valido de una actividad comprendida como monopolio rentistico,
actuando bajo el conocimiento pleno de estar realizando venta y distribucion de boleteria, pero bajo
la idea errénea que_ pdra ello se tontaba con las autorizaciones requeridas, lo que anulaba el dolo
para la estructuracion del-ﬂpo subjetivo conlievando a una conducta atipica, concluyéndose en su
absolucion de la acusacion formulada por el delito de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de

arbitrio rentistico. (fls 52 a 98)
- Formulario de sentencia absolutoria con fecha de ejecutoria del 04 de febrero de 2014. (f1. 493)

- Remisiéon del Formato de Sentencia Absolutoria, de fecha 17 de febrero de 2014, a la FISCALIA
GENERAL DFE LA NACION - SISTEMA. DE INFORMACION SOBRE ANTECEDENTES Y ANOTACIONES

A SIAN. (fl, 494)
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- Certificacion laboral de fecha 26 de marzo de 2013 expedidé por la sefiora SONIA ESPERANZA
SANCHEZ FIGUEROA, como propietaria de la iPS PGI PROFESIONALES DE GESTION INTEGRADA
S.A.S. en la que indica que la sefiora DIANA MARUCELA TOV AR RODRIGUEZ, labord para ella desde
el 15 de marzo de 2010 hasta el 05 de junio de 2012, como secretaria general por medio de contrato
de prestacion de servicios, con un salario de GCHOCIENTOS M:L. PESG5 basicos mas comisiones. (fL
51)

¥ Las documentales solicitadas:

- Ordenar a la entidad demandada, allegar el expediente penal completo, con radicado N
1579961031182012-80089, que reposa en el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Tunja.

Lo anterior fue cumplido con el oficio N° 1055 del 10 de julio de 2017 visible a folio 219 del plenario,
1203 del 31 de julic de 2017, obrante a foiio 229, 1540 del 18 de septiembre de 2017 (fl. 252),
sienda finalmente allegado por el JUZGADO QUINTO DE FJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE TUNJA, en dos cuadernos con 503 y 58 folios, cuaderno original fallador y de control

de garantias respectivamente.

Se destaca de dichas pruebas, Unicamente io relacionado con la seiiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ, asi:

a. Del cuaderno de conirol de garantias '

- Solicitud de audiencia preliminar del 06 de junio de 2012 para legalizacion de captura, formulacion

de imputaciéon y medida de aseguramiento. (fls. 1 5)

- Acta de audiencia de garantias del 06 de junio de 2012, adelantada ante el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Garagoa, declarandose la legalidad de la captury, sin aceptacion de cargos

por los imputados y medida de aseguramiento consistente en detencion domiciliaria. (f1s. 12-15)

- Diligencia de compromiso para gozar del beneficio de detencion domiciliaria del 06 de junic de
2012. (fl. 19) "

_ Sistema de Informacion sobre antecedenies y anotaciones SIAN, formato de medida de
aseguramiento del 66 de junio de 2012. (fl. 23)

- Oficio N’ 382 del 06 de junio de 2012, dirigido al Comandarite Tercer Distrito de Policia de Garagoa,
de solicitud de traslado de la imputada a su lugar de residencia para cumplir con la medida de

detencitn preventiva. (fl. 30)

- Oficio N° 383 del 06 de jumio de 2012, dirigido al Director del INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC DE GARAGOA, de solicitud de traslado de la imputada a

su lugar de residencia para cumplir con la medida de detencion preventiva. (fL. 28)

- Oficio N° 387 del 06 de junio de 2012, dirigide al Director del INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC DE CHIQUINQUIRA, de solicitud de traslado de la

imputada a su lugar de residencia para cumplir con la medida de detencién preventiva. (fl. 29)

- Oficioc N° 388 del 06 de junio de 2012, dirigido al Registrador de Instrumentos Publicos de

Chiquinquira, informando que no se podran enajenar bienes sujetos aregistro durante sels (06) meses
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siguientes a la formulacion de la imputacion, a no ser que antes se garantice la indemnizacion de
perjuicios 0 haya pronunci imienio sshre I inocencia de los imputados. (fl. 32)

- Oficio N° 389 del 06 de junio de 2012, dirigide a la Secretaria de Transito y Transporte de
Chiquinquira, informando que no se podran enajenar bienes sujetos a registro durante seis (06) meses
siguientes a la formulacién de la imputacion, a no ser que antes se garantice la indemnizacion de
perjuicios o haya pronunciamiento sobre la inocencia de los imputados. (fl. 31)

- Oficio N” 390 dci 08 de junio de 2012, informando al Juez Penal del Circuito de Garagoa, sobre el
recurso de apelacion contra la decision de impartir legalidad de la captura. (fl. 33)

- Registro de la audiencia de verificacion de preacuerdo adelantada el 04 de julio de 2012, en el
Juzgado Penal del Circuito de Garagoa, donde cl defensor de los imputados desiste del recurso de

apelacion, sin impartirse aprobacion al preacuerdo. {fls, 44-45)

b. Del cuaderno original fallador

- Informe ejecutivo FPJ 3 de1 05 de junio de 2012. (fls. 256-261)

- Certificacion del 05 de jm;"aio de 2012, en el que el Secretario de Gobierno de Garagoa sefiala que no
se ha realizado tramite alguno de permisc para la venta de bonos de un SPARK GT modelo 2012, (fl.
305)

- Formato de acta de incautacion del 05 de junio de 2012, con un total de 52 boletas. (fl. 278)
- Formarto Unjco de Noticia Criminal de! 06 de junio dfa 2012. (fls. 262-267)

- Informe de investigador de campo fotégrafo del 05 de junio de 2012. (fls. 207-212, 248-250, 293-
294, 299-302, 280, 283)

- Declaraciones rendidas ante la Inspeccion de Policia de Chiquinguira por parte de los sefiores OMAR
ALBERTO VILLAMIL MUNEVAR, JOSE TOMAS MERCHAN FRESNO y MILTON EDILBERTC CUELLAR
JIMENEZ, de fecha 14 de junio de 2012, quien sefala que conoce a la sefiora DIANA MARCELA
TOVAR RODRIGUEZ v que es madre cabeza de familia de tres hijas menores (fls. 27-34)

- Declaracién ektraprocescl‘a rendida ¢n la Notaria Segunda de Chiquinguira en que los sefiores
HECTOR ALONSO RODRi3UEZ CAMACHO y ALIRIO CRUZ CRISTANCHO sefialan conocer a la
seflora DIANA MARCELA ",{“OVAR RODRIGUEZ quien (nicamente es estilista y de ella dependen sus
tres hijas. (fls. 39-40) ’

- Escrito sin fecha dirigidg al Fiscal 27 Seccional de Chiquinquird, donde sefiala la aceptaciém de la
imputacion. (fls. 47-48}

- Acta de preacuerdo del 20 de junio de 2012, solicitando Ia imposici()n de la pena minima, se estudie
la posibilidad de exonerarlos del pago de la multa y la aplicacion del subrogado penal de suspensién
de la ejecucion de la pena. (fls. 51-57)

- Solicitud de asignacion de abogado de oficio ante el Juez Penal del Circuito de Garagoa, de fecha 21
de noviembre de 2012. {{l 147)

- Auto del Juzgado Penal del Circuito de Garagoa en que se ordena oficiar a la Defensoria Regional
del pueblo para que desigrnen un defensor pablico que represente los intereses de la sefiora DIANA
JMARCELA TOVAR RODRIGUEZ. (fl. 148) '
4
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- Oficio del 22 de noviembre de 2012 donde se informa al Juzgado penal del Circuito de (Garagoa
que a la senora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ se le ha asignado defensor publico. (fl. 151)

- Registro de audiencia preparatoria det 27 de noviemhre de 2012. (fls. 156-160)

- Oficio 135 del 12 de diciembre de 2012, donde se indica por parte del Defensor de Familia Zonal
Chiquinquird, que la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ ha solicitado su intervencion
para pedir no le sea revocada la medida de aseguramiento .onsistente en detencion domiciliaria y

gue se le permita trabéjar para sostener a sus tres hijas. (fl. *82)

I8

_ Informe del 11 de diciembre de 2012, divigido al Juez Penal del Circuito de Garagoa en gue se
informa por parte de la Coordinadora Grupo Juridico del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Chiquinguird, que la seficra DIANA MARCELA TGVAR RODRIGUEZ no se encontraba en su
domicilio el 10 de diciembre del mismo aflo para el traslado al Despacho a realizar diligencia judicial.
(fl. 185)

_ Acta de audiencia de juicio oral del 28 de enero de 2013. {fls. 189-150)

- Informe de Estudio social de fecha 25 de enero de 2013 adelantado por la Trabajadora Social del
ICBE Centro Zonal Chiguinquira al niicleo familiar de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ, sefialando que se desempefla como manicuristay ‘que devenga mensualmente $500.000,
con tres hijas estudianites, que no recibe apoyo de nadie pars: st crianza, de modo que se solicita al
Juez Penal del Circuito de Garagoa gue no se sanrione con pena privativa de la libertad y se le permita
trabajar. (fls. 200-202)

- Registro de audiencia de juicio oral del 25 de febrero de 201 3, donde se precisa que el Defensor de
Familia no es parte del procese y que las solicitudes deb? elevarlas ante el Juez de Control de
Garantias. (fls. 216-218)

- Informe del 19 de febrero de 2013 dirigido al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Chiguinguira en que se informa que el 15 de febrers de la misma anualidad a la hora de las 18:10
la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ no se encontréba en su residencia, (fl. 244)

- Registro de la audiencia de continuacion de juicio oral del 19 de marzo de 2013. (fls. 332-335)

2. De la parte demandada

Con la contestacitn de la accidn, no aporto pruebas,

% La documental solicitada:

- Ordenar a la entidad demandada, allegar el expedierite penal completo, con radicado N’
1529961031182012-80089, que reposa en el ']uigado de Ejemffuc'ién de Penas v Medidas de Seguridad
de Tunja, prueba que se cumplio como se indicé en precedencia.

3. De oficio

» Al Director del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad v Carcelario de

Chiquinquira para que allegara:
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Certificacion en que se indique €i tiempo que permanecié privada de la libertad la sefiora DIANA
MARCELA TOVAR RODRIGUEZ jor el delito dw cicrcicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio

rentistico.

Lo anterior se cumplio con el oficio N° 1056 visible a folio 220, 1202 del 31 de julio de 2017, folio
230vyla respuesta se observa a folio 234 donde indica que permanecio privada de la libertad por el
periodo comprendido entre el 05 de junio de 2012 y el 09 de abril de 2013 y anexa certificado de
lihertad de fecha 10 de agosto de 2017. (fl. 235) '

VIL CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se {ijo el problema juridico a resolver en los siguientes términos, se trata de
establecer si: -

i
¢La FISCALIA GENERAL DE LA NACION es administrativa y patrimonialmente responsable por Ia
privacion injusta, al Saiic‘j‘tar la imposicion de la medida de aseguramiento a la sefiora DIANA
MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, teniendo como base normativa el articulo 306 de la Ley 909 de 20047

2. TESIS

De acuerdo con lo expuesto, analizada la demanda y sus contestaciones, el despacho advierte que los
argumentos relevantes de las partes, se concretaran en las siguientes:

- Tesis de la parte Demandante:

Manifiesta el apoderado que debe declararse la responsabilidad administrativa y patrimonial de la
FISCALIA GENERAL DE L4. NACION por los dafios vy perjuicios ocasionados como consecuericia de
la privacion injusta de la libertad de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, derivados de
la solicitud de imposicion de la medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva de
caracter domiciliario y, quien, en el curse del proceso penal adelantado en su contra por el delito de
efercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico, resulto absuelta.

- Tesis de la parte Demandada FISCALIA GENERAL DF LA NACION:

Considera la apoderada que no se configuran los presupuestos esehciales que permitan estructurar
responsabilidad en cabeza de su representada comoquiera gue sus actuaciones se sustentaron en las
previsiones constitucionales, sustanciales y procedimentales aplicables al caso, sin poderse predicar
un defectuoso funcionafniento de la administracion de justicia, un error 0 una privacion injusta dela
libertad toda vez que al momento de adoptar dicha medida, se encontraban presentes todos los
requisitos para adoptarla de acuerdo al articulo 306 de la ley 906 de 2004, siendo el Juez de control
de garantias el encargado de emitir esa decision, conforme a las pruebas arrimadas en ese momento
procesal, correspondiéndole a su defendida las labores investigativa y acusatoria, sin tener injerencia

en la imposicién o no de la,medida de privacion de la libertad. .

- Tesis del Ministerio Publ co: Guardé silencio.
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- Tesis del Despacho: Fl Despacho negara las pretensiones de la accion, pues si bien en el sub examine
las decisiones que llevaron ala privacién injusta de la libertad de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUE?Z, fueron. en efecto solicitadas por la Fiscaifa General de Ta Nacidn, esta entidad no era la
competente para deridir sobre la imposicion de dicha medida de aseguramiento pues ello inicamente
le correspondia a la Rama Judicial, por ser una facultad netamente de caracter jurisdiccional, razén
suficiente para concluir que en el presente asunto y atendiendc & las disposiciones del sistema penal
acusatorio vigente, no resulta acertado endilgar ningin tipo «le responsabilidad a la Fiscalia General
de la Nacion, 1o que conrduce a declarar su falta de legitimacién en la causa por pasiva en el ambito
material respecto de la privacion injusta alegada por la demsndante. Consecucncia de lo anterior, se

condenara en costas a la parte demandante.

3. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

Previo a resolver de fondo sobre el caso-concreto, v como quiera que la apoderada de la entidad
demandada FISCALIA GENERAL DE LA NACION interpuso dentro del término procesal oportuno

excepciones, es preciso entrar a resolver sobre la prosperidad de las mismas.

Asi las cosas, Fn la audiencia inicial (fl. 212) se dijo respecto de las denominadas inexistencia del dafno
y en cumplimiento de un deber legal que las mismas no constitufan excepciones sino que se trataba
de argumentos de defensa, de la misma forma en relaciéon con la lamada falta de legitimacion por
pasiva, como los argumentos esgrimides por la entidad demandada tenian relacién directa con su
participacion en los hechos que originaren la accidn, es decir respecto de la legitimacion material en

la causa, se dijo gue esta debia ser abordada en el fondo del asunto, previo analisis de la misma, asi:

Al respecto, debe decirse que, de acuerdo con las reglas jurisprudenciales establecidas por el Consejo

de Estado, la legitimacion en la causa puede ser material o d2 hecho.
'

La primera, exige la conexion enftre las'par‘te_s v los hechtas que constituven el litigio, es decir,
representa un interés juridico sustancial; mientras que la segunda, esta constituida por la refacién
procesal entre el demandante y. demandado, que las faculta para:intervenir en el trimite, asi como
ejercer sus derechos de defensa y contradiccion. De ahi que, el demandado puede no tener vinculo

alguno con el conflicto gue motivo la demanda, pero estar legitimado de hecho.

Asi las cosas, la falta de legitimacion material en la causa conduce a la denegacién de las
pretensiones, por no resultar la parte pasiva, titular de la carga de cumplir la pretension
formulada.

Para efectos del andlisis del caso, resulta periinente hacer referencia a lo que ha manifestado el
méaximo Tribunal de io Contencioso Administrativo, cuando expone que la legitimacion por pasiva de
hecho alude a la capacidad para acudir & un proceso, esto es, constituye un requisito de

procedibilidad, en tanto que la p.’isiva matcrial atiende a fa prosperidad de las pretensiones y precisa

#17. En conclusion, la legitimacion por pasiva de hechd, que se refiere a la potencialidad del
demandade.de ser parte deniro del proceso, canstitsve un requisito de procedibilidad de la
demanda - en la medida en que esta no puede dirigirse contra quien no es sujeto de derechos-
, mientras que, la legitimacion por. pasiva material, constituye un requisitc no ya para la
procedibilidad de la accion, sino para lu prosperidad de las pretensiones. (... »
En efecto, la Seccion Tercera, Subseccion “B” del Consejo de'Esiado,' en sentencia proferida el 14 de
octubre de 2015, con ponencia del doctor Danils Rojas Betancourth dentro del proceso radicado bajo
el nimero 25000-23-26-000-2002-01209-02(31169), promovido por Luz Stella Barrera Martinez y

otros contra el Ministerio de Justicia y del Derecho y ofros, explico:
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“Aungue, en términos generales, la fegitimacion en la causa se refiere a “la calidad gue tiere
una persona para formular o contradecir las pretensiones de la demanda por cuanto es
sujeto de la relacion juridica sustancial (...)”", esta Corporacion ha sefialado que es posible
diferenciar entre la legitimacion de hechoy ld legitimacion materiad en la causa’.

La primera se refiere a la relacion procesal que se estabiece entre el demandante y el
demandado por intermedic de la pretension procesal, es decir, se trata de una relacion
Juridica nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de la notificacion del
libelo inicial al demandado, “de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta,
actuacion u omision que dan tugar a que se incoe la accion, estd legitimado de hecho por
activa y aquél ¢ guien se cita y se le atribuye la referida accion u omision, resulta
legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la
demanda”.

Por su parte, la izgitimacion material en la causa alude a la particivacion real de las
personas en el hecho que ovigina la presentacion de la demanda, independientemente de
que dichas persuias no hayvan demandado o que havan sido demandadas. De ahi que la
Sala haya indicado que la falta de legitimacion material en la causa por activa ¢ por
pasiva no impide al fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de la demanda,
conmoquiera que la aludida legitimacion constituye un elemento de la pretension y no de
la accion, en Ia medida en que se trara de

(...} una condicion propia del derecho sustancial y no una condicion procesal
que, cuando no se dirige corrvectamente contra el demandado, constituye
razon suficiente para decidir el proceso adversamente a los intereses del
demandante, por no encontrarse demostrada la imputacion del dafio a la
parte demandadda’.

{...) Por consiguiente, el analisis sobre la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar
si existe, o no, relacion real de la parte demandada o de la demandante con la pretension que
ésta formula o la defensa que aguella realiza’, pues bien puede suceder que una persona,
natural o juridica’ esté legitimada en la causa de hecho por ser parte dentro del proceso, pero
carezca de legitimacion en la causa material debido a que no es titular de los derechos cuya
vulneracion aleg - 0 a que ninguna actuacion o conducta suya guarda relacion o conexion
con los hechos que motivan el litigio. En estos eventos, las pretensiones formuladas estaran
llamadas a fmcasar puesto que el demandante careceria de un interés juridico perjudicado
v susceptible de Jer vesarcido o el demandado no seria el llamado a reparar los perjuicios
ocasionades a IO.: actores’.” (Resaltado fuera de texto original)

En este sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado® ha precisado gue en casos como el
examinado no existiria faita de legitimacion en la causa o de hecho ni material pues lo que se exige

' Consejo de E?tado Seccion Tercem sentencia de 4 de vepnembre de 1997, exp. 10285, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
In el mismo sentido, véase las serttencia del 11 de febrero de 2009, exp. 23067, C.P. Enrigue Gil Botero, y del 22 de
Julio de 2011, exp. 17646, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

“ Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de-lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, sentencia de 22 de
noviembre de 2001, exp. 13356, C.P. Maria Flena Giraldo Gomez; sentencia de 28 de abril de 2005, exp. 14178, C.I.
Geynin Rodriguez Vn‘lamlzar sentencia de 23 de abril de 2009, exp. 16837, C.P. Mauricio Fajardoe Gomez.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccion T erceru, sentencia de 1° de marzo de 2006, exp.
13764, C.P. Alier E. Hemande< Enriguez,

* Consejo de Estado, Sala de lo Zontenciose Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 23 de abril de 2009, exp.
16837, C.P. Mauricio Fajardo i ‘omez.

* A proposite de la falta de legitimacion en la causa material por activa, la Seccion ha sostenido que “si la falia recae
en el demandante, el demandb;do tienie derecho a ser absuelto pero no porqgue él haya probado un hecho nuevo que
enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo ataco no es la persona gue frente a la ley: tiene
el interés sustantive para hacerlo —ne el procesal—". Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 20 de septienthre de 2001, exp. 10973, C.P. Maria Elena Givaldo Gémez.

){ SU 25 de septiembré de 20-1 3, expedr’eme N° 20420, M.P. Enrique Gil Botero
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es que la entidad convocada esté representada y nos remite al articulo 159 del C.P.A.C.A. al siguiente

fenor:

“Capacidad y representacion. Las entidades pdblicas, los particulares que cumplen funciones
piblicas v los demds sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para
comparecer al proceso, podran ohrar como demandantes, demandados o intervinientes en los
procesos contencioso administrativos, por medio de sus representantes, debidamente
acreditados.

La entidad, drgano u organismo estatal estard representada, para efectos judiciales, por el
Ministro, Director de Departamento Adrinistrativo, Superintendente, Registrador Nacional del
Estado Civil, Procurador Genera! de i Nacion, Contralor General de la Repuiblica o Fiscal
General de lo Nacign 0 por la persena de mayer jerarquia en la entidad que expidid el acto o
produjo el hecho. (...)” :

Lo anterior, tiene asidero en decisiones como la contenida e la sentencia del 24 de junio de 2015,

de la Seccion Tercera el Consejo de Estado en que considerd, entre otras cosas:

“(_..) Sobve el articular, la Sala estin.: nec.sario prec sar que si bien cada una de las entidades
demandadas ostentan la represeatacion de la Nacidn en casos en los cuales se discute la
responsabilidad del Fstado por hechos imputables a la. Administracion de Justicia (inciso
sequndo del articulo 49 de la Ley 446 de 1998 y nuneral 8 del articulo 99 de la Ley 270 de
1996Y), lo cierto es que las decisiones gue se discuten en el presente litigio y que habrian
ocasionado el dafio por cuva indemnizacién se reclama, fueron proferidas por la Rama
Judicial, razon por la cual una vez efectuado el recuento probatorio, se concretara si el aludido
dafio antijuridico reclamado se encuentra acreditado y, de estarlo, se establecera si el mismo
le resulta imputable a la Rama Judicial, (la cual fue debidamente notificada y representada),
de lo contrario habrd tugar a confirmar la decision apeladea’.

Enefecto, con la expedicion de la Ley 906 de 2004 -Codigo de Procedimiento Penal- el legislador
articuld el proceso penal de tal manera que buscéd fortalecer la funcion investigativa de la
Fiscalta General de la Nucién, como de instituir una clara distincion entre los funcionarios
encargados de investigar, acusar y juzgar denitre de la accion penal, por lo que, suprimio del
ente investigador - Fiscalia- ln facultad jurisdiccional®, la cual venia ejerciendo por disposicion
del antiguo codigo de procedimievnto penal -ley 600 de 2000-.

Asi las cosas, a la luz de las nuevas disposicioney del procedimiento penal, la facultad
jurisdiccional quedod en cabeza de la Rama Judicial, vazon por la cual, las decisiones que
impliguen una privacign de la libertad, son proferidas por los Jueces que tiengh d su Cargo
el conocimiento del proceso penal’, como en efectd ocurrido en este case mediante el aulo
proferido el 18 de noviembre de 2005 por el Juez Sequndo Penal Municipal con Funcienes de
Garantias que decretd la medida de asegurarmienio contra el actor.(...)” Destaca el Despacho.

7 "En los procesos Contencioso Administrativos la Nacion estard represerttada porv el Ministro, Director de
Departamento Admipistrativo, Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o
Contralor 0 por la persona de mayor jerarquin en la entidad gue expidic el acto o produjo el hecho™.

¥ %) Son funciones del Director Ejecutive de Administracion Judicial:

“8. Representar a la Nacion - Rama Judicial en los procesos judiciales para lo cual podrd constituir apoederados
Judiciales”.

 Fn ese miswio sentide consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercerd, sentencias proferidas el 8 de julio
del 2009, Exp. 17.517, del 23 de abril de 2008, Exp. 17.534 y del 15 de abril de 2010, Exp. 18.284, entre otras., toda
con ponencia del Consejero, Doctor Mauricie Fajardo Gdmez, Sentencia de 30 de abril de 2014, Exp. 38.276 M.P.
Doctor Herndn Andrade Rincon.

10 Finalidodes de la Ley 906 de 2004, Sentencia C - 591 del 9 de junio del 2005, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez
“tn Colombia, la adopcidn mediante reforma constitucional, de este nuevo sistema procesal penal, persequia en
Iineas generales las siguientes finalidades: (i) fortulecer la funcidn investigativa de la Fiscalia General de la
Nacion, en el sentido de concentrar los esfuerzos de ésta en el recaudo de la prueba; (ii) establecimiento de un juicio
piibtice, oral, contradictorio v concentrado; (iii) instituir una clara distincion entre los funcionarios encargados
de investigar, acusar y juzgar, con el propdsito de que el sistema procesal penal se ajustase a los estandares
internacionales en materia de imparcialidad de los jueces, en especicl, el articule 8 del Pacto de San jJosé de Costa
Rica; (v} descongestionar los despachos judiciales wediants lo suptesion de un sisterma procesal basade en la
escritura para pasar a la ovalidad, y de esti forma, gorantizar el derecho a ser juzgado sin ditaciones injustificadas;
v) modificar el principie de permanencia dv la prueba por aquel de la produccion de la misma durante el juicio
oral: (vi) introducir el principio de oporturidad; i) cvear la figura del juez de control de garantias; e (viil)
implementar gradualmente el nuevo sistemad acusatorio”. k

i Sentencia C - 591 del 9 de junio def 2005, ALP. Clara Inés Vargas Herndndez “Se estructurd un nuevo modelo de
tal manera, que toda afectacion de los derechos fundamentales de | investigado por la actividad de ia Fiscalia,
queda decidida en sede jurisdiccional, pues un fuvicionario judician debe autorizarla o convalidaria en el marco
de las gavantias constitucionales, guarddndose el equilibrie entre Ia eficicia del procedimiento y los derechos del
implicade medianie la ponderacion de intereses, a fin de lograr la minima afectacion de derechos fundamentales”

i6e
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De lo expuesto, concluye éste despacho que la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, citada al proceso
tiene legitimacion para intervenir como demandada en la defensa procesal de sus derechos, gozando
de capacidad para ser parte y concurrir en juicio, otra sera la responsabilidad que se derive al
determinar en funcién de las imputaciones facticas y juridicas, si la entidad esta llamada a responder
por los danos reclamados, :liscusién propia de la sentencia al examinar la legitimaciéon material en la
causa.

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Con el fin de resolver lo yeertinente frente a las posturas adoptadas por las partes y esclarecer el
problema juridico, se abordara la siguiente tematica:

a). Clausula geneval de resbonsabifidad del Estado
b). Del titulo de imputacion en el case concreto

¢). El rol de la Fiscalia en el nuevo sistema penal acusatorio

a. CLAUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADG

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, se consagrd en el articulo S0 de la misma, la
gue se ha denominado la Clausula General de Responsabilidad, gue determina:

“El estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accicn o la omision de las autoridades piblicas”,

En Sentencia C-333/96 la Corte Constitucional sefialé el sentido v el alcance de esta norma, en los
términos gue siguen:

“El actual mandatoe constitucional es no soélo imperativo -ya que ordena al Estado responder- sino
que no establece di- inciones segun los dmbitos de actuacion de las autoridades piblicas. En
efecto, la noima siniplemente establece dos requisitos para que opere la vesponsabilidad, a
saber, que haya un davio antijuridico y que éste sea imputable a una accion u omision de
una autoridad publica.

(...1

La Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion del Estado armoniza plenamente con los principios y valorves propios del Estado Social
de Derecho, pues al propio Fstado corresponde la salvaguarda de los derechos vy libertades de
los particulares frente a la actividad de la administracion. Asi, la responsabilidad patvimonial
del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los gdministrados frente
al aumerto de la actividad del poder puiblico, el cual puede ocasionar darios, que son resultado
normal y legitimo de la propia actividad piiblica, al margen de cualguier conducta culposa o
ilicita de ‘las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la orbita
patrimonial de los p'irticulares. Por ello el uctual régimen constitucional establece entonces la
obligacion juridica a cargo del Fstado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayvan
sido cometidos por I accion u omision de las autoridades piiblicas, lo cual implica que una vez
causade el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se orvigina un traslado
patrimonial del Estedo al patrimenio de la victima por medio del deber de indemnizacion.
Tgualmente no bastc que el dafio sea antijurudico sino que éste debe ser ademds imputable al
Estado, es decir, deb: existlr un titulo que permita su atribucion a una actuacion u omision de
una autoridad publica”. Negrilla fuera del texto

Por su parte el Honorable Consejo de Fstado ha sostenido sobre ¢l articulo 90 que “...es el tronco en
que encuentra fundamento la totalidad de la vesponsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la

responsabilidad contractual o de la extracontractual’,

Lo anterior obviamente no significa gue los titulos v regimenes de responsabilidad patrimonial del
Es Estado sean idénticos en todos los campos v en todas las situaciones, puesto que en la actual practica
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jurisprudencial siguen existiendo regimeones diferenciados. Asi en determinados casos se exige la
prueba de la culpa de la autoridad, en otras és14 se presunie, mientras que en algunos eventos de
ruptura de la igualdad ante las cargas publicas la responsabi idad es obhjetiva™l2,

Se tiene entonces claridad en que la fuente Je & responsabilidad patrimonial del Estado es un dario
gue debe ser anﬁjur‘fdr’co, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque el
sujete que lo sufrz no tiene el deber juridico de soportar el perjuicio, razon por la cual se reputa
indemnizable” de manera tal que los elementos centrales del régimen de responsabilidad consagrado
constitucionalmente son la nocién de dafto antijuridico y su imputacién al Estado; entendiendo en
primer lugar el dafic antijuridice como el perjuicio gue ¢s provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo y, segundo que para impoener al Estaco la obligacion de reparar un
dafio “es menester, que ademas de constatar la antijuricidad del mismo, el juzgador elabore un juicio
de imputablidad que le permita encontrar un “titulo juridico ™ distinto de la simple causalidad material

que legitime la decision™*

b. DFL TITULO DE IMPUTACION 4 L7 ABLE Al CASQ EN CONCRETO

En relacion con los titulos de imputacion, ia jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Conslitucional han coincidido en que: '

“..) La nocion de dario antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate; consistird siempre en la lesicn
patrimonial o exirapatrimonial que la victima no estd en el deber juridico de soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en ips titulos juridicos de imputacion del davio,
determinantes de la causalidad juridica mas alla de la simple causalidad material que se deriva
del nexo causal.

Asi. mientras en la responsabilidad fundada en el contrate, serdn titulos juridicos de
imputacion, por.ejemplo, “los mandatos de la buena fe, iqualdad y equilibrio enlre prestaciones y
derechos que caracteriza a los coniratos conmutatives” (art. 28, ley 80 de 1993), en la
extracontractual lo serdn, ademuds, [ fuita del servicio que es el titulo de imputacion mads
frecuente, cualquiera que sea el sisterma que para su prueba se adople; la culpa personal en nexo
con el servicio, prevista, para citar algunas disposiciones en el inciso 2o. del articufo 90 de la C. N.
Y en el 77 del C.C.A.; la igualdad de ins personas arde la ley (art. 13 de la C. N.); la proporcionalidad
en la distribucion de las cargas puiblicas (art. 95 No. 9 - 216 de la C. N.,, entre otros); el riesgo
excepcional establecido, por ejemple, 2ov la ley 104 de 1593 o en el decreto 444 del mismo afio; el
error judicial v el anormal funcionamiento e la administracion de justicia (art. 40 del C. de P.
C.., 414 del C. de P.P. etc.) la inconstitucionalidad de la (zy declarada judicialmente, y principios
de justicia y equidad como éste del 1o eririguécimiento sint causa.

Muestra lo anterior que bajo cudlquier clase o régimen de responsabilidad patvimonial
del Estado o de las personas juridicis de derecho ptiblico es menester que estén presentes
estos elementos: la accion o la omision de ka entidad estatal; el davio antijuridico; el nexo de
causalidad material y el titulo juridico de imputacion.” (.__) Negrilla fuera del texto original.

Sobre la responsabilidad del Estado en los casos de privacién injusta de la libertad, como
consecuencia de la medida de aseguramiento ai interior de un proceso penal, el maximo Tribunal de

12 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCFERA, Sentencia. 13 de julio de 1'993, Exp. 8163. C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez

" C 038 de 2006.

4 CONSEJO DF ESTADO, SALA DE 1.0 CONTENCIOSO ADMINIS]’RA'“H.’() SECCION TERCERA, Consejero ponente:
JUAN DE DIOS MONTES HERNANDE?Z, Sania & e de Bogotd, D.C., ocho (8) de maye de mil novecienios noventa y
cincof 1995), radicacion wiimere: 8118
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lo Contencioso Administrativo no ha man:vnido un criterio uniforme sélo para aquellos casos en que
se debia dar aplicacion al irticulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal, hoy derogado, situacion
que no se analizara dade que el caso sub examine se tramitd en vigencia de la Ley 906 de 2004.

Cabe precisar en este puno, que la Seccion Tercera del Consejo de Estado de manera reiterada, v
unificada” ha ampliado la posibilidad que se pueda declarar la responsabilidad del Estado por el
hecho de la detencién preventiva de ciudadanos ordenada por autoridad competente frente a aquellos
eventos en los cuales se causa al individuo un dafio antijuridico aunque el mismo se derive de la
aplicacion, dentro del proceso penal respectivo. del principio universal in dubio pPro reo, por manerg
que aungue la pri\_faci(‘)n de la libertad se hubiere producide (omo resultado de la actividad
investigativa correctamente adelantada por la autoridad competeﬁte e incluso cuando se hubiere
proferido la medida de aseguriiniento con el lleno de las exigencias legales, lo cierto es que si el
imputado no resulta condenado, se abre paso al reconocimiento de la obligacion, a cargo del Estado,
de indemnizar los perjuicios irrcgados al particular, siempre que Sste no se encuentre en el deber
juridico de soportarlos, es decir incurso en una causal eximente de responsabilidad caso que puede
ocurrir, por via ejemplo: cuando el hecho exclusivo y determinante de la victima da lugar a que se
profiera en su contra la medida de detencion preventiva'™; en este caso y en los demas eximentes de
responsabilidad, para su Configuracién- se deben analizar Ios elementos de: irresistibilidad,
imprevisibilidad y su exterioridad respecto del demandado, lo anterior con el fin de determinar hasta

qué punto el estado esta of"ligado a regponder administrativa y patrimonialmente.

Todos los argumentos hasta aqui expuestos, apuntan a sustentar que el titulo juridico de imputaciéon
a aplicar, por regla gencfal,. en supuestos como el sub Judice, en los cuales el imputado cautelarmente
privado de la libertad, finalmente resulta exoneradc de responsabilidad penal en apiicacién del
principio in dubio pro reo, es un titulo objetivo de imputacién basado en ia teoria del dafio,

consistente en ¢] dafio especial que se le causa a la persona injustaimente privada de la libertad.

A su turno, se ha 'puntualizado que el dafio especial también debe ser entendide como un actuar o
una omision licita en procura de un interés general, licitud que lo diferencia de 1a falla en el servicio,
asi, para que se estructure el con'cepto de dafio especial, se requiere demostrar que la afectacion tiene
un caracter anormal y grave; que la acciéon u omision licita del Estado deben basarse en el interés
general y que, por supuesto, debe existir un nexo de cansalidad entre la accién u omision licita del

Estado que busca el interés general y el dafio anormal causado a la victima.

En consecuencia, y de acuerdo al criterjo jurisprudencial vigente, en aplicacién a la teoria del dafio
especial en materia de ]_;ll"iVB.C]'.OI’ieS injustas de la libertad, dicha privacién no deriva de la
antijuridicidad, o de la i]i(;:'itud del prbcedér del aparato judicial o de sus funcionarios, sino a la
consideracion de que la victima no se encuentra en el deber juridico de soportar los dabos que le
irroga una detencion Imfént:ras se adelanta la investigacion o el correspondiente juicio penal, mas aun
cuande dicho proceso concluye con una decisién abhsolutoria o un pronunciamiento judicial conforme

al cual el Estado no pudo desvirtuar la presuncion de inocencia del afectado.”

1 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera. Sentencia del 17 de octubre de 2013. Fxpediente: 23.354.
% Sentencia del 4 de diciembre de 2000, exp 13.168; sentencia del 2 de maya de 2007, exp. 15.463, reiteradas por
esta Subseccion en sentencia de mayo 26 de 2011, exp 20.299; entre muchcas otras.

7 Ver fallo tribunal Administrative de Bovacd, 29 de enero de 2015. MP: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ , Rad: 21012
}00121 -01 : Co '
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Con base en esta postura el Consejo de Estado, se amplio 1a posibilidad que se pueda declarar la
responsabilidad del estado por el hecho de la detencion preventiva de ciudadanos ordenada por la
autoridad competents frente a aquellos eventos en los cuales se causa al individuo un dafio
antijuridico, aunqgus el mismo sc derive de ia aplicacion, centro del proceso penal respectivo del
principio universal del indubio pro reo, responsabilidad g1e también sc da si la privacion de la
libertad se produjo coimo resultado de la actividad investigativa correctamente adelantada e incluso

si se hubiere proferids la medida de aseguramiémo con el Jeno de las exigencias legales.

Fn conclusion, se puede declarar la responsabilidad del Estado y se aplica el régimen objetivo de
responsabilidad en todos los eventos en los cuales el implicado gue ha sido privado de la libertad es

finalmente absueito . se precluye la investigacion a su faver, cuando:

i) El hecho no existio

ii) El sindicado no lo cometio 3,70
iii) La conducia es atipica , ]
iv) Se da aplicacion del principio universal in dubio pro reo, y siempre que el privado de la

libertad no se encuentre en =l deber juridico de soportarlo

Asi las cosas, resultaria intranscendente que ¢l obrar de la acinﬂnistracién de justicia haya sido o no
ajustado a derecho, pues lo importante aqu’, es-que la victina no se encuentra en el deber juridico
de soportar el dafio que le fue irrogado, y ante tal situacion la responsabilidad del estado debera
declararse, pues dada semejante ruptura del principio de igli aldad ante las cargas publicas, donde se
impone a un individuo una carga mas pesada que la que soportan los demas administrados, esa
victima tendrd derecho al restablecimiento gue ampara, preveé y dispone el ordenamiento
Constitucional. - '

Con todo, en el caso de autos se hard 2l estudio de fmputacion de responsabilidad de la entidad
demandada bajo el titulo objetivo ya que su fundamentacion rio depende de la ilegalidad o falla en
la decisién proferida por la autoridad judicial dentro del proceso penal, sino que se edifica en las
consecuencias de la misma, debiendo verificarse a mas de la imposici()n de la medida de
aseguramiento, si este culmind con una absoiucién y si ¢l dafio y los perjuicios generados a

consecuencia de la decision primigenia, comportan la ebligacién de reparar.

Asi, se ultima que el asunto debe examinarse bajo el régimeﬁ de responsabilidad objetiva, en el
entendido que éste se configura, entre ‘otros eventos, cuende el sindicado se haya absuelto al
establecer que la conducta por 1a gue se invesiigs v que origing su detencion es adpica, derivandose
consecucntemente un daio antijuridico en tabéz& de la agministracién, en razém a gue quien o
padecit no estaba en cl deber juridice de soportarlo y siempre v cuando no opere causal aiguna de

exoneracion de responsabilidad.

Fn este orden de ideas, para la prosperidad de la accidén de reparacion directa impetrada por la
accionante en contra de la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, y representada en la
privacidn injusta de que fue ohjeto, resulta necesaric e impreScindible que hagan presencia los
elementos sefialados por la jurisprudencia, a saber i} el dafio antijuridico, ii) la imputacién del
dafio a los demandados y, iii) el nexo de causalidad, esto es, Comprobar ¢l hecho dafioso v la relacion
de causalidad gue permita entrever gque uno causi’) el otro; de mbdo gue una vez se produce la

verificacion y andlisis del dafio, se debe desprender una eVid_enCia circunstancial que hace que
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aparezca demostrada pleramente la mputacion factica (nexo causal) y la juridica o régimen de
responsabilidad {objetivo). '

. De la responsabilidad del Estado frente a los hechos materia de debate.

No cabe duda que en sub judice la pretension indemnizatoria se edifica sobre los presuntos dafios
ocasionados por la privacion injusta de que fuera victima la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ y los mismos se imputan ~ en palabras del apoderado - al error judicial atribuible a la
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION, dado que fue este ente el encargado de solicitar ante
el Juez de Control de Garantias, en este caso el Juez Primero Profm’scuo Municipal de Garagoa, la
medida preventiva consistente en detencion domiciliaria en su contra, por el delito de ejercicio ilicito
de actividad monopolistica de arbitrio rentistico, estipulado en el articulo 312 del C.P., proceso penal
que fuera adelantado por e’ Juzgado Penal del Circuito de Garagos, entidad que el 08 de abril de 2013
enuncio el sentido def fallo. ordend la libertad inmediata de los absueltos y, en fecha 19 de noviembre
de 2013 adelanté la lectu:a de sentencia, disponiendo absolver a la demandante de la acusacion

formulada, al encontrar la vonducta descrita como atipica.
T

Asi las cosas, salta a la vista que nos encontramos frente al instituto juridico en la responsabilidad
extracontractual del Estadce v en contexto del mismo hay presencia de un dafio antijuridico imputable
por accién u omision a Ia autoridad pablica, siendo carga del accionante, independientemente del
régimen subjetivo u objetivo aplicable a la situacion en concreto, probar el dafio antijuridico v su
imputabilidad a la entidad accionada, asi como el nexo causal existente entre el hecho que se imputa
vy el dafio del que se pretende indemmizacion.

En este sentido se exige para que surja la obligacion indemnizatoria, que el nexo causal, definido
como la relacion o vinculo existente el hecho y el dafio, responda a criterios de naturaleza juridica,
superando la simple vinculacion fisica, de manera que cuando la resporisabilidad se repute del Estado,
se debe valorar en conjunte {a coherencia que debe existir entre el hecho imputado y la esfera

funcional de la entidad a la que se endilga dicho dafio.

e  Del dafio

En primer lugar debe precisarse gue el dafio ha sido desarrollado jurisprudencialmente por el maximo
tribunal de lo contenciosc:administrativo, concretando que refiere a las diferentes manifestaciones
en que una accion u omision del Estado se sintetiza pudiendo ser 1) materiales divididos en
emergente y lucro cesante, 2) inmateriales que al no poder restablecerse son objeto de compensacion
y aluden a los ambitos: i) Moral, definido como el sufrimiento que genera perjuicio en la vida de los
afectados; ii). A la vida de relaéi(m, referido a la imposibilidad de la persona afectada de poder
realizar las mismas actividades 'que realizaha antes del hecho dafioso, yiii) A la salud: es la afectacion
a la salud de la persona y, finalmente 3) el dafio especial cuando el estado en la ejecucion de una
actividad legitima CahSa un dafic v que con base en el principio de igualdad frente a las cargas
publicas, no se ﬁene el deber juridico de soportarlo. En todo caso para que haya lugar a
reconocimiento de indemnizacién en cualquiera de sus modalidades, el daiio debe ser cierto, directo

vy personal.

Ahora bien, en cuanto al nexo causal también conocido como relacion de causalidad, se precisa que

Jes condicion determinanteral memenio de realizar la imputacion a-un determinado sujeto del deber
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de reparar un dafio.dada la reciprocidad entre uno y otro - actuacion u omision del agente y el dafio,
que solo se rompe cuando interviene una causa extrafia concretamente referida a la fuerza mayor, el

caso fortuito, la culpa de la victima y e! hecho de un tercero.

Finalmente, en relacién con el régimen de responsabilidad, <» ha decantado que el mismo puede ser
de caracter 1) subjetivo, materializado en ia falla wel servicio probada y presunta por omision,
retardo, irregularidad, ineficiencia o aizsencia del servicio y, 2} ohjetivo, concretada en el dafio
especial, riesgo exceprional y por ocupé,(:ién a¢ inmuebles por realizacion de trabajos piblicos, entre
otros. ' '

En lo que respecta a la imputacion juridica dei «afio, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, en sentencia de 19 de abril de 2012, sefialé que al no existir consagracion constitucional
de ninglin régimen de responsabilidad en especial, corresponde al juez encontrar los fundamentos
juridicos de sus fallos, por lo que 10f; titaloz de imputacién hacen parte de los elementos
argumentativos de la motivacion: de la sentencia, asi que de manera general, s aplica el régimen
objetivo de responsabilidad y s¢ impone su declaracion en todes los eventos en los cuales el
implicado que ha sido privado de la libertad finalmente es absﬁelto o se precluye la investigacion
a su favor, cuando en ¢l proceso a que haya dado lugar a su de‘;enci('m o restriccion de la libertad se

determine que i} el hecho no existid, fi) el sindicado no lo cometid y/o iii} la conducta es atipica.

En resumen, las normas del procedimiento penal son de estricto cumplimiento y cuando se ordena
en su interior la detencidén preventiva de un ciudadano, de suvo nio conlleva a que dicha privacion sea
ilegal, solo que se torna injusta cuando por ~jemplo, el fallc es de cardcter absolutorio y el dafio se
estructura cuando el proceder de la administracién cs antijuridico y 1o sc estd en la obligacion de

soportarlo, constituyéndose un dafic especial.

¢. ELROL DE LA FISCALIA EN EL. NUEVO SISTEMA PENAL ACUSATORIO

Como es sabido, a partir de la vigencia de la Ley 906 de 2004, Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal, se determiné que: la funcion judicial de los fiscales es excepcional™, el control
de garantias compete tnicamente a los jueces®, el ejercicio de la accion penal es excusivo de la
Fiscalia v encierra el deber de investigar, perseguir, iniputar, acusar y ejecutar la politica criminal del
Estado®, Ia imputacién es propia de la Fiscalia v se realiza en audiencia ante ¢l Juez de control de
garantias®, salvo los casos de captura en flagrancia, el indiciado, imputado o acusado no podra ser
privado de su libertad ni restringido en Cﬂa, sin previa orden emanada del juez de control de

garantias, on observancia del coptrol judicial de legalidad. de la misma”, las medidas de

1 Expediente 21.515, Consejero Ponenle: Herrndn An_dmde Rincon.
© pardgrafo 2, articulo 31

@ Art. 39 thid.

*Arts. 66, 77, 114 y 200

= A 286

< Art. 297
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aseguramiento deben estar precedidas por la solicitud de ta Fiscalia v de la decision judicial®, el Juez
adopta la medida que considere propicia y necesaria, teniendo en cuenta los elementos de

conocimiento, pruebas y elementos materiales probatorios que le entregue la Fiscalia®,

Sobre este aspecto, se ha determinado tambi¢n que compete a la Fiscalia formular la acusacion o
preclusion de la investigacion y que dicha decisién es adoptada por el juez de conocimiento, por lo
que se concluye que es el Juez quien recibe todo el recaudo probatoric y se arroga todas las decisiones
relativas a la privacién de la libertad, absolucidn o condena a los prbcesados, mientras que la Fiscalia
dirige, coordina, controla v ejerce verificacién técnico cientifica subre la investigacion v las
actividades de policia judicial; estandole restringida la disposicién sobre la libertad de las personas,
pues tal actuacion corresp-‘)nde al Jucz de control de garantias por solicitud del Fiscal al ordenar la
imposicion de una medida de aseguramiento que limite dicho derecho y por ello, en principio s6lo se
atribuiria responsabilidad a1l ente acesador cuando se compruebe que el material prebatorio que se

le arrima para tomar la decision que se discute, ha Hevado o inducido a error al Juez.

Analizado el marco juridicb aplicable, resulta pertinente entrar a abordar el caso concreto, con hase
a las pruebas obrantes en el expediente, tendiente a la resolucién del problema juridico planteado,
partiendo de los argumentos esgrimidos por la parte actora en su escrito introductorio, asi como las
alegaciones propuestas por las entidades demandadas.

5. DEL CASO CONCRETO

De forma ilustrativa se recuerda que para establecer la responsabilidad del Estado, deben
demostrarse los elementos de dicha responsabilidad, a saber: i) el dafio antijuridico, ii} la imputacion
del dafio a los demandados v, iii) el nexo de causalidad, de manera que el dafio se precisa en la
privacién injusta que sufriera la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ como Se anoté en
precedencia, de igual modc, se tiene que la imputacion resulta ser de tipo objetivo por dafio especial,
dada la legalidad del procedimiento adelantado en sede penal, donde entre otras cosas, se adopto la
medida de aseguramiento-de detencién domiciliaria v se absolvié a la demandante al encontrarse
atipicidad en Ia conducta.

En este punto, se estima pé;'tinente proceder ala valoracion probatoria del proceso, a fin de establecer
si en el sub examine se eﬁlcuen:tran demoStrados los elementos de responsabilidad de la entidad
demandada NACION -~ FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en relaciéon con la privacion injusta de
la que fue objetb la sefiora DIANA MARCELA TOVARlRODRIGUEZ. En tales circunstancias, se tiene,
que en el plenario' feposa el expediente penal que fuera adelantado en contra de la sefiora DIANA
MARCELA TOVAR RODRIGUEZ Y OTROS, solicitado como pruéba tanto de la parte demandante
como de la parte demandada, del que sélo se destacan aspectos relevantes alusivos a la citada actora,
asi: : S

- Providencia del 06 de Jjunio de 2012, adelantada ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Garagoa, donde en audiencia de control de garantias se declara la legalidad de 1a captura, por el delito
de ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico, sin aceptacion de cargos por los
imputados v medida de ¢seguramiento consistente en detencidn domiciliaria, atendiendo a que

realizado el juicio-de ponderacion, se constatd que sélo uno de los seis imputados tenia antecedentes,

3 .

“ Art. 306

A Art. 308 N
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todos eran cabeza de familia v la conducta por si sola no indicaba en ese momento que requirieran
tratamiento penitenciario o que evadirian su comparecencia al proceso. (fls. 12-15 cuaderno de

control de garantias)

- Se suscribio diligencia de compromiso para gozar del beneficio de detencion domiciliaria el 06 de
junio de 2012, (fl. 19 cuaderno de conirol de garantias) y se levantd el acta N° 47 de fijacion en el

domicilio al interno del 08 de junio de 2612, (fls. 20-21 cuaderno principal)

- Con oficios N° 382 del 06 de Junio de 2012, dirigidd al Cemandante Tercer Distrito de Policia de
Garagoa, de traslado de 1a imputada a su lugar de resicencia para cunplir con la medida de detencién
preventiva (fl. 30 cuaderno principal), N° 383 del 06 de junjb de 2012, dirigido al Directer del
INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC DE GARAGOA, de traslado de Ia
imputada a su lugar de residencja para cumpi_ir con la medida de detencion preventiva. (fl. 28
cuaderno principal) y N° 387 del 06 de junio de 2012, dirigidc: al Director del INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC DE CHIQUINQUIRA, de traslado de ia imputada a su lugar

de residencia para cumplir con la medida de detencion preventiva. (fl. 29 cuaderno principal)

- Con oficio N° 390 del 08 de junio de 2012, se informa al Juez Penal del Circuito de Garagoa, sobre
el recurso de apelacion contra la decision de impartir legalidad de la captura. (fl. 33 cuaderno

principal)

- Se suscribio un acta de preacuefdo el 20 de junio de 2012, solicitando la imposicion de la pena
minima, se estudiara la posibilidad de exonerar a los imputados del pago de la multay la aplicacion
del subrogado penal de suspension de la ejecucion de la pena. { fls. 51-57 cuaderno original fallador),
preacuerdo sometido a -y-’erificacién el 04 de julio de 2012, en el Juzgado Penal del Circuito de
Garagoa, donde el defensor de los imputados desistio del recurso de apelacion, v no se impartio

aprobacion al preacuerdo. (fls, 44-45 cuaderno de control de gaiantias) '

- Escrito sin fecha dirigido al Fiscal 27 Seccional de Chiguinguira, donde senala la aceptacién de la

imputacion. (fls. 47-48 cuaderno original fallador)

_ Escrito de acusacion del 03 de septiembre de 2012, (fls. 22-29 cuaderno principal) fundamentado

en las siguientes razones:

“El dia 6 de junio del presente ario, ante el Juzgado Primere Promiscuo Mu nicipal de Garagoa con
funcién de control de garantias se realizaron las audiencias preliminares de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion y solicitud de medida de aseguramiento, imponiéndose a los
imputados arriba sefialados medida de aseguramiento de cardcter domiciliario la cual cumplen
actualmente en sus respectivas residencias. El dia 4 de julio del ario que avanza se realizd
audiencia de verificacion de preacuerdo con los acusados y el juez penal del circuito de esa ciudad
no impartio legalidad al mencionado preacuerdo. ) '

Los cargos que les imputd la Fiscalia a los acusados es el de “ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico”, sancionado por el art: 312 del C.P,, modificado por el art. 18
de la Ley 12 de 1693 de julio de 2010, cuya pena es de 6 a 8 afios y multa de 500 a 1000 salarios
minimos legales vigentes, cargos que los impulados no aceptaron en la formulacion de la
audiencia de imputgcion que les hiciera la Fiscalia a cargt'de este delegado y es la misma conducia
punible por la cual se les acusa en ia condicion de presuntos autores responsables del delito de
“ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico”. (...)"

- Acta de audiencia de formulacion de acusacion del 17 d: octubre de 2012, destacando que la

defensa no tuvo objecién alguna al escrito de acusacion. (fl. %3-35 cuaderno principal)

- Acta de audiencia de juicio oral, alegaciones finales, enunciacion del sentido del fallo e
individualizacion de la pena, dej 08 de abril de 2013 (fls. 41-43 cuaderno principal), sefialando,

basicamente que
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“Frente a JOSE ANTONIQ RODRIGUEZ MURCIA, DORA LEONOR DIAZ SANDOVAL Y DIANA
MARECLA TOVAR RODRIGUEZ encuentra como probado que solo eran personas que vendian la
boleteria, pese a que el tipo penal es amplio en la modalidad de comision, lo cierto es gue no se
puede pasar por alto que se acredité que estas personas tinicamente vendian la boleterig sin que
tuvieran la obligacion de conocer la situacion normativa de la venta, actuaron por error
involucrados en un contexto y por ello los absuelve del delito imputado.

Conforme al articulo 449 del C. de P.P., una vez emitido el sentido del fallo quienes se encuentran
privados de la libertad y han sido absueltos deberan quedar en libertad inmediata por lo que el
despacho ordena librar las respectivas Boletas de Libertad de JOSE ANTONIO RODRIGUEZ
MURCIA, DORA LEON?R DIAZ SANDOVAL Y DIANA MARECLA TOVAR RODRIGUEZ, se ordenard
el levantamiento de todas las medidas cautelares y drdenes que restrinjan derechos, previo el
respectivo trdmite del INPEC. {...})”

- Con oficio N* 430 del 09 cle abri! de 2013, se remite al Director del Establecimiento Penitenciario ¥y
Carcelario de Chiquinquira copia del Despacho Comisorio N° 21 para que obre en la hoja de vida de
entre otros, la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, dado que la enunciacion del sentido
del fallo fue absolutorio. (fi. 45 cuaderno principal)

- Boleta de libertad N° 0007 del 09 de abril dé 2013 a favor de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ. (fl. 49 cuaderno principal)

- Certificado de libertad del 10 de abril de 2013 a favor de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ expedido por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIPG ~ INPEC. (fl.
50 cuaderng principal), reiterado el 10 de agosfo de 2017 (fl. 235 cuaderno principal) donde sefiala
que estuvo privada de la libertad durante el lapso comprendido enfre €l 05 de junio de 2012 v el 09
de abril de 2013. :

- ¥allo proferido el 19 de naviembre de 2013, (fls 52 a 98 del cuaderno principal) dentro del proceso
con codigo unico de investigacion N 1529961031 182012-80089, con los siguientes argumentos a
destacar: '

“En cuanto a la tipicidad subjetiva, el Despacho encuentra. gue el case amerita un estudio
diferenciado respecto de quienes dctuaron conio organizadores de la vifa v quienes actuaron como
vendedores de la misma.

Esto por cuanto sobre L;;uienes se presentaron cowio organizadores de la vifa, refirieron que tenian
amplia experiencia en este tipo de actividades, que en otras oportunidades habian Hevado a cabo
diversas rifas y sabian de la exigencia legal de obtener permiso administrativo para ejercer esta
accion. :

Es asi que JAIR SANCHEZ GIRALDO, SAMUEL ELIAS MENDEZ SOTELO y HUBER DONEY
RODRIGUEZ PORTILLA refirieron, cada uno en sus propias palabras, que ellos tres fueron quienes
acordaron llevar a cabo la rifa del mencionado vehiculp, indicando que entre ellos tenion
experiencia en este tipo de actividades y mencionando igualmente que entre ellos se pusieron de
acuerdo para responder por el premio que estaban ofreciendo. En otras palabras, la
comercializacidn de esta rifa se puede endilgar a ellos tres come coautores a titulo de dolo, pues
desplegaron una accién coherente pava vender al piblico en geneval una boleteria en la que se
Jugaba a la suerte y al azar la posibilidad de ganar un vehiculo usado como premio principal, o
dinero en efective como premio seco. {...) '

En cambio el caso de . OSE ANTONIO RODRIGUEZ MURCIA, DORA LEONOR DIAZ SANDOVAL Y
DIANA MARECIA TOVAR RODRIGUEZ es diferente y merece un tratamiento igualmente
diferenciado, no por el hecho de ser vendedores, sino fundamentalmente porgue ellos no tenian el
conocimiente complet y cierto de los hechos dentro de los cuales se desenvolvian. (...)

Asi las cosas, tante JOSE ANTONIO RODRIGUEZ MURCIA como DORA LEONOR DIAZ SANDOVAL
Y DIANA MARECLA TOVAR RODRICUEZ también desplegaron ohjetivamente la descripcion del
tive penal imputado, ues ellos en verdad ejercieron y fueron parte sin autorizacién o contrato
valido, de una actividad comprendida como monopolio rentistico. Igualmente estas personas
actuaron bajo el conocimiento pleno de estar realizandoe venta y distribucion de la boleteria,
sabfan perfectamente en qué consistia el premio mayor, sabian cudnto costaba cada boleta y
cuanto era el porcentaje de su comision, al tiempo que por su puesto, estaban ubicados en el
espacio temporalmente, de modo que conocian como y cudndo jugaban los premios y qué
Lpoblacianes visitaron durante su actividad. Pero a diferenciar'lde los tres primeros, para este




X.’;.A - e . ALV LT I\C-’.Jb(l AU LA Lt
e mw o7 Rad: 150013333014-2015-0(F159-00
_ i Sentencia .
Consele Superior
de b Swdicaturn

Despacho, estas personas actuaron bajo la idea errada de que ademads, la actividad en la que
estaban inmersos contaba con las autorizaciones del caso. (...)

Asi las cosas, en el caso concreto estos tres procesados no tenian ignorancia frente a la exigencia
de permisos, autorizaciones o contratos vilidamente expedidos por la autoridad competente para
desarrollar la actividad, sino gue asi como se presentaron los hechos durante el juicio, se concluye
gue actuaron falsamente convencidos del heche aparente que su actividad contaba con esos
permisos, o los permisos vistos en realidad emanakan de autoridad competente. Esto los ubica en
el numeral 10° del articulo 32, que contempla como eximente de responsabilidad el actuar con
error invencible de que no ocurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica.

FEste error anuia el dolo necesario para la estructuracion del ripd subjetivo y por ello la conducta
necesariamente deviene es atipica respecto de DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, DORA
LEONOR DIAZ SANDOVAL y JOSE ANTONIO RPDRIGUEZ MURCIA, a quienes se absolvera de los
cargos por los cuales fueron acusados. (...)"

Del anterior recuento probatorio, se establece lo siguiente respecto de la sefiora DIANA MARCELA

TOVAR RODRIGUEZ:

- ! Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Garagoa en fccha 06 de junio de 2012, ordené como
medida de aseguramiento la detencion preventiva de caracter domiciliario.

- No aceptd cargos en la audiencia de forrmdacion de la imp 1tacion, suscribi6é un preacuerdo con la
Fiscalia al cual no se le impartié aprobacion, para finalmente aceptar cargos.

- E] 17 de octubre de 2017, se adelantd audiencia de formulacion de acusacién en su contra, sin que
sc hubiesen interbuesto recursos de ley.

_E108 de abril de 2013 se anuncio el sentido del fallo absolutorio en relacién con la hoy accionante.
- El 19 de noviembre de 2012, se profirié sentencia absolutoria que qued¢ ejecutoriada el 04 de
febrero de 2014.

- Entre el 05 de junio de 2012 y el 09 de abril de 2013, estuvo retenida por el delito de ejercicio ilicito
de actividad monopelistica de arbitrio rentistico.

Para el Despacho resulta claro que bajo ninguna circunstancia la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ debia soportar la carga a la que fue sometida-con la privacion de la libertad que, se
reitera no fue ilegal sinc que se tornd injusta por el hecho de.haber resultado absuelta del delite que
le fue imputado v por la que en principio resultd acusada, pues no se puede exonerar al Estado de
responsabilidad en casos como el sub examine la decisién ¢ bsolutoria deja entrever que no cxistia
certeza sobre la necesidad de privarla de su libertad, de medo que la demandante no estaba en la
obligacién de soportar el daflo antijuridico que el Estado k» irrogd, por lo que a primera vista la
Administracion se encontraria en la obligacion de resarcir dicho perjuicio pues se mantuvo intacta la

presuncion constitucional de inocencia que la amparaba.

En este punto, resulta ilustrativo destacar que en un caso similar estudiado por el Tribunal
Administrativo de Boyacd”, que conocid en scgunda instancia la accion de reparaciom directa
promovida por el sefior JOSE ANTONIQ RODRIGUEZ MURCIA Y OTROS, quien resulto absuelto por
los mismos hechos hoy estudiados, fallada por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial
de Tunja, se revoco la decision que declaro patrimonialmente responsable a la Fiscalia General de la
Naciém por los perjuicics generados a consecuencia de la privacion injusta sufrida por el actor y la
condend a pagarlos en la modatidad morai y material. En la decision definitiva se negaron las suplicas
de la demanda al considerar que en casos de responsabilidad estatal derivada de privaciones injustas,
y conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, se habia previsto dividir la condena entre 1a

* Radicado 1500133333005-2015-00136-01, MP José Ascencion Fermindez Osevio, sentencia del 06 de febrevo de
2018. '
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Rama Judicial v la Fiscalia General de la Nacion, pero que dicha teoria era aceptable en vigencia de la
Ley 600 de 2000, sin ser aplicables al caso examinado pues debido a la implementacién del nuevg
sistema penal acusatorio, las facultades otorgadas a esta Gltima para disponer de las medidas de
aseguramiento dentro de los procesos penales, le babian sido sustraidas, dejando s6lo en cabeza de
los jueces de la repiiblica d ichas faculrades.

Retornando al tema, debe traer a colacion esta instancia que con la implementacion del sistema
acusatorio, las facultades de la Fiscalia General de 1a Nacion conio titular de la accion penal, para
disponer sobre las medidas de aseguramiento fueron limitadas, arro gando dicha facuirad fdnicamente
a los jueces, mediando solivitud de aguella, pues no es dable su procedencia de oficio, y, considerando
1a necesidad de asegurar la comparecencia del imputado al proceso penal, frente a esta particularidad
el Consejo de Estado ha manifestado®

(...} Como se observa del uparte transcrito de ia providencia, el Juez de conocimiento precliyé
la investigacion a favor de la sefiora Diana Carolina Arellano Rodviguez, por considerar que
no habia prueba que involucrara su responsabilidad, esto es, que en el proceso penal no pudo
demostrarse que la aqui demandante hubiere cometido los delitos por los cuales se le vinculé
al proceso penal, circunstancia que, por si sola, constituye uno de los eventos determingntes de
la privacion injusta de la libertad -la procesada no cometié el delito-.

Pues bien, como lo ha puesto de presente esta Subseccion®, con la expedicion de la Ley 906 de
2004, el legislador al estatuir en nuestro ordenamiento juridico el Sistema Penal Acusatoric®
distinguid de manera clara y precisa en cabeza de guién recaen las funciones de investigar y
acusar -Fiscalia G2neral de la Nacion- y sobre quién radica la funcion de juzgar -Rama
Judicial-.

En ese sentido, esta Subseccion ha considerado: (...)

Dado guie la causa_determinante de la restriccion de la libevtad que padecio la hoy
demandante consistio en la medida de asequramiento gue adoptd un Juez de la Republica,
se impone conchuir que el davio antijuridico a ella causado lo produjo la Rama Judicial

ente qgue, aungue ;io fue demandado en este gsunto, permite dictay fallo de fondo en contra

de_la Nacion, vepresentada por la Fiscalia General, pero con cargo al presupuesto de la

Rama_[udicial, tal conto lo ha considerado la jurisprudencia consolidada v unificada de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado. {...)” Destaca el Despacho.

A manera de precision, cabe exponer la forma como el anterior Codigo de Procedimiento Penal,
regulaba las atribuciones de la Fiscalia General de la Nacién v Sbbre el particular se encontraban

actuaciones a su cargo, en eventos como el previsto en los articulos 114 y 392, al sefialar:

“Atribuciones. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién:

¥ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CP MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO, catorce (14) de Sepnemnre de dos mil ¢ Jlecrsem. (2010), Radicacion mimero: 25000-23-26-000-2010-00009-
01 (43345)

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, Subseccion A. sentencig del 16 de abril
de 2016, expediente 40.21 7. Magistrado Ponenie: Dr. Carlos Alberto Zambrano Barvera.

» De conformidad con Ia Seiincia ¢-591 del 9 de junio de 2005 de li Corte Constitucional. Magistrada Ponente:
Dra. Clara Inés Vargas Herndrdez, se tiene que *(...) En Colombia, la adopcion medignte reforma constitucional, de
este nueve sistema procesal penal (Ley 906 de 2004), perseguia en lineas generales las siguientes finalidades: (i)
forialecer la funcion investigativa de la Fiscalia General de la Nacion, en el sentido de concentrar los esfuerzos
de ésta en el recaudo de la prueba; {ii) establecimiento de un juicio piiblico, oral, contradictorio y concenrrado; (i)
instituir una clara distincion entre los funciorarios encargados de investigar, acusar y juzgar, con el propdsito
de que el sistema procesal penal se ajustase a los estandares internacionales en materia de imparcialidad de los
Jueces, en especial, el articulo 8 del Pacto de Sun josé de Costa Rica; (v) descongestionar los despachos judiciales
mediante la supresion de un sistema procesal basado en la escritura parva pasar a la oralidad, y de esta forma,
garantizar el derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas; (v) modificar el principio de permanenciua de Tu
prueba por aquel de la produccion de la misma durante el juicie oral: (vi) intvoducir el principio de oportunidad; (vii)
crear Ia figura del juez de control de’ garvantias; e (viii) implementar qmdualmente el nuevo sistema acusatorio (...)7
A(SE destaca).
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1. Investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales
competentes.

2. Asequrar la comparecencia de los presuntos infi actores de la ley penal, adoptando las
medidas de aseguramiento. :

3. Tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito, cuando a ello hubiere lugar.

4. Calificar y declarar precluidas las investigaciones realizadas.

5. Dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en forma permanente cumplen la
Policia Nacienal y los demds organismos que seifiale la ley.

6. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.

7. Las demds gue le atribuya el estatuto orgdnico de la Fiscalia General de la Nacion. (...)

“Del control de la medida de aseguramiento v de decisiones relativas a la propiedad, tenencia
o custodia de bienes. La medida_de aseguramiento v_las decisiones que afecten a la
propiedad, posesidn, tenencia o custodia de bignes muebles o inmuebles, proferidas por el
Fiscal General de la Nacion o su delegado podran ser revisadas en su legalidad formal y
material por el correspondiente juez de conocimiento, previa peticion motivada del interesado,
de su defensor o del Ministerio Piblico.” Destaca el Despacheo.

A su turno, el actual Codigo de Procedimiento Penal, prevé los requisitos que deben darse para Ja
procedencia de la captura ¥ la solicitud de medida de aseyuramiento, reiterando que sélo en los
funcionarios judiciales recae la responsabilidad de decidir sobre la solicitud que hace la Fiscalia
ateniente a la restriccion de la libertad, asi o estafuyen el arti -ulo 306 y ss de la citada norma cuando

sefialan en los apartes concernientes al caso:

“ ) Articulo 306. Solicitud de iinposicion de medida de aseguramiento.

FI fiscal solicitard al juez de Tontrol de Garantias imponer medida de aseguramiento,
indicando la persona, ¢f delito, lu: elementos de conpcimientc necesarios para sustentar ia
medida v su urgencia, los cuales se evaluardn en audiencia permitiendo a la defensa ia
coniroversia pertinenie.

Escuchados los argumenios del fiscal, el minisierio piblico, la victima o su apoderado y la
defensa, el juez emitiva su decisian, (..}

Articulo 307, Medidas de asegurariento, Son medidas de aseguraimiento:
A. Privativas de la ibertad _

El juez podrd imponer una o varies de estas m'edfdas de asequramiento, conjunia o
indistintamente, segitn el cass, adopiando ias precauciones necesarias para dseqirayr su
cumplimiento, Si se {ratare de una persona de aotoria insolvencia, no podrd el juez
imponer caucion prendaria. < .} .

Articulo 308. Requisitos. El juez de contvol de garawntias, a peticion del Fiscal General de la
Nucion o de su delegado, decretuvad la medida de aseguramiento cuando de los elementos
wmaieriales probatorios v eviderncia fisica recogidos y asegurados o de la irformacion
obienidos legalmente, se pueda inferiy razonablemente que el imputado puede sey autor ¢
participe de la conducia delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de
los siguienies requisitos; '

1. Que la medida de asegurantiento se muestre COme necesaria para evitar que el imputado
obstruva el debido ejercicio de la justicia. ’

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la seciedad o de la victima.

3. Que vesulie probable que el imputado no comparecerd al proceso o que no cumplivd la
sentencia. {...)

Articulo 313. Procedencia de la det=cion prevenliva.

Satisfechos los requisitos sefialados en el articulo 308, procederd la detencion preventiva
en establecimienio carcelariv, en los siguienies casos: (...}

2. Fn los delitos investigables J¢ oficio, cuando el minimo de la pena prevista por Ia ley
sea ¢ exceda de cuagtro (4) afios. {..)".
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De otra parte, ehcontramos-‘ que mediante sentencia C 730 de 2005 la Honorable Corte Constitucional,

se pronuncio precisando Jos funciones de la Fiscalia General de ta Nacion comao titular de la zecion

penal y refiriendose espedificamente a la faculiad de disponer sobre la restriccion de la libertad

personal, puntualizando qiie la atribucion se limita a solicitarla, ne ha adoptarla, asi:

“(...) es pertinente c'estacar, parva efectos del presente proceso las consideraciones hechas sobre
la funcion que curiple la Fiscalia General de la Nacion en el nuevo sistema penal de acuerdo
con el articulo 250 de la Carta tal como quedd reformado por el Acto Legislativo 03 de 2002,
funcidn que es sustancialmenle distinta a la sefialada en el sistema oviginal de 1991, Asi
mismo los analisis hechos sobre la relevancia que en el nuevo sistema se da a la funcion gue
cumple el Juez de control de garantiasen materia de veserva judicial de la libertad, asi como el
establecimiento por el Constituyente derivado de limites teleclogicos constitucionales expresos
a la posibilidad de que se decreten medidas restrictivas de la libertad.

Al respecto la Corte puso de presente los siguienies elementos:

Sobre la funcion de la Fiscalia y su nueva situacion en el marco de un sistema penal en el gue
se adelanta un “juicio piblico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias” expreso la Corte los siguiente:

“La funcion de ia riscalia a partir de la introduccion del Acto Legislativo aludido es la de
adelantar el ejercicio de la accion penal e investigar los hechos que tengan las
caracteristicas de una violacion de la ley penal, siempre y cuando existan motivos y
circuhstancias facticas suficientes que indiquen la posible comision de una tal violacion;
precisa el texto covstitucional gue cste cometido general es una obligacion de la Fiscalia, la
cual no podrd en consecuencia suspender, interrumpir ni renunciar a la persecucion penal,
excepto en los casos previstos para la apiicacion del principio de oportunidad -el cual deberd
haberse vegulado «n el marco de la politica criminal del Fstado colombiano, y tendrd control
de legalidad por el Juez de control de garantias -. Se sefiala, ademds, que los hechos objeto de
investigacion por parte de la Fiscalia pueden ser puestos en su conocimiento por denuncia,
peticion especial, querella o de oficiv; y que quedan excluidos de su conocimiento, tal como
sucedia bajo el esquema de 1991, los delitos cobijados por el fuero penal militar y otros fueros
constitucionales.

Ya no corresponde a la Fiscalia, por vegla general, asequrar la compavecencia al proceso

de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas de
dsequvaniento necesarias; ahora unicamente puede scolicitar la adopcion de dichas
medidas al juez que ejerza las funciones de control de garantias, con la misma finalidad
de asegurar la comparecencia de los imputados, asi como para garantizar la conservacicn
de la prueba v la proteccion de la comunidad,.en particular de las victimas. Se trata, asi, de
una atribucion que_ha_sido trasladada por el constituyente g un funcionario judicial

independiente. (...) :

v) Se mantiene la funcion de la Fiscalia de acusar a los presuntos infractores del
orvdenamientc per',al ante el juez-de conocimiento de la causa respectiva, atribucion gue
estaba prevista en 2l texto original de 1991; pero se precisa que una vez se presente el escrito
de acusacion por warie de la Fiscalia, se puede dar inicio a un “juicio publico, oral,_con
inmediacion de las ‘sruebas, contradictorio, concentrado v ¢on todas las garantias” - acusacion
gue no es vinculanie para el juez,” Negrilla fuera del texto.

Y destaca que las ,func‘ior.;fes de ios jueces en materia penal surgen desde el mismo momento de
S N :

imprimir control de ]cgalidad previo v posterior frente a todas aquellas decisiones que impliquen

disposicion de derechos; sobre ¢l tema, especifica:

% ..) Sobre el pa-pel del juez de garantias ha expresado igualmente la Covte:

“Con respecto-a los actores gue intervienen en la relacion Juridica y en el proceso penal, se
resalta que el nuevo esquema constitucional prevé la intervencion (a) del imputado, (b) del
Fiscal, (c) del Juez de conocimiento deé la causa, (d) del Ministerio Piblico a través de la
Procuraduria General de la Nacién, (e) del juez de control de garantias, v (f) de los jurados,
encargados ahora de administrar justicia en forma transitoria en los términos que sefiale la
ley. Asi mismo, el Acto Legislativo faculta al Legisiador para fijar los términos precisos en
Ios cuales (g) las victimas del delito habran de intervenir en el proceso penal.

Particular mencién ha hecho la jurisprudencia al case de la figura del juez de control de
xgaramias. Desteca asi que una de las modificaciones mds importantes que introdujo el

i
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Acto Legisiativo 03 de 2002 ai snevo sistema procesal penal, fue la creacion del juez de
control de garantias, sin perjuicio de la interposicion y ejercicio de las acciones de tutela
cuando sea del caso, con competencias para adelantar (i) un control previo para la
adopcién de medidas restrictivas de la libertad; (i) un control posterior sobre las capturas
realizadas excepcionalmente por la Fiscalia General de la Nacion; (iff) un control posterior
sobre las medidas de registro. allanamiento, incautecion e interceptacion de Hamadas; (iv) un
control schre la aplicacion del principio de eportunidad y (v) decretar medidas cautelares
sobre bienes; (Vi) iqualmenie deberd awtorizar ¢t alquier medida adicional que implique
afectacion. de derechos fundarw:itales y que no tenga und autorizacion expresd en la
Constitucion. De tal suerte gie e juez de control d2 garantias examinard si las medidas de
intervencion en el efercicio de los derechos fundam zntales, practicas por la Fiscalia General
de la Nacién, no solo se adecuan a la ey, sino si ademas son o no proporcionales, és decir, (i
) si la medida de intervencion en el ejercicio del derecho fundamental es adecuada para
contribuir a la ebtencion de un fin constitucionalmente legitimo; (ii ) st la medida es necesaria
por ser la mds benigna entre otras posibles para alcanzar el fin; y ( i ) si el objetivo
perseguido con la inlervencion compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares
del devecho y la sociedad.” Destaca el Despacho.

Esta misma colegiatura en sentencia C 144 de 2010, referida a ia_demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 17 parcial, 112, 337, 245, 362, 397, 415, 438, 450 y 454 de ia Ley 906 de 2004,

“ por la cual se expide el Cédigo de procedimiento penai, se puntualizaron aspectos de relevancia para

el sub lite, se clarifica lo referente a las etapas de investigacion y juzgamiento y los roles de jueces y

fiscales, anotando:

“...) 3.1. Caracteristicas del sistcme procesal penél ediombiano establecido a partir del
Acto legislativo nio. 3 de 2002, Reiteracicn de la jurisprudencia. (...}

Un desarrolio mds detallado de lcs irg: edientes ('escriptivos del procedimiento penal se
encuentra en la sentencia C-396 de 2007, en la cual sz sefialo:,

“Ahora bien, de la interpretacion teleoldgica \ sistematica del Acto Legislativo nimero
3de 2002 v de la Ley 906 de 2004, la jurisprudencia y la doctrina coinciden en sostener
gue dentro de las caracteristicas claras del sistema penal acusatorio se encuentran,
entre otras, lus sigulertes: (...}

“ii) El rol del juez en el sistema penal acusaioyrio estd centrado en el control de los
actos en los que se requiera ejercicio de la potestad jurisdiccional o que impliquen
restriccion de devechos o calificacion juridica de los hechos. Asi, el control judicial
no solo debe concretarse en el cumplimiento formal de los requisitos sino en la
efectividad de los derechos sustanciales en juego (...).

“iii) La actuacion judicial solamente procede a peticion de parte. Asi, de acuerdo
con el articulo 250 de la Constitucion, el ejercicio de la accién penal esta a cargo
de la Fiscalia, quien puede solicitar ¢l juez de control de gavantias las medidas
necesarias para asegurar la comparecencia de los imputados, la conservacion de
la prueba y la proteccién de la comunidad. Esa misma autoridad tiere a su cargo ia
presentacion del escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, la solicitud de la
preclusion de las investigaciones y las medicas necesarias para la proteccion de las
victimas (250-4, 5, 6y 75 1.

“vi} las funciones judiciales del control de garantias y de conocimiento suponen
la clara distincion de dos roles para Ios juidces penales. El primero, el que tiene a
su cargo la proteccion de las garantias y Iibertades individuales en las etapas
preliminares a la imputacidn y, <1 segundoe ¢l juez que tiene la responsabilidad de
llevar adelante el juicio pena! con todas las garantias procesales y sustanciales propias
del debido proceso™ (...)" '

« RESPONSABILIDAD DE LA FISCALIA EN CASOS DE PRIVACION INJUSTA DE LA
LIBERTAD BAJO EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO ACTUAL

Para el Despacho, no se cuestiona el hecho que la accionante haya sufrido un dafio representado en

la privacién de su libertad, pues si bimn: la medida preventiva consistente en detencion domiciliaria,

en principio fue considerada por el Juez de Control de Garantias, como necesaria, al resultar absuelta

de los cargos formulados por la ausencia de dolo en su conducta, esta se torno injusta pues se trataba
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de una carga que no estaba en la bbhgacién de soportar, hasta alli ni hay discusion, ahora lo que debe
determinarse es si la NACION - FISCALIA GFNERAL DE LA NACION, debe responder por el dafo
alegado tomando como base las normas procedimentales que regulan la materia, asi como los

precedentes jurisprudenciuales que han llegado a las conclusiones citadas en precedencia.

En este sentido, destaca la ihstancia que ¢l sistema penal acusatorio contenido en la Ley 906 de 2004,
limito las funciones atribuidas al ente investigador v acusador, sin quitarie la titularidad de la accion
penal, asi, especificamente en lo relacionado con la disposicion de las medidas de aseguramiento,
clarificd que el mencionado ente solicita la restriccién de la libertad, pero la decision sobre su
viabilidad, es adoptada por un Juez, quien tomando como base €l material arrimado por la Fiscalia,
determina su procedencia, es esa la razon para sustentar una eventual responsabilidad, teniendo
como fuente de dafio, el actuar prodigado por un funcionario de la Rama Judicial por cuanto es quien
dispone sobre la libertad ‘de la persona, restringiendo de pasos sus derechos fundamentales, al
decidir de manera autdno na sobre Ia solicitud ante é1 elevada, situacién que se comprueba en el
caso bajo examen pues los hechos origen de la accién sucedieron en vigencia de la mencionada Ley
906 de 2004, donde el actfllar de la Fiscalia se encontraba dentro 'de los limites constitucionales y
legales, tendiendo a demostrar Ja cuipabilidad de los presunios infractores de la ley penal, resultando
probada la inocencia de; la hoy demandanie, Configurémclfo_s'.e en efecto una responsabilidad

patrimonial que para el Despacho, no compromete el actuar de la accionada.

Resumiendo, se dird que analizadas las atribuciones de la Fiscalia General de 1a Nacién en el nuevo
sistema penal acu'satorib, salta a la vista que la responsabilidad de que se habla, asi como la actuacion
del Estado, el daito antijuridico y la imputacién, se edifican en una decision de la Administracion de
Justicia, en cabeza de la Rama Judicial, como determinante pa_ra que la demandante DIANA
MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, viera restringida su libertad entre el 05 de junio de 2012 v ¢l 09 de
abril de 2013, como consecuencia de Ja medida adoptada por el Juez de control de garantias, para el
caso el Juez Primero Premiscuo Municipal de Garagoa, finalizando con la absolucion de los cargos
formulados, de manera que el llamado a responder seria sin lugar a equivocos dicha entidad, pues,
si bien la formulacidn de imputaciéon ééusaqién y la solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento en si rnislffa, 50N facultaﬁ de la Fiscalia General de la Nacion, esta solicitud no es
vinculante para el Juez, por ende la respon.sabilidad es de quien piofiere la medida cautelar, en este
caso unicamente del Podf-;r Judicial, dado que uno de sus funcionarios quien dispuso desde el
comienzo de la accidon penal, que se habia_de imponer y mantenerla medida adoptada, pues se daban
los presupuestos de los arricules. 308 y 313 del Codige de Pracedimiento Penal, mas no la Fiscalia
General de la Nacidn Vaqr.:ii der_ﬂandada pues su actividad se limité a recopilar las evidencias
probatorias que le permiti_eron:_tomar dicha decision, decisiones netamente judiciales en estricto
sentido ¥ aun cuando ello ﬁo es motivo de debate, conoce el Despacho que frente a las pretensiones
que hoy se discuten existe un acuerdo conciliatorio avalado por el Juez administrativo, en relacién
con la Rama Judicial - Direceion Ejecutiva. (fls. 103-106).

Aqui cabe hacer preciéic’m en cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva que alega la FISCALIA
GEMERAL DE LA NACION v ello és importante, dado gue, en principio se aludi6 a que esta puede ser
de dos clases, la de hecho y la material conclﬁyéndose que la prirnera de ellas refiere a la relacion
procesal entre demandante y demandado, este es, un requisito previo que faculta a la entidad para
comparecer al proceso, mieniras que la material a'l'ude ala relacif)h entre las partes frente a los hechos
constitutivos de la accion 'iy que eventualmente puede conllevar a la declaratoria de una cventual
responsabilidad de Caract(fr patrimonial, en este sentide se ha pronunciado el Consejo de Estado,

JLenseﬁando que:
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“(...) Asi pues, toda vez que la legitimacion en la causa de hecho alude a la relacion procesal
existertte entre demandante —legitimado en la causa de hecho por activa— y demandado
~egitimado en la causa de hecho por pasiva—— v nacida con la presentacion de la demanda y
con la notificacion del auto admisorio de la misma a quien asumird la posicion de
demandade, dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce en facultar a los sujetos
litigiosos para intervenir en of tramitz del plenarioy para ejercer sus derechos de defensa v
de contradiccion; la legitimacion material, en cembio, supone la conexicn entre las partes y
los hechos constitutivos del litizio. ova porque result: »on perjudicadas, ora porgue dieron
lugar a la produccion del dario.

De ahi que un sujeto pueda estar legitimads en la causa de hecho pero carecer de legitimacion
en la causa material, 1o cual octirrive cuando a pesar de ser parte dentro del proceso no guarde
relacion alguna con los interesss inmiscuidos en el mismo, por no tener conexion con fos hechos
que motivaron el litigio, evento ést= en f cual las pretansiones formuladas estaran Nlamadas a
fracasar puesto que el demandants careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible
de ser resarcido o el demandado no scvia el lamado a reparar los perjuicios ocasionados a los
actores. (...)"

Conforme a lo anterior, resulta probada la falra de legitimacion en la causa por pasiva de la NACION
- FISCALIA GENERAL DFE LA NACION, en el ambito material bues se reitera en el presente asunto,
las actuaciones que conllevaron a que la del'énci(m de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR
RODRIGUEZ se tornara injusta, recaen Unicameﬁtc eri la NACION - RAMA JUDICIAL, entidad que
transd con la demandante las pretensiones ccondmicas que el dafio discutido le hahia causado,
conciliacion que fue aprobada en el ambire adninistrativo, sjtudci()n aceptada por la parte actora y
que constituye cosa juzgada con los mismos efectos de una sentencia, lo que conduce a que se
nieguen las pretensiones de la demanda v en su lugar se declare probada la excepcion propuesta, en

los términos aqui precisados.

Finalmente, advierte el Despacho gue el proceso penal con el namero unico de radicacion
I52996103118201280089, fue remitido a esta autoridad jucicial mediante oficio N° 3178 del 22 de
septiembre de 2017 proveniente del Juzgado Quinto de Ejec icidon de Penas v Medidas de Seguridad
de Tunja, por lo que se ordenara que por Secreliria v una vez én firme lo anterior, el mismo sea
devuclto a su origeh. '

VIIL CONCLUSION

Con todo, el Despacho encuentra que si bien en el sub examine las decisiones que llevaron a la
privacion injusta de 1a libertad de la sefiora DIANA MARCELA TOVAR RODRIGUEZ, fueron en efecto
solicitadas por la Fiscalia General de 1a Nacion, esta entidad no cra la competente para decidir sobre
la imposicion de dicha medida de aseguraitienio pues ello Gnicamente le correspondia a la Rama
Judicial, por ser una facultad netamente de caracter Jurisdiccional, razén suficiente para concluir que
en el presente asunto y atendiendo a las disposiciones del sis tma benal acusatorio vigente, no resulta
acertado endilgar ningan tipo de responsabilidad a la Fiscaliz General de la Nacién, lo que conduce a
declarar su falta de legitimacién cn la Lausa'por nasiva en el ambito material respecto de la privacion

injusta alegada por la demandante.

¢ COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO: ,
Atendicndo lo contemplado en log articulos 15 dei C.P.A.C.A;r; y 365 num. 1 y 8 del C.G.P, el despacho
considera que en ¢l presente asunto, se niegan las pfetcnsiones de la accion, luego el despacho

impone condenar en costas a la parte demandante.

" Senrencia del 28 de julio de 201 1, expediente 19753, MPM Mauricio Fajardo Gomez.
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Tenicndo en cuenta lo sefialado en el Acuerdo No. PSAAT6-10554 del 05 de Agosto de 2016, se fija
como Agencias en Derecho la suma dr CIeNTG NOVENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS CUARENTA
PESOS M/CTE ($197.640.00) equivalente al 3% de las pretensiones de la parte actora.

VIIL DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrative Qral del Circuito de Tunja,
administrandoe justicia en nombre de la Repablica v por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones propuestas por la entidad
demandada NACION - FIS”ALIA GFNERAL DE LA NACION v referidas a: inexistencia del dafo v en

cumplimiento de un deber iegal, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- DECLARAR PROBADA, la excepcidn propuesta por la entidad demandada
NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION vy referida a falta de legitimacion por pasiva, en el

ambiro material, de acuerdo eon o sefalado en la parte motiva de esta decision.
TERCEROQ.- NIEGUENSE las pretensiones de la demanda.
CUARTO.- CONDENAR cn costas a la parte demandante, liquidense por Secretaria.

QUINTO.- FIJAR como agencias en derecho la suma de CIENTO NOVENTA Y SIETE MIL
SEISCIENTOS CUARENTA PESOS M/CTE ($ 197.640.00).

SEXTO.- Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del CP.A.CA. en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General del Proceso, conforme a lo

cxpuesto en la parte motiv.i de esta providencia.

SEPTIMO.- En firme esra decision, por Secretaria remitanse las comunicaciones de que trata
el articulo 192, inciso final del C.i® A.C.A.

OCTAVO.- En firme csia decision, por Secretaria devuélvase el expediente penal con el
nimero unico de radicacién 152096103118201280089, al Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Tunja.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

~_

JAVIER HUMBERT(} PE

' JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUTTO JUDICIAL DE TUNJA "

i fallo ahterior s¢ nolifico por Estado N ____7____de HOY
: "3*3—11111.—2915‘ siendb Jas 8:G0 AM.
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DEMANDANTE:.  HUBER URUENA MARTINEZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL_
RADICACION: 15001333014 2014-00133-00 R
ACCION: . NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Previo el agotamiento de las etapas procesalcs precedentes y no existiendo vicios o causal
de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir sentencia del medio de
control de la referencia de conformidad con los articulos 181 inciso ultimo y 187 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

L LA DEMANDA
1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA (F. 2}

Solicita se decrete la Nulidad del Acto Administrativo, orden administrativa de personal No.
1091 de fecha 3 de febrero de 2014, expedido por la Jefatura de Desarrollo Humano del
Ejercito Nacional, suscrita pcr el Mayvor General Jairo Salguero Casas, jefe de desarrollo
humano del Ejército Nacional, mediante la cual se retira del servicio activo del Ejercito
Nacional al sefior soldado profesional URUENA MARTINEZ HUBER.

Como consecuencia de la anterior declaraciom, y como restablecimiento del derecho, solicita
se ordene el reintegro del sefior URUENA MARTINEZ HUBER, al cargo que venia
desempefiando como soldado profesional del Fjercito Nacional o a ofro cargo similar o

compatible con su condicién dentro del i:jercito.

Igualmente solicita ordenar ¢ la Naciéa - Ejercito Nacional que pague al sefior URUENA
MARTINEZ HUBER, los valores de todos los sucldos, primas, bonificaciones, y adehalas de la
asignaciém salarial basica coc-espond.cete 4l cargo que venia ocupando, junto con los
incrementos legales, desde cuando se produjo su retiro hasta cuando efectivamente sea
reintegrado a su empleo y s liquide v pagae ¢l monto de la urestacion econdmica, por

concepto de la disminucion de la cauacidad laboral a que tiene derecho.

Se considera que no ha existido solucién de continuidad cen los servicios, para todos los
efectos legales y prestacionales del sefior URUENA MARTINEZ HUBER.

, Que de la liquidacion de las anteriores condenas debera efectuarse mediante sumas liquidas

jen moneda legal corriente de Colombia y ajustado dichas condenas, tomando como base el
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indice de precios al consumidor o al salario fijado anualmente por el gobierno nacional para

los soldados profesionales, conforme a lo dispuesto por el Codigo Contencioso

Administrativo, velando por la aplicacion de la mas benéfica para el demandante.

Solicita se ordene dar aplicacion a los articulos del Codigo Contencioso Administrativo, y

prevenir a la entidad demandada para que en lo sucesivo, no incurra en la conducta ilegal

que motivo el presente fallo, finalmente solicita que se ordene a la entidad demandada el

cumplimiento de la sentencia que ponga fin a la presente accion enla forma y en los términos
sefialados en los articulos 187, 188, 184, 192 v 195 del CPACA, desde que el derecho se hizo

exigible hasta que se haga efectivo su pago.

2. HECHOS DE LA DEMANDA (F. 3 a 8)

Que el sefior URUENA MARTINEZ HUBER, ingresé al Ejército Nacional el 05 de abril
de 2001 como soldado regular hasta el 17 de octubre de 2002 y en ese tiempo fue
ascendido a dragoneante. Luego de haber cumplido los requisitos de ley entre otros
los examenes psicofisicos, fue declarado apto para continuar en el Ejército en calidad
de soldado profesional e ingreso el primero de noviembre de 2002, hasta el 05 de
febrero de 2014, fecha en que fue notificado del retiro por disminucion de la
capacidad psicofisica. Es decir hizo parte del Ejército por mas de 12 anos sin solucion

de continuidad.

Mediante orden adrnirﬁstrativa de personal N'1091, de fecha 3 de febrero del 2014,
de la jefatura de desarrollo humano del Ejército Nacional, suscrita por el jefe de

desarrollo humano del Ejército, fue retirado del Ejército Nacional.

Que la entidad accionada produjo cste retiro con fundamento en los articulos 10.
RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA y 14. RETIRO POR
INCAPACIDAD ABSOLUTA Y PERMANENTE O GRAN INVALIDEZ del decreto 1793 del
2000; es decir, exclusivamente por aspectos de salud por lesiones, calificadas como
en combate y en actos del servicio. Normas éstas que violan la Constitucion Politica;
razon por la que el acto administrativo de retiro, es ilegal; mas aon, cuando el
sustento de la decision fue la calificacién dada por la junta medico laboral y el
tribunal médico militar v de policia, pues a su parecer, estos se excedieron e hicieron
una mala aplicacion del decreto 094 de 1989; asi mismo, que no existen antecedentes

penales ni disciplinarios, en conira del demandante.

Asimismo que el 6 de Diciembre del 2009, en el corregimiento de Mesetas, municipio

de San Antonio - Tolima, en cumplimiento de operacidon soberania contra la cuadrilla

i 21 de la ONT FARC, durante un desplazamiento se acciond un artefacto explosivo el
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cual lo afectd en el oido derecho a causa de la onda explosiva, ocasionandole un
fuerte dolor, por lo que fue evacuado al Batallon Caicedo de Chaparral y le
diagnosticaron trauma acudstico severo, Jesion que fue registrada en el informativo
administrativo N° 22 de fecha 14 de diciembre de 2009 como ocwrrida en servicio,
por causa de herida en el combate o como consecuencia de la accién directa del

enemigo, en conflicto internacional o en tarea de mantenimiento de orden piblico.

Adicional a lo anterior, en cumplimiento de una mision tactica, en su labor como
soldado, el 10 de junio de 2010, sufrid una caida que le arrojo una lesion en la rodilla
izquierda; no obstante, después de 4 meses de seguir patrullando con fuerte dolor
fue remitido al dispensaric médico del batallon de infanteria Caicedo, donde el
especialista por ortopedia determiné que posiblemente tenia ruptura de ligamento
cruzado”. Situacion que fue descrita en el informativo administrativo de fecha 13 de
agosto de 2012. Resalta que en su momento ya se habia levantado un informativo
administrativo sobre los mismos hechos, desconociéndose el motivo por el cual se
adelantd un nuevo in‘formativo; asi mismo, que el accionante, continud con su

actividad en forma normal y eficaz, campliendo con su deber.

Que mediante Acta N° 55301 de fecha 04 de octubre de 2012 la Junta Médica Laboral,
teniendo en cuenta los informativos administrativos del 13 de agosto de 2012 y del
14 de diciembre de 2009 sefnald una incapacidad permanente parcial, no apto para
actividades militares segin Art. 68 literal A del decreto 094 de 1989; y una
disminucion de la capacidad laboral de treinta y siete punto sesenta y cinco por ciento
(37.65%).

Fn consecuencia, el actor interpuso recurso conltra la anterior decisién ante el

Tribunal de Revision Médico Militar y de Policia ¢l cual fue aceptado.

Fl Tribunal Médico expidié el Acta de Revision Militar v de Policia N° 5539 MDN56-
TML-41-1 en la que respecto a la aptitud consideré procedente ratificar la otorgada
por la junta y por consiguiente declaré al demandante como no apto para la actividad
militar teniéndose presente que la lesion que ostenta en su rodilla le impide el
adecuado desempeno de las actividades de la vida militar y disminuy la capacidad

laboral en un total de treinta y cinco punto sesenta y cuatro por ciento (35.64%.).

Que desde el afic 2009, fecha en que le ocurrio el primer suceso el accicnante,
continué cumpliendo normalmente con la actividad de exigencia militar y hasta el

2014 labor6 normalmente.

Que cumplié con el requisito impuesto por la entidad al realizarse los examenes
médicos de retiro y diligenciar La Ficha Medica Unificada, en la que se destaca lo

)(relacionado con la parte auditiva en cuanto a la hipoacusia sensorial, la cual le
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permite entablar un didlogo normal, al igual que con las extremidades inferiores

lesionadas, que le permiten hacer desplazamientos normales.

Que la Junta Médica Laboral, el Tribunal de Revision Médico, y el mando militar quien
fue el que tomo la decisién de retiro del actor desconocieron los conceptos y
recomendaciones emitidas por los especialistas que lo revisaron durante su cuadro
clinico, teniendo en cuenta que se le dio la posibilidad de adaptacién a audifonos y
un prondastico bueno de la evolucién de su rodilla, 1o que juridicamente en el articulo
50 del decreto 094 de 1989 no tene ningian respaldo para decir que un militar es no
apto para el servicio, pues no existe causal de NO APTITUD, ni ha existido
incapacidades frecuentes ni se ha demostrado inestabilidad de la rodilla, situaciones
demostradas en los conceptos médicos.

Afirma que el 11 de noviembre de 2008 el Sr. URUENA MARTINEZ HUBER obtuvo la
certificacion del curso de liderazgo para el mando en operaciones N° 13, en el que se
le capacitd en diversas areas de todos los campos; contraponiéndose a lo dicho por
la junta laboral v el tribunal militar de revision en el sentido de que solo su
preparacion se dirigia a actividades que exigia un sobreesfuerzo fisico, patrullajes
largos y combates.

Que en virtud de la actividad meritoria del Sefior URUENA MARTINEZ, el comandante
del Ejército Nacional le confirié 1a medalla de herido en accioén, mediante la resolucion
namero 1119 del 22 de julio del 2010. Que el 21 de enero del 2012 se gradud como
bachiller académico exr el Colegio San Luis Gonzaga de Girardot.

Con anterioridad a su ingreso al ejército, participd en COMCAJA en un curso de
informatica basica, que pudo ser tenido en cuenta para una adecuada reubicacion en
el Ejército.

Entre el 24 de enero al 05 de febrero de 2014, mediante drdenes del dia, presto sus
servicios como centinela diurno y nocturno en el batallon de infanteria No. 1 General

Simén Bolivar, en el puesto de mando adelantado de Garagoa.

Que desde el momento del accidente, se desempefio en el servicio militar en las
actividades a que fuera destinado, mas que todo patrullando y en algunos momentos
como centinela, sin que hubiera existido queja alguna o llamadas de atencion de sus

superiores.

Considera que la junta médica y el tribunal médico militar se extralimitaron en sus

£ funciones al recomendar la ne reubicacion laboral del accionante.
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« Que contrajo matrimonio civil con la sefiora ANGELICA MARIA OTAVO SALAZAR, el
06 de septiembre de 2008 y de esta union procrearon a las menores LINDA SOFIA y
MARY ALCIRA URUENA OTAVO, ademas, procreé extramatrimonialmente a los
nienores HUBER STICK, KAREN MELISA y LAURA VANESA URUENA PERDOMO; asi
como a MARY LASBLEIDY v YUREIDY YOHEIRA URUENA REYES. Afirma que, el nacleo
familiar fue desvinculado de los servicios médicos del ejército.

e Que al ser retirado del servicio, la entidad le generd un perjuicio irremediable, pues
los créditos adquiridos con las entidades bancarias le eran descontados directamente
de némina, asi mismo, que no ha podido seguir cumpliendo con las obligaciones

alimentarias de sus demas hijos, ni la de su ntcleo familiar.

e Que a mas de lo anterior, celebré un contrato de arrendamiento de vivienda urbana
segin el cual debe cancelar quinientos mil pesos ($500.000) mensuales, valor al que
se le suma lo correspondiente al pago de servicios puablicos y los gastos de
manutencion diaria, entre los cuales se cuenta el pago del colegio y las onces de su
hija.

3. NORMAS VIOLADAS:

La parte demandante considera que se ha vulnerado el articulo 86 de la Constitucion
Nacional, en concordancia con el articulo 1 de la Carta y con lo establecido en los articulos
13, 25, 29, 42, 47, 48, 53, 54 y 57 de la Constitucion Politica de Colombia, y demas normas
concordantes y convenios ratificados como la resolucion 3447 de 1975 ONU, Resolucién No.
4896 del 20 de diciembre de 1973 de la Asamblea General de las Naciones Unidas y la
Resolucion No. 168 de la O.LT. ratificada segun la ley 361 de 1975.

Seftala el apoderado de la parte demandante que el sefior HUBER URUENA no debié ser
declarado NO APTO PARA FL SERVICIO MILITAR, por cuanto la legislacion aplicada para estos
efectos no enmarca la situacion médica del demandante como causales de no aptitud articulo
50 v 60 del decreto 094 de 1989.

Expone que es falso que no sea posible la reubicacion laboral por cuanto el decreto 1793 de
2000, trae la posibilidad aunque en un caso concreto, pero en aras al derecho a la igualdad

esta norma es aplicable al universo militar cuando ocurran hechos de salud.

Para el apoderado la decision del Ejercito de atender las recomendaciones de las juntas
medicas laborales, es ilegal, teniendo en cuenta que de los once anos laborados, los tltimos
cinco el demandante realizd las actividades normales de un soldado profesional como lo

Ademuestran las pruebas y donde se requirié el uso de todos los miembros, 6rganos y sentidos
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v por lo tanto podia v puede ser reubicado en un sitio de trabajo en el que puede realizar la

labor aprovechable gue dispusiera el mando y el ejército.

Indica que si bien es cierto que la decision de la entidad demandada goza de presuncion de
legalidad, es también cierto que ante la viclacion de derechos fundamentales de rango
constitucional puede ser declarada la inaplicabilidad de las normas gue soporta el acto
administrativo y por ende decretar la nulidad del acto administrativo.

Expone que al demandante de los hechos ocurridos ¢en el ano 2010, le toco mejorarse
patrullando argumentando gue no tuvo atencion especializada oportuna que se tenga como
antecedente, que en este caso es inhumano y lamentable 1a solucion del ejército se limito a
retirarlo para acabar de violentarle sus derechos fundamentales, cuando lo que debi6 hacer

era reubicarlo.

Argumenta que este tipo de decisiones han sido atacadas en acciones de tutela y han sido
estudiadas y analizadas por los Honorables Magistrados de los Tribunales y del Honorable
Consejo de Estado, que han recibido el respaldo de la honorable Corte Constitucional en
instancia de revision, que han sentado precedentes al considerar la INAPLICABILIDAD del
decreto 1793 de 2000 articulo 10 y otros retiros por sitnaciones de salud. Senialando que no
es aceptable que la lesion del demandante se pueda comparar o calificar con una lesion con
incapacidad absoluta y permancnte o gran invalidez que es lo gue sefiala el articulo 14 del
decreto 1793 de 2000, norma sefalada para el retiro v es clara la ilegalidad.

Resalta que no existe ni existio el mas minimo interés de solucionarse 1as secuelas leves o
graves que padecit y padece por cumplir con su deber, sefialando que han pasado 5 y 4 afios
respectivamente y el soldado sigue ignal; sin audifonos v la rodilla con 2 tornillos incrustados
por una cirugia por no atenderlo en el 2010. Lo que si resultd es que ahora esta retirado, por

asuntos de salud.

Indica el apoderado gue la vocacion de servicio del demandante no tiene discusion, por su
interés voluntario de mantener el vinculo laboral con el Ejército, adicionalmente gue se
desprende de las pruebas que el accionante se ha preparado en diferentes areas de la vida
militar v no puede decirse que ¢l Ejercito requiere que los soldados profesionales su
capacidad psicofisica solo para patrullajes y combates, actividades que requieren un
sobreesfuerzo, pues el Ejercito es una institucién gque hoy por hoy tiene un rol y funcién
integral en la vida militar de ahi el deseo de preparar sus hombres, como en el caso particular
del sefior UBER URUENA, quien fue preparado en INTELIGENCIA, CONTRAINTELIGENCIA,
MANDO Y OTRAS AREAS, pero ademas es bachiller y preparado en computacion, es decir,
integralmente es 1til al Ejérciio pues posee capacidad destreza, hahilidad y no se le puede
gdescalificar por tener una discapacidad parcial.
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Finalmente sefialo que el concépto de la violacion és evidente por cuante la lesién que sufre
el demandante no encaja dentro de las causales de retiro estipuladas en las normas, lo que
si es claro es que el Ejército Nacional dejé de cumplir sus funciones médico terapéuticas para
mejorar las condiciones fisicas del soldado URUENA MARTINEZ HUBER, vy por el contrario

ésa situacidén empeoro su condicién fisica.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA (F1. 171 a 174)

Dentro del término otorgade para contestar demanda la apoderada de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL se pronuncio, sefialando que los hechos
une al tres son ciertos, que el hecho cuarto son interpretaciones normativas, asi mismo
sefiala que los hecho cinco al diez son apreciaciones personales del actor, igualmente que
los hechos once a quince, son afirmaciones irrelevantes, que los hechos dieciséis al veintidos
deben ser acreditados en el proceso, aclarando que dichas circunstancias no guardan mayor
relacion con las razones que tuvo la entidad, al proferir la decision objeto de la Litis,

finalmente que el hecho veintitrés no es un hecho es un tramite de representacion judicial.

Respecto de las pretensiones indica que por falta de sustento juridico y probatorio del libelo
demandatorio, se opone a todas y cada una de las solicitudes de declaraciones y condenas
impetradas por el apoderado de la demandante, con fundamento en las razones sustanciales
legales que se expondran respecto de los hechos narrados en el escrito de demanda.
Igualmente sefiala que la entidad no ha incurrido en violaciébn a normas de rango
constitucional ni legal, razon por la cual su actuacion estd ajustada a derecho, por 1o cual

solicita se denieguen las suplicas de la demanda.

Como sustento de su defensa cita el articule 125 de la Constitucion Politica, asi como el
articulo 10 del decrete 1793 de 2000, normatividad que seflala el retire de la funcién ptblica,
y para ¢l caso concreto de los soldados profesionales; seflalando que dicha normatividad
sustenta el retiro del demandante, acte administrativo que goza de todo respaldo legal, toda
vez que se observaron los presupuestos previstos en la norma, ademas fue expedido por el

funcienaric competente.

Argumenta que el acto administrativo acusado se profirid en ejercicio de las facultades
legales, por lo tanto goza de la presuncion de legalidad que ampara la actividad estatal.

Para el caso concreto al Orden de personal No. 1091 del 03 de febrero de 2014, acto

xadrrﬂrﬁstrativo acusado, se profirié conforme a derecho, acudiendo a la causal de retiro
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contemplada en el articulo 10-14 del Decreto 1793 de 2000, Régimen de Carrera v el Estatuto
de Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

Seniala que la decision administrativa impugnada debe mantenerse toda vez que goza de
validez y se profirio con el leno de los requisitos, que en reiteradas ocasiones ha hecho
mencion la Jurisprudencia del Consejo de Estado. Resaltando que la Orden Administrativa
No. 1091 del 03 de febrero de 2014, es el resultade de la garantia de la presuncion de
legalidad y ademas que fue ermitido por razones del servicio.

Fn el presente caso el retiro del demandante del servicio activo del Ejercito Nacional, se
fundamentd en lo dispuesto en los articulos 10-14 del Decreto 1793 de 2000, acto que
contiene tal decision goza de la presuncion de legalidad, desvirtuable mediante prueba en
contrario, carga gue le corresponde al actor, razon por 1a cual carecen de fundamento las
pretensiones, mas aun cuando no hay nexo causal entre los hechos aducidos por el

demandante vy el retiro del servicio.

Argumenta que la Litis en estudio va encaminada a la solicitud de nulidad de un acto
administrativo gque fue expedido con fundamento legal v factico que en este caso es el acta

del Tribunal Médico Laboral de revision militar v de policia, la cual no ha sido controvertida.

Finalmente expone gue en relacion con la desviacion de poder que se dice afecta el acto
administrativo impugnado, precisando que es deber del actor ofrecer certeza al juzgador de
los motivos que llevaron a la Administracion a proferir la decision, no son aquellos que la

ley le permite sino otros.

ITI. ACTUACION PROCESAL
1. AUMENCIA INICIAL

Admitida la demanda el dia 29 de enero de 2015, notificadas las partes!, fue presentada
contestacion por la entidad demandada, con posterioridad se procedi¢ a realizar audiencia
inicial el 23 de noviembre de 2016, previa convocatoria mediante auto de fecha 30 de junio
de 2016 (f1. 276 y ss), desarrollandose la misma en los términos del articulo 180 del C.P.A.C.A,
con el fin de practicar las pruebas decretadas se fijo para el dia diez (10) de febrero de dos
mil diecisiete (2017).

JVer folios 163 v ss.
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2. AUDIENCIA DE PRUEBAS

Llegado el dia fijado para la audiencia de pruebas, se incorporan las pruebas decretadas,
siendo suspendida por encontrarse pendiente un dictamen pericial, llevandose a cabo la
continuacion de la audiencia de prucbas el 15 de mayo de 2017, incorperando las pruebas
faltantes y ordenando correr trasladb de alegatos de conclusion (fl. 338 vy ss).

3.ALEGATOS
» PARTE DEMANDANTE:

Mediante correo electrénico e apoderado de la parte actora allega escrito de alegatos en
términoe, en donde el cual en primer lugar realiza una narraciéon sucinta de los hechos de la
demanda, asi mismo un listado de las pruebas aportadas al expediente, para asi argumentar
que se esta probadoe que con los documentos aportados el demandante labord en el Ejército
Nacional desde el afio 2001-01-05 hasta el 2018-02-08 segtin (folio 212}, es decir labort 12
anos 9 meses y 9 dias, como soldado regular, dragoneante, alumno soldado profesional, es

decir, ha dedicado toda una vida al servicio del estado.

Sefiala que segin documento aportado por la demandada a folio 2013 se prueba que para el
28 de enero de 2014, el demandante tenia como total de salaric devengade la suma de
2.041.226 pesos M/Cre.

Expone que del acervo probatorio el demandante se lesiono prestandole un servicio a la
patria y estas lesiones fueron las que condujeron a la iniciacién del tramite de Junta Médica
Laboral y posterior retiro del Ejercito; manifestando que a la entidad demandada no le
importé proteger a ahora accionante y por el contraric lo abandono desde el mismo
momento de las lesiones, en el caso del demandante este se lesionan en la rodilla el 16 de
junio de 2010 vy solo hasta el 16 de noviembre de 2011 operado y reconstruida su rodilla, es
decir, 1 afio y 5 meses después de la lesién que con terapias tuvo una mejoria total o parcial

que no le impidié cumplir con su labor normal como scldado profesional.

Indica que de los folios de vida del accionante allegados por la entidad demandada se
desprende que mientras los médicos de la Junta Medica Laboral expedia un concepto de que
Huber Uruefia no era apto para el servicio militar, EN FORMA PRACTICA, EN EL TERRENO Y
EN LA VIDA MILITAR, los comandantes hacian pruebas fisicas que demostraban la alta

aptitud fisica de Huber Uruefia, para el servicio militar.

Argumenta que no hay concordancia entre lo que expresaron los médicos especialistas en

A ortopedia, los otorrinos y los comandantes de Huber Uruefia con lo expresado por la Junta
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Médica Laboral y el tribunal médico, es decir estos Gltimos se equivocaron alevemente en
contra de Huber Uruena, por tanto su equivocacion condujo a un concepto de declarar que
Huber Uruefia no era apto para el servicio, situacion que denota mayor gravedad cuando el
Tribunal Médico Militar al resolver la apelacidn del actor, desconoce los documentos
aportados por este en la apelacion, no fueron tenidos en cuentan para una reubicacion
laboral, que era procedente por los cursos de informatica, sus estudios como bachiller y el
curso de liderazgo operacional, a sabiendas que este ultimo hace parte de la vida militar,
porque fue preparado en inteligencias y otras areas de la labor militar, que no requieren
tener carga pesada a su espalda. Indica que de igual forma en el acta No. 55306 de fecha
octubre 4 de 2012, emitida por la Junta Médica Laboral, se evidencian errores en la
calificacion del motivo por el cual fue declarado no apto el ahora demandante, argumentando
gue no corresponden juridicamiente a las lesiones ocurridas al actor y de otra parte porque
las lesiones que sufrié el actor, en nada impidieron realizar satisfactoriamente su funcion en
la vida militar.

Continua sefialando que el acto administrativo es discriminatorio por cuanto se afenta contra
un grupo de personas que se encuentran en estado de salud desigual en relacion con otra
parte de la poblacion, pero también se violan derechos fundamentales como el derecho a la
reubicacion laboral, derecho reconocido por el estado colombiano y que ha cobrado vigencia
en las decisiones judiciales, fanto del contencicso administrativo como por la Corte
Constitucional, donde se han expedide sendas sentencias, que han declarado la
inaplicabilidad del articulo 10 del decreto 1793 de 2000.

Expone gue el acto administrarivo demandado expresa que el retiro es por las causas que en
cada caso se indican vy que en el caso del demandante claramente sefiala “acta medico
tribunal TM 5539 30/09/2014", acta que sobrepasa el término de vigencia de la misma, por
cuanta para la fecha de retiro ya se habian cumplido 4 meses y 3 dias, lo que indica que a la
luz del articulo 7 del decreto 1796 del 2000 el acta del Tribunal Militar habia perdido vigencia
y el soldado URUENA MAPTINEZ HUBER habia recobrado su estado de aptitud, por lo que

considera que el acto administrative debe ser declarado nuloe.

Por otro lado indica que la junta médica puede recomendar la reubicacion laboral cuando asi
lo amerite, que para el caso del sefior HUBER URUENA reunié requisitos para esta posibilidad
por cuanto sus estudios eran un valor agregado que benefician al ejército ya que esta entidad
le dio un curso de liderazgo para el mando en operaciones del cual se allegd copia en el

escrito de la demanda.

Concluye destacando que HUZ£ER URUENA fue retirado del Ejérciio Nacional injustamente y
se constituyd un abuso de poder, con violaciéon del debido proceso al apoyarse el acto
A administrativo en el acta 5539 del 30 de septiembre de 2013, la cual habia perdido vigencia,
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violacidén de normas vigentes y violacion de derechos tales como la discriminacion de las

personas con disminucion de la capacidad psicofisica y la reubicacion laboral.

Sefiala que la Resolucion No. 029 expedida por la Direccidon de Sanidad, donde se declara la
ineficacia de un acto administrativo y que en concreto se refiere a la Junta medico laboral
No. 55301 de octubre 4 de 2012, afecta directamente el acto administrativo de retiro del
demandante por cuanto la ineficacia del acta de la Junta Medica Laboral, no ha existido para

el mundo juridico.

Respecto del dictamen pericial decretado dentro del proceso de la referencia, expone que el
sefior HUBER URUENA, no posee limitaciones en la actividad lahwral, ademas dentro del
dictamen se observa que la deficiencia por alteracion de las extremidades superiores e
inferiores es de 0.00%, asi como a la pregunta efectuada por el seifior Juez, si el accionante
podia laborar en ¢l Ejército o en granja el perito contesto asertivamente, esta prueba reviste
v cobre fundamental importancia por cuanto se tuvieron en cuenta todas las pruebas
existentes en el expediente y :n la valoracion que se hiciera ¢n ¢l ejército y los resultados
son altamente diferentes, ademas que ilustra y crea claridad sobro el estado real de Huber

Uruefia Martinez.

¢ NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL:
Guardé silencio.

s MINISTFRIO PURBLICO:
Guardo silencio.

Iv. ANALISIS PROBATORIO

Al expediente se allego el sizuiente material probatorio, que fue decretado y practicado
siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales, respetando el derecho
de contradiccion, publicidad  defensa de las partes y que por lo tanto se incorporaron al

expediente como pruebas leg2mente recaudadas y allegadas a la actuacion procesal, razon

por la cual se valoraran en conjunto, para soportar la decision gue en derecho corresponda:
s Documentales:
1. Copia de la cedula de ciudadania del sefior HUBER URUENA MARTINEZ, folio 40.

2. Copia de la Orden Administrativa de Personal No. 1091 del 03 de febrero de 2014,
Y por medio de la cual retira del servicio activo de la Institucion al personal de soldados
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profesionales, entre los que se encuentra el sefior HUBER URUENA MARTINEZ. (fl 41
3.

Copia de la constancia de notificacion personal al soldado profesional HUBER
URUENA MARTINEZ de la Orden Administrativa No. 1091 del 03 de febrero de 2014,
notificacién efectuada el 06 de febrero de 2014. (fl. 43)
Copia de la Soh‘citud de reconocimiento de Cesantias por Retiro, de fecha 06 de

febrero de 2014. (fl. 44).
5.

HUBER URUENA MARTINEZ (fl. 45 y vto)
6.

Informe Administrativo por Lesiones No. 22 de fecha 14 de diciembre de 2009,
respecio de los hechos ocurridos el 06 de diciembre de 2009, al soldado profesional

Huber Uruefia Martinez (fl. 46 y vto)
7.

Copia informe administrativo por lesion No. 088191 de fecha 13 de agosto de 2012,
respecio de los hechos ocurridos el dia 16 de julio de 2010 al soldado profesional

Copia del certificado de nomina de enero y febrero de 2014 del Soldado Profesional
HUBER URUENA MARTINEZ (fl. 47 y 438)

Copia del Derecho de Peticion con fecha de radicado 24 de junio de 2014 (fl. 49)
asl)
10.

Copia del Acta de Junta Medica Laboral No. 55301 de fecha octubre 4 de 2012 (fl. 50
Copia del Oficio No. OFI13-1984 MDNSG-TML-ASJUR-421 del 09 de septiembre de
1l.

2013, por medio del cual se le comunica al sefior HUBER URUENA de la convocatoria
del Tribunal Medico Laboral de Revision Militar y de Policia. (fl. 52 a 53)

Copia del Acta del Tribunal médico Laboral de fecha 27 de diciembre de 2013, con la

cual se confirma la INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL y NO SE RECOMIENDA
REUBICACION LABORAL (fl. 54 a 60)
12.

Copia del oficio de fecha 06 de septiembre de 2012, por medio del cual el sefior
13.

meédica laboral, con constancia de radicado (fl. 61)

HUBER URUENA MAR'CNEZ, entrega los documentos respectivos para realizar junta
14.

Copia de la certificacion de} curso de hderang para el mando en operaciones, de
fecha 11 de noviembre de 2008 (fl. 62 a 63 vto)

11 de marzo de 2014 (fl. 64 a 67 vto)
15.

Copia de la ficha medica del éoldado profesional HUBER URUENA MARTINEZ de fecha

Copia de Diploma de curso de mando y liderazgo expedido nor las Fuerzas Militares
el 11 de noviembre de 2008 (fl. 68)
16.

Copia de la mencién de medalla herido en acciéon al soldado profesional HUBER
URUENA MARTINEZ de fecha 23 de julio de 2010 (fl. 69)
17.

febrero de 2014. (fl. 70 a 80 vto}

Copia de la Orden > dia No. 24, 25, 27, 28, 29, 36, 31, 32, 33, 34 v 35 que
correspande a los dias 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31 de enero, 01, 02, 03, 04 v 05 de

18. Copia de la Historia Clinica del sefior HUBFR. URURENA expedida por el Hospital
‘,_Mﬂitar (fl. 81 a 109)
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19.

20.

21.
22.

23.

24,

26,

27.

28,

29.

30.

31.

32.

A33.

Copia del Acta Indivic ual de Grade v Dizloma de Bachiiler Académico del sefior
HUBER URUENA, de fecha 21 de enero de 2012 (fl. 110y 111)

Copia de la certificacion expedida por el Colegio San i.is Gonzada de Giratdot
respecto de los grado aprobados por el sefior HUBER URUENA MARTINEZ (fl. 112 a
117)

Copia del carnet de servicios de salud del sefior HUBER : JRUENA MARTINEZ (FL.118)
Copia de la Certificacion dco afiliacion y validacion del sefior URUENA MARTINEZ
HUBER, perteneciente al Subsistemna de Salud de las Fuerzis Militares, certificacion
de fecha 23 de mayo de 2014 (fl. 119)

Certificacion de antecedentes penales expedido por la Policia Nacional de Colombia
el dia 12 de febrero de 2014, senalando :jue el sefior URUF~A MARTINEZ HUBER no
tene asuntos pendientes con autoridades judiciales (fl. 120

Certificacion expedida por €l Banco Corpbanca de fecha 06 de marzo de 2014, en
donde se informa que el sefior HUBER URUENA MARTINEZ tiene vinculos comerciales
con esa entidad a tiavas de un crédite de Libranza, por un valor de $15.534.956.00.
(fl 121y 122) "

. Copia de la Constanciz expedida por COMCAJA, en la ci.al se indica que ¢l seiior

HUBER URUENA MARTINEZ, participo en ¢f programa de formacion “INFORMATIVA
BASICA” con duracior de 60 horas, de fecha 20 de diciemubre de 1996. (fl. 123)
Copias auténticas de los Registros Civiles de Nacimientc de LAURA VANESA y KAREN
MELIZA URUENA PERDONO, hijas del accionante (fl. 124 y 125)

Coipa del Registro €ivil de Mafrimoniu el accionante con la sefiora MARIA ANGELICA
OTAVO (FL. 126) "

Copia del Registro Civil de Nacimiento de MARY ALCIRA URUENA OTAVO, HUBER
STICK URUENA PERDOMQO, LINDA SOFIA URUENA OTAVO, MARY JASBLEIDY URUENA
REYES y YEREIDY YOHEIRA URUENA REYES hijos del sefior HUBER URUENA
MARTINEZ (FL.. 127 A 131)

Copia del contrato de arrendamiento de vivienda urbana entre HUBER URUENA
MARTINEZ y GERARD(Y RO17:AN CANQ, por un valor de $500.000 pesos de fecha 02
de febrero de 2011 (fl. 132 y vto)

Copia del Oficio No. 20148450542981 del 06 de mayo de 2014. Por medio del cual la
Direccion de Sanidad del Ejéicito Nacional en cumplimiento de un fallo de tutela le
solicitan al sefior HULER URUENA MARTINEZ descargar y diligencia la ficha medica
unificada. (FL. 152)

Copia de los resuliados de la Resonancia Nuclear Magnética de Rodilla tomada al
sefior HUBER URUENA MARTINEZ cl 1f: de gseptiembre de 2014, suscrita por el medico
radiélogo Jaime Martinez Jiménez y CD. (fl. 153 a 155) _

Copia del concepto médico, expedido por la Direccién de Sanidad del Ejército
Nacional (fl. 156 a 158)

Oficio de fecha 19 de mayo de 2014, por medio del cual el senor URUENA MARTINEZ
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HUBER, remite a la junia médica imos docwmentos (fl. 159)

Copia del expediente administrativo prestacional del Soldado Profesional URUENA
MARTINEZ HUBER (FL. 187 a 263)

Copia de la Resclucion No. 024, de fecha 09 de julio de 2015, por medio de la cual s¢
declara la ineficacia del Acta de Junta Médica Laboral No. 55301 de fecha 04 de
octubre de 2012, con constancia de notificacion (fl. 281 a283)

Copia del Acta de Junta Médica Laboral No. 79340 de fecha 09 de julio de 2015,
convocada por orden de Tutela No. 2014-1494-01, sefalando una disminucidn de
capacidad laboral del 42.46% (fl. 284.a 285 y 309 a 310)

Copia de la Historia C'inica del sefior URUENA MARTINEZ HUBER, expedida por la
Direccion de Sanidad del Ejercito Nacional (fl. 298 a 307)

Dictamen de determinacion de origen v/o0 pérdida de capacidad laboral, rendido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de fecha 11 de febrero de 2017, la cual
sefiala una pérdida de capacidad laboral y ecupacional de 8,10% (f1 323 a 327)

Fn audiencia de pruebas celebrada e} 15 dc mayo de 2017 (f1.338 a 341), el despacho
procedio a incorporar y practicar el Dictamen Pericial rendido por los doctores JOSE
DANIEL. GONZALEZ LUQUE v YAZMIN ELENA AGUDELO OVALLOS, audiencia de la

cual se desprende:

«..se trata de un paciente que para ef 11 de febrero de 2017, que fue la fecha de la
valoracion, contaba con 37 afios de edad y quien padeciu pues unas secuelas en dos
sisiemas, en el sistema auditivo y en el sistema dseo muscular a nivel de la rodilla;
entonces de acuerdo a la historig clinica y el examen pertinente para calificacion la
pérdida de la ccpacidad labord!, por nerdida de la agudeza auditiva que es una
audiometria, sirvio una audiometria del 28 de febrero de 2014, en donde se evidencia
que hay una perdida en diferentes frecuencias, y que el otorrino le diagnostica como,
la vainos a leer para tener maye. precision (. fl 324) de acuerdo a esta disminucion
de la agudeza aiiditiva, | pues la tabla en el capitulo 9 que nos define las deficiencias

en el sistema auditivo nos da una pérdida de capacidad laboral del 14%.

Respecto de ia rodilla en diferentes valoraciones por los médicos especialistas
tratantes se consigna por ejemplo en la de ortopedia de noviembre de 2012, que dice
paciente de 32 aios diagnostico posoperatorio ligamento cruzado anterior, rodilla
izquierda del 26 de noviembre de 2011, refiere dolor corstante en rodilla izquierda
exacerbado por la marcha con debilidad en rodilla ipsilateral, edema y rubor
ocasional, al examen buen estado general, rodilla izquicrda con herida quirirgica
cicatrizada sin sgcrecion, rodilla sin edema dolor a la explovacion, meniscos cajon
negative lachman negativo, estos son signos que se exploran para examinar i hay

lesion de rodilla j- cade uno interpreta de acuerdo a la especialidad en que hay lesion
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tanto si de lesion de ligamenios ciuzodo anterior o ligamento cruzado posterior o
ligamentos lateral o medial, que son las partes que van a fijar la articulacion,
entonces dice que el sigmo del lachman es negalivo, dolor a la movilizacidn patelar,
osea de la patela si la movilizabo le daba dolor, fuerza 4. tono adecuado, cuddriceps
atrdfico, andfis!c pacienfe con posoperatorio veconstruccion ligamento cruzado
anterior rodilla izquierda con buen control nosoperator o sin signos de inestabilidad
de rodilla izquieida y pian le ordena unas terapias, iguai ue en la valoracion de julio
de 2012, dice que la rodilla esic o2 perfecic estado que £ hay limitacion de los arcos
de movilidad Y gue ampoco presénta nmérén signo patologico, lo cual confirmamos
en la valoravion del 11 de Jebrero de 2017, que dice al examen en buenas condiciones
generales orientadas ent as ires esferas marcha normal, « 5o es un signo ya importante
que nos ratifica que la rodilla estd bien porque no hay alteracion de la marcha y las
extremidades en rodiia izquierda con arco de movimiento arficular normales,
entonces con la prueba objetiva de la audiometria del 18 febrero de 2014 y con la
historia clinica aporiada, valoracién de los especialistas e orlopedia y la valoracion

misma por parfe del eguipo inferdisciplinario de parie nuestra, evidenciamos

entonces que la rodifla estd bien v por eso no le genera r:inguna deficiencia, mas sin
embargo por ei ixamen objetivo de la auatometria del 25 de febrero de 2014 le genera
una pérdida de capacidod laborai del 14%. que aplicarido la formula de acuerdo al
1507, nos daria una dcficiencia wotal del 7% eso nos i1 una pérdida parcial de la
capacidad laboral, que izuaiutente no pod: mos definir ¢v este momento si es absoluta,
si va a meforar 9 a enzﬁeom;, simplem; nte tomdndcie a posteriori en unos cuanios
meses o0 afios de acuerdo al concepiv ce otorrinularingologia que se haga un
seguimiento audio méf wo a ver si el estado de su pérdida sigue deteriordndose o si
ya se estabilizo, entonces por ahord lenemos unas deficiencias del 7% que eso nos da
en el diulo o cupitulo I ucl Decreto 1307, y u consecuencia de ello en el titulo I pues
es ya mdas de cumpereﬁéia de aungue todos participam:s igual, y nos ponemos de
acuerdo, pero la especialisia en eso ya en ese titulo Il es ' fisioterapeuta y eso le dio
en el rol laboral le div 1%, en la sumatoria total de otras urcas ocupacionales le dio
0.1 y titulo final del titwlo I 1.10 sumando 1.10 mds 7 pues da una pérdida de

capacidad laberal de &.10% coino pérdida parcial”

Dra. YASMIN AGUDELG 1i4RRI(IS:

“Respecto al firda Il resrecto ¢f i ovupactonal y rol I »oral, se le califica al paciente el
rol laboral teriendo en weenta quie estd semin como lo dive también el manual 1507 en edad

productiva con wia edad de 37 afios y pues fiene antecedentes laborales, son los criterios para

g que sea calificasto rol luboral y no rol ocupccional, de acuwerdo también a los hallazgos
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encontrados el dia de la valoracion, v¢ encuentra como lo . zcig mi compafiero, una rodilla
con arcos normales de movdad . swrdo a eso respecio de las preguntas, frente a la
funcionalidad, esto es, frente o actividades de la vida diaria, no se encuentra ningiin tipo de
dificultad, ni respeito a carmibios de postura, ni a dificultad o intolerancia para permanecer en
postura prolongacs, va sea bipedo, czdznte, no nay dificultad tampoco para manejo de cargas,
ni levantar objeios del pf.m, igualmente respecio del titime oficio que el desempefia gue es
obrero de granja, donde reficre algunas actividades como manipular cargas pesadas,
herramientas como azadon, macheie, nos refiere gque debe adoptar posturas forzadas, como
cunclillas, rodillas, adicionalmente realiza Sfumigacion haland. manguera, recibe uchuvas en
postura bipeda prolongada, todas estas activideodes las realiz.r sin ningiin tipo de dificultad,
referido por el paciente, respecto a olras actividades bdsicas o idianas, como el deporie por
gjemplo, nos refiere que practica ejercicio de ﬁ:ibol v mz‘crqfﬁ‘boi los fines de semana sin
dificultad, uso de transporte sin dificultad, en labores de condﬁécién, bicicleta y motocicleta
sin dificultad, y en labores como gquehaceres del hogar, labores de limpieza, v cuidado de
objetos, prepa'rm."én de alimentos lambide sin dificultad lo que encontramos aqui es que
respecto a los item.; que se tienen en cuenta pare calificar el vol laboral, es decir, el Titwlo I,
la gran mayoria, ¢ gran porcentaje pues esid sin dificultad, un:camente se le da un puntaje de
0.1 en el item de aprencizaje y oplicacion del conocimi.nto referido especificamente a

escuchar, porgue evideniemenie si hay una alteracion en Ia escucha, come lo muestra la

audiometrig, s~ califica 0,1, porgue ef pacicnte no, hay una alleracion pero no esid

requiriendo ayudas exterr:2s para escuchar, como por ejemply el uso de un audifono, y en la
anamnesis, en la valoracion pues [a saprevista digamos fue en un tono normal, no hubo que
subirle la voz ni nada de esto, entonces ex el titulo 11, basicomente esa parte de oiras areas
ocupacionales le da 0,1, el rol laboral pues por-lo gue he comentado no se vio afectado y no
estd afectado, por lo que se le da un puntese de C. y la parte econémica tampoco estd afectada
por que el rol laboral no estd afectado, entonces por consecue. cia su parte econdmicd no se

debe ver afectada, v el tolal de este titulo [T es 1.707

“...aplicamos entiices e rol laboral active y teniendo en cuenta los conceptos médicos y lo

encontrado el dia de la valoracidn et 11 de febrere de 20i 7, respecto a la rodilla no hay

ningtin_tipo de Meracign, so guiere decir gque actividudes como o items mds bien,

contemplados en la ca[.ﬁéac:‘én como la movilidad, el cuidado personal v actividades de la
vida doméstica. i se vieron afecedas. el anico ftem i se vio afectado es el ftem de
aprendizajey Conf;.:imiemo dado que sste item éomempla actividades relacionadas con ello,
como son el mirar, el escuchar, el per~ar, el hablar, entonces para el caso del sefior HUBER
URUENA, se con[émp!a el ftem .2, que es ol item relacionado con el escuchar, ddndole una
calificacion de 0,1 tenienda en cuenta que hay una alteracion gque lo muestra la audiometria
aportada en la Historia Ciinica, debido a esto entonces el impacto digamos de la calificacion
estd tnicamente dado en el drea que se llama ofras dreas ocupucionales y no en el segmento
de rol laboral como tal, es deciv, el segmento de otras dreas ocvpacionales da como fotal 0,1,

Jpauees la calificacion dada a fa alteracién en la escuchay el segniento enfocado al rof laboral
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y autosuficiencia economica da (i el { «xe iy afi es dado en funcion de la edad, que si es de
acuerdo a la edad que tiene el paciente sc :la un puntaje asignado, y esto pues suma los dos
apartados suman en total | b 0, eso es lo que quiere decir el pa’vrfafo de andlisis y conclusiones
respecto a la calificacién del tiulo 1| PREGUNTA EL SENOR JUEZ: teniendo en cuenta lo
anierior y seguin el cohcepto médico puede el sefior HUBER URUENA MARTINEZ
desempefiarse en actividades propias dé[ servicio del Ejército: Nacional o de la granja, o de
granjero, en caso negativo que actividades podria desarroliar o desempefiarse en dicha
actividad o en labores agricolas: si de hecho en el examen reulizado en la valoracion realizada
él nos refiere que al‘ maomenio no tiene ningun tipo de dificuliad para desempeniar actividades
de granja, y pues cvidentemente se correlaciona con lo que heinos encontrado porque no hay
dificultades de movilidad en rodilla, y hay una leve dificultad en la escucha pero que no estd
interfiriendo con »! desemperio de sus actividades laborales como obrero de grq;aja, respecto
al oficio que desempefiaba en ejército, 8l nos comenta que fie como soldado prafesional nos
comenta, que se ha desempeiiado en el drea de monte como dragoneante, donde debia dar
instrucciones a otros soldados, labores de patrullaje haciendo caminatas prolongadas, manejo
de cargas como levar ecjuipa, morral y armamento, entonces respecto a la movilidad que
tendria que hacer en estos terrenos pues no tendria ningun o de dificultad, porque hemos
visto que no tiene dificultad digamos respecto a los movimizitos, tampoco hay dolor que
pudiera ser digamos otro llem que pudiera alterar el desempefio de la actividad laboral
hablando de rodilla, y lu fuerza pues tampoco se encuentra alterada, y respecto a la escucha
pues la audiometria muestra una alteracion, péro él mismo nos ha manifestado no tener
dificultad en el desempefio de su aciividad respecto a la escucha, y durante la anamnesis el
fono que se wlilizd' fute un torno normal, no hubo necesidad por parte de los evaluadores de
elevar el toro de voz, lo que se interpretaria que mantiene una conversacion en tono normual,
en esos pardmetros pues no tendria dificultad para desempefiar actividades como las que ha

desempefiado obrero de granju o como dragoneante”

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial se fijo el problema juridico a resolver asi:

Corresponde al Despacho determinar si la Orden Administrativa de Personal No. 1091 del tres

(3) de febrero de dos mil catorce (2014), expedida por el Jefe de Desarrollo Humano del

Ejército Nacional, mediante la cual se ordent retirar del servicio active de la institucién al
seflor HUBER URUENA MARTINEZ, se encuentra viciada de nulidad?.

En caso afirmativo ;si el accivnante tiene derecho a ser reintegrado a la Institucion Ejército

Nacional en el cargo que venia desempenando como soldado profesional del Ejército Nacional
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o a uno similar o compatible cim su condicion dentro del Ejércite, sin solucion de continuidad

v con el pago de todos los faciores dejados de percibir con ocasion de su retiro?

2. TESIS

o Tesis Argumentativa de la parte Demandante:

Sefiala el apoderado de lu parte demandante que " serior HUBER URUENA no debié ser declarado NO APTO
PARA EL SERVICIO MILITAR, por cuanto ln lcaisiacion aplicada para estos efectos no enmarca la situacion
médica del demandante como causales de no aptitud articulo 50 y 60 del decreto 094 de 1989.

Expone que es falso que no sea posible la reubicacion ‘uboral por cuanto el decreto 1793 de 2000, trae la
posibilidad aqunque en un caso concreto, pero en aras al derecho a la igualdud esta norma es aplicable al
universo militar cuando ocurran hechos de salud.

Indica que si bien es cierto que la decisidn de la entidad demandada goza de presuncion de legalidad, es también
cierto que ante la violacién de derechos fundamentales de rango constitucional puede ser declarada la
inaplicabilidad de las normas qu > soporia el acto administrutivo y por ende decretar la nulidad del acto
administrativo.

» Tesis Arscumentativa e la parte Demandada:

Como sustento de su defensa cita el articulc 125 de fa Constitucion Politica, asi como el articulo 10 del decreto
1793 de 2000, normatividad que sefiala el retiro de la funcién publica, y para el caso concreto de los soldados
profesionales; sefialando que dicha normatividad sustenta el retivo del demandante, acto administrative que
goza de todo respaldo legal, toda vez que se observaron los presupuestos previstos en la norma, ademds fue
expedido por el funcionario competente.

Argumenta que el acto administrativo acusado se profivic er ejercicio de las facultades legales, por fo tanto
goza de la presuncion de legalidad que ampara la actividad estatol.

Para el caso concreto al Orden de personal No. 1091 dei 33 de f:brevo de 2014, acto administrativo acusado,
se profirié conforme a derecho, acudiendo a la causal de retive contemplada en el artfculo 10-14 del Decreto
1793 de 2000, Régimen de Carreray el Estatuto de Personal de Soldados Profesinrales de las Fuerzas Miliares.

» Tesis Argumentativa del Ministerio Publico.
Guardo silencio,

e Tesis Argumentativa gel Despacho.

£l Despacho accederd parciaimente a las pretensiones de la denanda, ya que resulta procedente inaplicar el
articulo 10 del Decreto 1793 de 2000, y en cunsecuencia Jeclarar la nulidad parzial de la Orden Administrativa
de Personal No. 1091 de fechu 03 de fel'u.“:ro ve 2004, leniendo en cuenta gre lo NACION — EJERCITO
NACIONAL debié prowger lcs Jevech:, constitucionales ac! soldado p-ofesional HUBER URUENA
MARTINEZ, quien sufrié una Jsminucion en sy ceractlad ps.cofisica esicrdo en servicio activo, y en
consecuencia se ordenard el reimegro del ioflor HUBER URIJENA MARTINE:  su reubicacion en un cargo

ML que pueda desempefiar acorde a dicha disminucion, u la vez que atendiend. a su nivel de escolaridad,
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capacidades, habilidades y/o destrezas, protegiendo asi al derecho que le asiste a una estabilidad laboral

reforzada, en los términos establecidos por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

fgualmente, se ordenard a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL a cancelar a
Javor del sefior HUBER URUENA MARTINEZ, ef pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde
el momento de su retiro hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que
por cualquier concepto laboral, pitblico o privado, dependiente o independiente, haya percibido el actor, sin
que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses
de salario, y previas las deducciones de ley a yue huniere lugar. En cumplimiento a las sentencias proferidas

por la Corte Constitucional SU— 536 de 2014 y SU- 053 de 2015,
3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.:

Procede el despacho a resolver el problema juridico planteado en el caso, con el fin de definir
si la Orden Administrativa de Personal No. 1091 del tres (3) de febrero de dos mil catorce
{2014), expedida por el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, mediante la cual se
ordeno retirar del servicio activo de la instituciéon al sefior HUBER URUENA MARTINEZ, se
encuentra viciada de nulidad. Fn caso afirmativo ;si el accionante tiene derecho a ser
reintegrado a la Institucion Ejército Nacional en el cargo que venia desempetfiando como
soldado profesional del Ejército Nacional o a uno similar o compatible con su condicién
dentro del Ejército, sin soluciéon de continuidad y con el pago de todos Ios factores dejados

de percibir con ocasion de su retiro?
Para resolver el problema juridico, el Despacho haréd un estudio argumentativo asi:

1. Marco normativo que rige el régimen de retiro de los soldados profesionales del Ejército
Nacional, por disminucion Ede la capacidad psicofisica.

2. Estabilidad laboral reforzada de personas con discapacidad.

3. La estabilidad laboral veforzada ;de los soldados en situacion de discapacidad.

4. Del Caso concreto.

1. REGIMEN DE RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES DEL EJERCITO NACIONAL,
POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA -

Conforme al articulo 216 de la Constitucién Politica, la Fuerza Publica esta integrada por las
Fuerzas Militares, dentro de las que se encuentran el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea y
la Policia Nacional; a la vez que segun lo dispuesto en el articulo 217 ibidem los miembros
de las fuerzas militares estdn sujetos a un régimen especial en materia prestacional,

A disciplinaria y de carrera, el cual se encuentra contenido en el Decreto 1793 del 14 de
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septiembre de 2000, dentro de esta normatividad se regula la forma de determinar y evaluar

la capacidad psicofisica de los soldados profesionales de las fuerzas militares.

De acuerdo a lo anterior el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confirio la Ley 578 de 2000, expidié el Decreto Ley 1793 de 2000,
por el cual se regula el régimen de carrera y el estatuto de personal de los soldados

profesionales de las Fuerzas Militares, la cual dispone:

“ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades
de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucion de operaciones
militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demds misiones

que le sean asignadas.

PARAGRAFO. Podra ser ascendido a Dragoneante profesional, el soldado profesional
que se distinga por su capacidad de liderazgo y cumpla con los siguientes requisitos:

a. Antigtiedad minima de cinco avips.

b. Excelente conducta y disciplina.

¢. Aprobacion del curso para ascenso a dragoneante.

(..

Respecto al retiro de los soldados profesionales por disminucién en la capacidad psicofisica

en la precitada normatividad se encuentra:

4

“ARTICULO 7. RETIRO. Es el acto mediante el cual el Comandante de la Fuerza

respectiva, dispone la cesacion del servicio de los soldados profesionales.

ARTICULO 8. CLASIFICACION. El retiro del servicio activo de los soldados

profesionales, segun su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva

1. Por solicitud propia.

2. Por disminucion de la capacidad psicofisica.

3. <Numeral INEXEQUIBLE>

b. Retiro absoluto

1. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa justificada.

2. Por decision del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.
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4. Por condena judicial

5. Por tener derecho a pension.

6. Por llegar a la edad de 45 atios.

7. Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos suministrados al
momento de su iigreso.

8. Por acumulacion de sanciones
(..)

ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. El
soldado profesional que no retina las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica

determinadas por las disposiciones legales vigentes, podrd ser retivado del servicio.”

Por su parte, ¢l Decreto 1796 de 14 de septiembre de 2000 “Por el cual se regula la
evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la capacidad laboral, y aspectos
sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por
lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica”, Alumnos de las Escuelas de Formacion y sus
equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional
y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la Policia Nacional vinculado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, precisa:

“ARTICULO 10. CAMPO DE APLICACION. El presente decreto regula la evaluacion de
la capacidad sicofisica y la disminucion de la capacidad laboral, y aspectos sobre
incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administralives pov
lesiones, de los miembros de la fuevza publica, alumnos de las escuelas de formacion y

sus equivalentes en la policia nacional.

El personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares
y el personal no uniformado de la Policia Nacional, vinculado con anterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993, continuara rigiéndose, en lo referente a las
indemnizaciones y pensiones de invalidez, por las normas pertinentes del decreto 094
de 1989.

PARAGRAFO, Fl personal que aspive a vincularse a partir de la vigencia del presente
decreto como civil del Ministerio de Defensa o de las Fuerzas Militares, o como ho
uniformado de la Policia Nacional, deberd cumplir con los requisitos de aptitud sicofisica

exigidos para el desempefio del cargo, de acuerdo con lo establecido por este decreto.

ARTICULO 20. DEFINICION. Es el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y

&£ potencialidades de orden fisico y psicologico que deben reunir las personas a quienes se
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les aplique el presente decrveto, para ingresar y permanecer en el servicip, en

consideracion a su cargo, empleo o funciones.

La capacidad sicofisica del personal de que trata el presente decreto serd valorada con
criterios laborales y de salud ocupacional, por parte de las autoridades médico-laborales

de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional.

ARTICULO 30. CALIFICACION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. La capacidad
sicofisica para ingresoy permanencia en el servicio del personal de que trata el presente

decreto, se califica con los conceptos de apto, aplazado v no apto.

Es apto quien presente condiciones sicofisicas que permitan desarrollar normal y
eficientemente la actividad militar, policial v civil correspondiente a su cargo, empleo o

funciones.

Es aplazado quien presente alguna lesion o enfermedad y gue mediante tratamiento,
pueda recuperar su capacidad sicoffsica para el desemperio de su actividad militar,

policial o civil correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

Es no apto quien presente alguna alteracion sicofisica que no le permita desarvollar
normal y eficientemente la actividad militar, policial o civil correspondiente a su cargo,

empleo o funciones.

PARAGRAFO. Esta calificacion serd emitida por los médicos que la Direccion de Sanidad

de la respectiva Fuerza o de la Policia Nacional autoricen para tal efecto.

(...)

ARTICULO 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR O DE POLICIA. Sus funciones son

en primera instancia:

1 Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas.

2 Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica v aptitud para el servicio, pudiendo

recomendar la reubicacion laboral cuando asi lo amerite.

3 Determinar la disminucion de la capacidad psicofisica.

4 Calificar la enfermedad segiin sea profesional o comtin.

5 Registrar la imputabilidad al servicio de acuevdo con el Informe Administrativo por
Lesiones.

6 Fijar los correspondientes indices de lesion si hubiere lugar a ello.

A 7 Las demds que le sean asignadas por Ley o reglamento.
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ARTICULO 21. TRIBUNAIL MEDICO-LABORAI DFE REVISION MILITAR Y DE POLICIA.
El Tribunal Medico Labo-al de Revision Militar y de Policta conocera en ultima instancia
de las rveclamaciones que surjan contra las decisiones de las Juntas Médico-Laborales v
en consecuencia podra ratificar, modificar o revocar tales decisiones. Asi mismo,

cortocerd en unica instancia la revision de la pension por solicitud del pensionado.

ARTICULO 22, IRREVOCABILIDAD. Las decisiones del Tribunal Médico-Laboral de
Revision Militar y de Policia son irrevocables v obligatovias y contra ellas sélo proceden

las acciones jurisdiccionales pertinentes.

Se tiene, entonces, que las referidas disposiciones legales deben ser aplicadas, en principio,
por la institucion militar al entrar a decidir sobre el retiro de un integrante de las fuerzas
militares que ha perdido la capacidad psicofisica para seguir desempefiandose en las tareas

habituales y normales para las cuales fue entrenado vy capacitado.

No obstante, es de observar que dicha potestad no puede ejercerse en forma absoluta y sin
problema alguno, en tanto habra eventos en que dependiendo de las condiciones fisicas del
militar v del dictamen rendido por la Junta Médica Laboral o el Tribunal Médico Laboral, se
hara necesario entrar a definir si la determinacién adoptada de desvinculacion era la tinica

viable legalmente posible, o podia optarse por otra solucion.
2. ESTABILIDAD LABORAIL REFORZADA DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

En reciente pronunciamiento la Corte Constitucional en sentencia de T- 597 de 2017 senald,
que de acuerdo conlo prescrito en el articulo 13 de la Constitucion le corresponde al Estado
propiciar las condiciones para lograr que el mandato de igualdad sea real y efectivo,
especialmente para gue las personas que de acuerdo a su condicidén econdmica, fisica o
mental se encuentren en estado de debilidad manifiesta, tengan una especial proteccion.
Esta salvaguarda no solo esta consagrada en nuestra Carta Politica sino también en distintos
tratados internacionales suscritos por Colombia, como la Declaracion de los derechos del
deficiente mental aprobada por la ONU en 1971, la Declaracion de los derechos de las
personas con limitacién, aprobada por la Resolucion 3447 en 1975 de la ONU, la Resolucion
48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General de Naciones Unidas, sobre
“Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad”,
la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

gcontra las Personas con Discapacidad”, la Recomendacion 168 de la OIT, el Convenio 159 de
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de proteccion especial y de conformidad con su capacidad laboral. “  En este entendido, la
estabilidad laboral reforzada constituye una proteccién para aquellos que se hallen en
estado de debilidad manifiesta, con la finalidad de que reciban el pago de las
incapacidades mientras estén cesantes y para que sus condiciones de vulnerabilidad no
constituyan la causa de su despido u otra modificacion laboral perjudicial. Esta
proteccion especial de quienes por su condicion fisica estan en circunstancia de debilidad
manifiesta, se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que
su situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempefiio de sus labores
en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificacion previa que

acredite una discapacidad.”’

En_este contexto, la_estabilidad laboral reforzada hace ineficaz el despido o
desvinculacion cuando la razon del mismo es la condicion especial que caracteriza

al trabajador. Fl sustento normativo de esta proteccion especial se encuentra en los
principios de Estado Social de Derecho," la igualdad material® y la solidaridad social,
consagrados en la Constitucion Politica. Estos mandatos de optimizacion resaltan I
obligacion constitucional del Estado de adoptar medidas de proteccion y garantia en

favor de grupos vulnerables y personas en condicion de debilidad manifiesta.

Asi las cosas, existe desconocimiento de los fundamentos constitucionales y, especialmente,
de los principios de igualdad y solidaridad cuando se evidencia un trato diferente o
discriminatorio a las personas en condicion de debilidad manifiesta por motivos de salud y
alas calificadas como personas en situacion de discapacidad en relacion con las que si gozan

de un buen estado de salud.

9 Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 2011, MP Mauricio Gonzalez Cuervo.

v Corte Constitucional. Sentencia 1-1040 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil. En esta oportunidad la Corte
indic6 que esta proteccién implica “(i) el derecho a conservar el empleo; (i) a no ser despedido en razon
de la situacién de vulnerabilidad:. (iii) a permanecer en el empleo hasta que se requiera y siempre y
cuando que no se configura una causal objetiva que conlleve a la desvinculacion del mismo y; (iv) a que
la autoridad laboral competente autorice el despido, con la previa verificacion de la estructuracion de
Ia causal objetiva, no relacionada con la situacion de vulnerabilidad del trabajador.” Esta posicion ha
sido reiterada en varias oportunidades, en las sentencias T-519 de 2003 (MP Marco Gerardo Monroy
Cabra), T-198 de 2006 (Marco Gerardo Monroy Cabra), T-361 de 2008 {MP Nilson Pinilla Pinilla), T-263
de 2009 (MP Luis Frnesto Vargas Silva), T-784 de 2009 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-050 de 2011
(MP Maria Victoria Calle Correa) T-587 de 2012 (MP Adriana Guillén).

' Constitucion Politica, articulo 19 “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Repablica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo v la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

1 Constitucion Politica. Articulo 13. (...) “[Inciso 2°] E] Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. [Inciso
39 Fl Estade protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta v sancionara los abusos o maltratos
gue contra ellas se cometan”,

13 Tal como se reconocid en la Sentencia T-040 de 2016, algunos magistrados han disentido de esta doctrina reiterada por la
mayerfa de las Salas de Revision de la Corte Constitucional, por considerar que “es diferente la proteccion brindada a las
personas discapacitadas -que se entienden calificadas-, a la proteccion otorgada a las personas en situacién de debilidad
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3. LA ESTABILIDAD LABORAIL REFORZADA DE LOS SOLDADOS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD.

Tal y como se sefialé previamente la Corte Constitucional ya se ha pronunciado en diferentes
ocasiones sobre la especial proteccion que debe darse a las personas que padecen algin
grado de discapacidad, precisando que e¢s un mandato contenido tanto en la Constitucion
Politica, como en e] derecho internacional, al igual que en determinados desarrollos
legislativos. Resaltando que en lo que concierne a los miembros de la fuerza ptblica que han
sido victimas de accidentes en los cuales se vea disminuida su capacidad psicofisica,
constituyen un grupo poblacional beneficiario de especial proteccion, al encontrarse en una

situacion de debilidad manifiesta.

In efecto, el Consejo de Estado ha considerado que se debe proteger al soldado profesional
que sufre una discapacidad en la prestacion del servicio. Asi, la Seccidn Segunda, Subseccion A
del Consejo de Estado, en sede de tutela, en fallo del 17 de marzo de 2011, estimo:

“Si bien le asiste razon a la entidad demandada cuando afirma que para cumpliv con
la mision como Seldado Profesional del Ejército Nacional se requiere plena capacidad
sicofisica, no puede perderse de vista que el Estade debe asegurar una debida
proteccion a las personas que han sufrido una discapacidad en la prestacion el
servicio, mds aun, cuando sin mediar concepto razonado sebre la imposibilidad de

nuevas funciones, la gntidad procedic a retirarlo.

En asuntos como el presente, tratandose de persona que durante el desemperio de su
labor ha sufrido una disminucion de la capacidad laboral, la Ley disporne el retiro, no
obstante, si obtiene concepto favorable de la funta Médico Laboval sobre reubicacion,

su trayectoria profesional lo hace merecedor y sus capacidades pueden ser

manifiesta, quienes si bien no han sido calificadas ven disminuido su estado de salud. De esta manera, (i) la estabilidad
reforzada del primer grupo sc otorga en aplicacidn de la Ley 361 de 1997 y por tanto, ante el despido de una persona calificada
como discapacitada sin la autorizacion de la autoridad laboral competente, procade el pago dc Ia indemnizacion prevista en
la Ley v el rcintegro correspondiente. (i) Respecio del segundo grupo, su proteccidn no se desprende de ia ley sino
directamente de la Constitucion, por ello, al comprobarse cl despido de una persona en debilidad manifiesta no es procedente
¢l pago de una indemnizacion sino simplemente el reintegro, teniendo en cuenta que la sancidn se genera por la presuncidn
contenida en fa ley”. Al respecto se pueden ver los salvamentos de vota presentadas por el Magistrado Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo a las siguientes Sentencias: Sala Tercera de Revision, Sentencia T-166 de 2011, MP Juan Carlos Henao
Pérez (SPV. Gabriel Fduardo Mendoza Martelo), Sala Segunda dec Revision, Sentencia T-830 de 2011, MP Mauricio
Gonzalez Cuervo (SPV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), entre olras. Asi mismo, se pueden ver las aclaraciones y
salvamentos de voto prescntados por el Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez a las siguientes Sentencias: Sala Segunda
de Revisién, Sentencia T-302 de 2013, MP Mauricio Gonzalez Cuervo {SPV. Luis Guillermo Guerrcro Pérez); Sala Primera
de Revision, Sentencia T-773 de 2013, MP® Maria Victoria Calle Corrca (AV. Marfa Victoria Calle Correa y Luis Guillermo
Guerrero Pérez). Sala Primera de¢ Revisién, Sentencia T-217 de 2014 MP Maria Victoria Calle Correa (SPV. Luis Guillermo
Guerrero Pérez); Sala Primera de Revision, Sentencia T-443 de 2014 MP Marfa Victoria Calle Cormrea, (AV. Mauricio
)LGonza]cz Cuervo v Luis Guillermo Gucrrero Pérez) entre otras.
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aprovechadas, la entidad puede mantenerlo en el servicio active.™.” (Resaltado fuera
de texto)

También, el Consejo de Estadu ha precisado en el caso de un soldado profesional, que «Las
personas en situacion de discapacidad cuentan con una serie de acciones afirmativas, que
buscan reducir los obstaculos que deben soportar dia a dia» "*, y que las personas «en
situacion de discapacidad o con graves trastornos en su salud® tienen derecho a la

estahilidad laboral reforzada»'?, asi:

“Por esta razon, los articulos 47 v 54 de la Constitucion Politica consagran
expresamente que el Estado debe adelantar “una politica de prevision, rehabilitacion
e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales v psiquicos, a quienes se
prestara la atencion especializada que requieran” y, particularmente en materia
laboral, que “El Estado debe (...) garantizar a los minusvdlidos el derecho a un trabajo

acorde con sus condiciones de salud’".

En sintesis, la proteccion especial del soldado profesional que sufre de un trastorno grave de
salud, con ocasion de sus funciones, se concreta en una estabilidad laboral reforzada, como lo
han establecido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Proteccion que se matcrializa
en el derecho del soldado profesional a ser reubicado para que cumpla otras funciones de

conformidad con sus habilidades v destrezas.

4. DEL CASO CONCRETO.

En el sub examine, se debe resolver el problema juridico planteado y que corresponde a
establecer sila Orden Administrativa de Personal No. 1091 del tres (3) de febrero de dos mil
catorce (2014), expedida por el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, mediante la
cual se ordend retirar del servicio activo de la institucién al senor HUBER URUENA MARTINEZ,
se encuentra viciada de nulidad.

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de marzo de 2011, M.P. Alfonso Vargas
Rincon, proceso con radicado 66001-23-31-000-2011-00024-01 AC

Y Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, M.P. Jorge Octavio kainircz Ramirez, proceso con radicado 25000-23-41-000-
2015-01836-01 AC

“La Corte Constitucional ha establecido quc la estabilidad iaboral reforzada nu abarca iinicamente a las personas
en situacion de discapacidad, sine iminbién a aquellas que presenten serias afecciones en su salud. En la sentencia
T-198 de 2006 indicé: “En m “oral, la proteccion especial de quienes por su condicion fisica estan en
circunstancia de debilidad m. ¢ extiende también a tas personas respecto de las cuales esté probado gue
su situacion de salud les impiu . . dificulta sustancialinente ¢l desempefio de sus labores en las condiciones
regulares, sin necesidad de que exista una calificacidn previa que acredite su condicion de discapacitado™.

" Consejo de Estado, Seccién Cuarta, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso con radicado 25000-23-41-000-
2015-01836-01 AC

* Constitucion Politica. Articulo 47.
A’ Constitucioén Politica. Articulo 54,
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En caso afirmativo si el accionante tiene derecho a ser reintegraco a la Institucion Ejército

Nacional en el cargo que veniz desempeniando como soldado profesional del Ejército Nacional

0 a uno similar o compatible con su condicion dentro del Ejército, sin solucion de continuidad

y con el pago de todos los factores dejados de percibir con ocasion de su retiro.

De una parte el demandante considera que, la decision del Ejercito Nacional, de atender la
recomendacion de las juntas meédicos laborales, es a todas luces ilegal, discriminatoria,
arbitraria, ilogica e injusta ¥ no tuvo en consideracion que ¢l hoy demandante, ademas de
haberse desempefiado como soldado profesional, durante mas de once aiios, los 0ltimos
cinco, realizo las actividades normales de un soldado profesional, por lo cual solicita se
declare la nulidad de la Orden Administrativa No. 1091 de 2014 y en consecuencia se ordene

el reintegro a la institucién entre otras condenas.

En contraposicion, la demandada EJERCITO NACIONAL, sefiala que la orden de personal es
decir, el acto administrativo demandado se profirié conforme a derecho acudiendo a la
causal de retiro contemplada en el articulo 10-14 del Decreto 1793 de 2000, por lo tanto
goza de la presuncién de legalidad que ampara la actividad estatal.

De conformidad con el acervo probatorio que reposa en el expediente tenemos probado lo

siguiente:

Que el sefior HUBER URUENA MARTINEZ, estando en servicio activo con el Ejército
Nacional, sufrié dos accidentes; el primero el 06 de diciembre de 2009, a causa de un

artefacto explosivo, causandole un fuerte dolor en el oido derecho, de conformidad
con el informe administrativo No. 22 de fecha 14 de diciembre de 2009; y el segundo
el 16 de junio de 2010, a causa de una caida que le ocasiono inflamacién de la rodifla

izquierda y dolor fuerte, segiim o sefialado en el informe administrative de fecha 13
de agosto de 2012.

A causa de estas lesiones, se convoco a Junta Médica Laboral del Ejercito Nacional
Direccion de Sanidad, quien profirié el Acta No. 55301 del 04 de octubre de 2012, de

la cual se extraen las siguientes conclusiones:

b. clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de capacidad

psicofisica para el servicio:

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

NO APTO - PARA ACTIVIDAD MILITAR SEGUN EL ARTICULO 68 LITERAL A DEL

DECRETO 054 DE 1989.

C. Evaluacion de la disminucién de la capacidad laboral

LE PRODUCE UNA DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL TREINTA Y
JQSIETE PUNTO SESENTA Y CINCO POR CIENTO (37.65%). (FL. 51)
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Una vez notificado de la decision de la Junta Médica Laboral el sefior HUBER URUENA
MARTINEZ, mediante oficio de fecha 04 de febrero de 2013, convoca al Tribunal
Médico al encontrarse inconforme con los resultados de la Junta Médica que le fue
practicada (fl. 55)

El Tribunal Medico Laboral de Revision Militar y de Policia, profiere Acta de fecha 27
de diciembre de 2013, de la cual se desprende:

= IV ANALISIS DE LA SITUACION
Los integrantes del Tribunal médico Laboral de Revision Militar y de
Policia procedieron a efectuar examen fisico al paciente evidenciando:

Paciente en buenas condiciones generales, ingresa por sus propios

medios, adecuada presentacion personal, viste y desviste sin dificultad.
Otoscopia Dbilateral evidencia conductos auditivos permeables,
membranas timpanicas integras con cono lumineso presente, habla y

escucha en tono normal, no actitud cofética. En rodilla izquierda se

evidencia dolor a la palpacion y movilizacion, cicatrices quirairgicas No.
4, una lineal longitudinal de 4 c¢m, plana violicea, las otras tres
paralelas a la patela, lineales hipocrénicas 1 ¢m. Se encuentran arcos
de movilidad completos, con roce patelofemoral presente, cajon
anteroposterios positivo, bostezo, appley y lackman negativos. Marcha
normal, patron punta talon sin déficit. (negrilla y subrayado fuera de

texto)

» B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de
capacidad para el servicio:
INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL - NO APTO PARA ACTIVIDAD
MILITAR, Segun articulo G0 literal B ordinal 3, NO SE RECOMIENDA SU
REUBICACION LABORAL.

= (. Evaluacion de Ia disminucién de Ia capacidad Iaboral:
Presenta una disminucién de la capacidad laboral de
Actual TREINTA Y CINCO PUNTO CERO CUATRO POR CIENTO
(35.04%)
Total: TREINTA Y CINCO PUNTO CERO CUATRO POR CIENTO
(35.045)

Con base en las juntas médicas scnaladas se profirié la Orden Administrativa de
Personal No. 1091 de fecha 03 de febrero de 2014, por medio de la cual el Jefe de
Desarrollo Humano del Ejército Nacional dispone retirar del servicio activo de la

institucién al personal de soldados profesionales, tal y como lo establecen los articulos

xN(). 10-14 del Decrete 1793 de 2000, encontrando en su numeral 4. Al Soldado
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Profesional URUENA MARTINEZ HUBER, de conformidad con el Acta Medico Tribunal
TM5539 del 30 de septiembre de 2013.

Se observa, entonces, que la entidad demandada para proceder a la desvinculacién del actor,
se ampar¢ en la facultad legal contenida en' el articulo 10 del Decreto 1793 de 2000, que
permite la separacion del soldado profesional ante la disminucion de su capacidad sicofisica,
al igual que en el dictamen médico rendido por el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar
y de Policia contenido en ¢l Acta No. 5539 del 27 de diciembre de 2013, en la cual se sugirié

la no reubicacion del actor.

Es importante destacar gue la labor asignada a las juntas o tribunales médicos laborales en
la valoracion de los militares que presentan alguna disminuciéon en su capacidad sicofisica,
debe llevarse a cabo con criterios técnicos, razonados y objetives, para que una vez
dictaminado que la persona no puede desempeiarse en otras actividades, bien
administrativas, docentes o de instruccion, entonces si recomendar su retiro de la

institucion.

Se tiene, igualmente, que el acto administrative demandado, apoyado simplemente en el
contenido del acta proferida por el Tribunal Médico Laboral, en tanto recomendd la no
reubicacion del actor, procediq a separarlo del servicio con fundamento en la disminucion de
la capacidad psicofisica, sin que previamente sc hubiera llevado a cabo un analisis sobre la
viabilidad de surcubicacién en un nuevo cargo o actividad, bien de naturaleza administrativa,
de docencia o instruccidén. Analisis que se imponia, dado que se trataba de un sujeto de

especial proteccion.

Asi las cosas, como el articuio 10 del Decreto Ley 1793 de 2000 dispone que “El soldado
profesional que no revina las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica determinadas por

las disposiciones legales vigentes, podrd ser retirado del servicio”, con base en lo expuesto

en precedencia, es decir, en los pronunciamientos esbozados en cl acapite 2 y 3 referente a
la estabilidad reforzada de los soldados en situacion de discapacidad, la administracién debe
ejercer la facultad de retiro en armonia con el derecho a la estabilidad reforzada desarrollado
por la jurisprudencia, de modo que la aplicacion del retiro debe ser restringida para aquellos
casos en los cuales definitivamente no proceda la reubicacion laboral.
!

En el sub judice la Junta Médica Laboral califico la disminucion del sefior HUBER URUENA
MARTINEZ en un 37.65% de la‘ capacidad laboral del actor e indicd que no era apto para la
actividad militar, decisién que fue modificada por el Tribunal Médico Laboral de la entidad
accionada quien le asigné un porcentaje de 35.04%, reiterando igualmente que no era apto
para la actividad militar. Adicionalmente el Tribunal Médico, muanifestd que no accedia a la

11

Areubicacion laboral, argumentando; “..el calificado fue incorporado a la institucion militar
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para recibir instruccion, capacitacion, estar equipado y armado, debiendo realizar
sobreesfuerzo fisico al realizar actividades de patrullaje, combates vy desplazamientos
prolongados en terrenos irregulares, todo esto en aras de mantener el orden puiblico en el drea
de opevaciones y la soberania nacional por mandato constitucional Adicionalmente, no
presenta certificados académicos que permitan establecer el entrenamiento y conocimiento

suficientes en saberes aprovechables por la fuerza”.

Si bien, el numeral 2 del articulo 15 del Decreto Ley 1796 de 2000, no impone la obligacién
ala Junta Médica de recomendar la reubicacion laboral, sino que es una facuitad potestativa,
esta funcion debe ser interpretada v aplicada de conformidad con la proteccién laboral
reforzada que la jurisprudencia ha reconocido a los soldados profesionales afectados por la

pérdida de la capacidad de trabajo en servicio activo, siendo éste, ei caso del demandante.

Adicionalmente debe resaltarse que la obligacion de la entidad demandada de reubicar
laboralmente al accionante en(";uentra sustento en normas internacionales con aplicacion en
el régimen nacional, como es el caso del Convenio 139 de 1983 de la OIT relativo a la
readaptacion profesional y el "empleo de personas en situacion de discapacidad, aprobado
por la Ley 82 de 1988.

Este convenio indica en el numeral 2 del articulo 1 que “todo Miembro deberd considerar que
la finalidad de la readaptacion profesional es la de permitiv gue la persona Invilida obtenga
y conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asf la integracion

o la reintegracion de esta persona en la sociedad.”

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006, aprobada por la Ley 1346 de 2009, prescribxe que los Estados Partes
reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar en ignaldad de condiciones
con los demas y que se deben “Promover programas de rehabilitacion vocacional y
profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con

discapacidad” (literal k del numeral 1 del articulo 27).*

Conforme lo anterior, en el a.éunto bhajo analisis la Junta Médica debid estudiar el conjunto
de destrezas v habilidades del actor para recomendar su reubicacion laboral, ante la
imposibilidad de desempefiar funciones militares, atendiendo la pérdida de la capacidad
laboral del 35.04% del accionante.

20 Mediante la sentencia C-293 de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional

Adeclard exequible la Ley 1346 de 2009.
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Por otro lado no pasa por alto cl despacho el Acta de la Junta Medica Laboral del Ejercito
Militar NO. 79340 del 09 de julio de 2015, que en cumplimiento a una accién de tutela
interpuesta por el sefior HUBER URUENA MARTINEZ, ordend realizar un nuevo examen
médico, Junta Médica que le incremento al actor su disminucién en la capacidad laboral aun
CUARENTA Y DOS PUNTO CUARENTA Y SEIS POR CIENTO (FL.. 42.46%).

Sin embargo dentro del proceso de la referencia se decretd como prueba pericial, que la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Boyaca, determinara la disminucion de la capacidad
laboral del sefior URUENA MARTINEZ, dictamen pericial que sefiald una pérdida de capacidad
laboral del 8.10%, prucba que fue objeto de contradiccion en la audiencia celebrada el 15 de
mayo de 2017, en la cual las partes no solicitaron aclaracion, ni propusieron ninguna
objecion, luego el dictamen pericial se encuentra en firme, en consecuencia y revisada la
mencionada audiencia se resalta de los argumentos expuestos por los peritos lo siguiente:

“Respecto de la rodilla en diferentes valoraciones por los médicos especialistas
tratantes se consigna por ejemplo en la de ortopedia de noviembre de 2012,
(...) andlisis paciente con posoperatorio reconstruccion ligamento cruzado
anterior rodilla izquierda con buen control posoperatorio sin signos de
inestabilidad de vodilla izquierda y plan le ordena unas terapias, igual que en

la valoracion de julio de 2012, dice que la rodilla estd en perfecto estado que

ho hay limitacion de los arcos de movilidad y que témnoco presentd ningun

Signo patologico, lo cual confirmamos en la valoracion del 11 de febrero de

2017, que dice al examen en buenas condiciones generales ovientadas en

las tres esferas marcha normal, eso es un signo ya_importante que nos

ratifica que la rodilla estd bien porque no hay alieracion de la marcha y

las extremidades en rodilla :zquierda con arco de movimiento articular

normales, entonces con la prueba objetiva de la audiometria del 28 febrero de
2014 y con la historiu clinicu aportada, valoracion de los especialistas de
ortopedia y la valoracion misma por parte del equipo interdisciplinario de parte

nuestra, evidenciamos entonces que_la rodilla estd bien v por eso no le

genera ninguna deficiencia, mas sin embargo por el examen objetivo de la

audiometria del 28 de febrero de 2014 le genera una vévdida de capacidad

laboral del 14%, que aplicando la formula de acuerdo al 1507, nos daria
una deficiencia total del 7% eso nos da una pérdida parcial de la capacidad
laboragl”

Dra. YASMIN AGUDELO BARRIOS:

“...como soldado profesional nos comenta, que se ha desempefiado en el dGrea

_x de monte como dragoneante, donde debia dar instrucciones a otvos soldados,
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labores de patrullaje haciendo caminatas prolongadas, manejo de cargas como

Hevar equipo, morral v armamento, entonces respecto a la movilidad gue

tendria que hacer en estos levrenos pues no tendria ningun tipo de

dificultad, povgue hemos visto que no tiene dificultad digamos respecto a

los movimientos, tampoco hay dolor que pudiera ser digamos otro item gue

pudiera alterar el desemperio de la actividad laboral hablando de rodilla,

v la fuerza pues tampoco se encuentra alterada, v vespecto a la escucha

pues la audiowmetria muestra una alteracion, pero ¢l mismo nos ha

manifestado no tener dijicultad en el desempeno de su actividad respecto

a la escucha, y durante la anamnesis el tono que se utilizo fue un tono

normal, no hubo necesidad por parte de los evainadores de elevar el tono de
voz, lo gue se interprataria que mantiene una conversacion en tono normal, en
esos pardametros pues no tendriu dificultad para desempefiar actividades como

las gque ha desemperiado obrero de yranja o como dragoneante”

De acuerdo a lo transcrito en precedencia, asi como en ¢l Acta del Tribunal Medico Laboral,
se aprecia que sec tienen conceptos similares pues en las valoracionics de ambos se advierte la
marcha normal y la escucha normal, luego aunque efectivamente el scfior HUBER URUENA
MARTINEZ, presenta una disminucion de la capacidad psicofisica, que daria lugar a aplicar el
articulo 10 del Decreto 1793 de 2000, el despacho debe propender por la proteccion a los
derechos constitucionales quei ampara a las personas en discapacidad, por lo tanto se debe
entrar a estudiar la posibilidad de¢ inaplicac la precitada normistividad en los siguientes

términos:

+ la posibilidad de inaplicar el articclo 16 dei Decretc 1793 de 2000 cuando se
evidencie la valneracion de normas superiores que dan proteccion especial al

personal militar con discapacidad.

Como antecedente, es de sefialar que mediante Sentencia C-385 de 2005, la Corte
Constitucional retird del ordenamiento juridico el articalo 58 y algunos apartes del articulo
59 del Decreto 1791 de 2000, “por el cual se modifican las normas del personal de Oficiales,
Nivel Ejecutivo, Suboficiales v Agentes de la Policia Nacional”, en tanto permitia desvincular
del servicio a los miembros de la institucién policiva que tuvieran algun grado de
disminucion, al precisar la Cogte que dicha potestad no podia ejercerse en forma auténoma
y por ese solo motivo, pues en tanto existiera la posibilidad de reubicar a la persona en un
cargo en que pudiera desempenar una tarea util a la institucion debia procederse a ello.

En ese sentido dijo la Corte:

“l...] En consecuencia, si vpa persona vinculada a la Policia Nacional sufre una

}disminucién de su capacidad sicofisica, la institucion estda en el deber

¢
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constitucional de inientay, en principio, su reubicacion a una plaza en la cual
pueda cumpliv con una funcion til a la Institucion.

(..)

Por ello es imprescindible que exista una dependencia o autoridad médica
especializada que realice una valoracion al individuo que tenga alguna
disminucion en su capacidad sicofisica para que, con criterios técnicos, objetivos
y especializados, determine si dicha persona tiene capacidades que pueden ser
aprovechadas en actividades admivistrativas, docentes o de instruccion propias
de la institucion. Solamente después de realizada la valoracion correspondiente
y siempre que se concluya que la persona no tiene capacidad alguna
aprovechable, para tales tareas, podrd ser vetivado de la Policia Nacional. Esa
autoridad, conforme al articulo 59 del Decreto 1791 de 2000, es la Junta Médico
Laboral. No puede dejarse tal atribucion a la mera liberalidad del superior a

cuestiones eminentemente subjetivas”. (Negrillas y resaltado de la Sala).

Si bien dicho pronunciamiento hace referencia a una norma aplicable al personal de la Policia

Nacional, las consideraciones y motivaciones expuestas por la Corte Constitucional son

perfectamente aplicables tratandose de miembros del Ejército Nacional que se encuentren en

situacion similar, es decir con disminucion de la capacidad psicofisica.

Aunado a Jo anterior, en otras oportunidades la Corte Constitucional, ha resaltado la

importancia que reviste la estabilidad laboral reforzada para los miembros de este grupo

militar que producto de su actividad estan ahora en situacion de discapacidad. Resaltando 1o

expuesto en la sentencia T-503 de 2010, en los siguientes términos:

§ 4

“...luego de realizar una presentacion de las reglas jurisprudenciales establecidas para
la proteccion laboral reforzada de los trabajadores con disminucion en su capacidad

laboral y del régimen juridico de los soldados profesionales estudid el caso de un

miembro de la fuerza publica el cual fue retirado del servicio activo, luego de ser

calificado con una pérdida de la capactdad laboral del 28.25%; dicha desvinculacion se

dic en virtud de la naturaleza de_su cavgo al intevior de la fuerza priblica, toda vez que

era un soldado profesional, con un régimen legal especifico.

2.15 En este pronunciamiento la Sala menciond que la normativa no habia sido objeto

de pronunciamienio pér parte del Consejo de Estado, por este motivo la estipulacion

referente al retiro del servicio de los soldados profesionales se encuenira amparada

por presuncion de constitucionalidad v legalidad. Sin embargo en dicha ocasion, se

hizo uso de la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 10" del Decreto 1793

de 2000, el cual tiene como causal de retiro del servicio active como soldado profesional
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la disminucion de la capacidad sicofisica del soldado, por considerar gue la aplicacion
de dicha norma, transgredia los derechos fundamentales del demandante.

2.16 Adentas en esta providencia se destacd que en virtud de la naturaleza de las

funciones, se requiere “la _plena capacidad sicofisica”, no obstante, también le

asiste la obligacion al Estado de velar por la proteccion de las personas que con

ocasion de la prestacion del servicio, sufrieron una mengua en su capacidad

sicofisica en actos relacionados con el servicio. En consecuencia, concedio el amparo

de los derechos fundamentales a la vida, al minimo vital, a la igualdad, a la estabilidad
laboral reforzada y ordend incorporar al peticionario en uno de sus programas, por

tanto determting que éste debia ser reubicado en una actividad que pueda desemperiar”

Adicionalmente la Corte Constitucional, ha sefialado en sentencia de T- 081 del 14 de febrero

de 2011, el derecho a la reubicacién de los soldados profesionales que ven disminuida su

capacidad laboral, argumentando que en casos similares ha ordenado el reintegro y por ende

su reubicacion en los siguientes terminos:

“2.8 Teniendo en cuenta estas disposiciones, es posible afirmar que el hecho de que un
soldado profesional tenga una disminucion en su capacidad psicofisica 0 una

incapacidad absoluta permanente, se convierle en una causal de retivo del servicio.

2.9 No obstanle, esta Corporacion se ha pronunciado en diversos casos en los que
miembros de la fuerza piiblica han sido desvinculados por esta causal, resaltando

que a pesar de existir un régimen especial para las fuevzas militares, cuando estén

de por medio derechos fundamentales, este debe inaplicarse.

2.10 En el mismo sentido el Consejo de Estado en materia pensional ha sostenido que
frente a las “excepciones en la aplicacidn de la ley general, por virtud de la existencia de
normas especiales, debe recurrirse solo en tanto la norma especial resulte mds favorable

que la general. Lo contrario implicaria que una prerrogativa conferida por la ley a un

grupo de personas se convierta en un obsticulo para acceder a los derechos minimos

consagrados en la ley para la generalidad

202.11 Por ello se entenderd que en virtud del respeto de los derechos fundamentales
de todas las personas, se acogerd la norma que resulte mas favorable para el
peticionario. Ademas, la proteccion de derechos fundamentales debera garantizarse
a todas las personas indistintamente del tipo de labor que desarvollen en la sociedad.

Bajo este entendido, cunndo con la aplicacion de una norma se transgredan estos

derechos, dicha disposicion deberd inaplicarse v proteger de manera preferente

x d la persona que demanda el amparo.
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Se resalta de igual forma en la mencionada providencia que los soldados profesionales que

habiendo sufrido una merma en su capacidad psicofisica con motive de accidentes ocurridos

en el desempefio de sus funciones, se los ha desvinculado del servicio al amparo de los

establecido en el articulo 10 del Decreto 1793 de 2010, sin haberse considerado la

posibilidad de lograr su reubicacion en otro tipo de tareas en la que acorde a la disminucion

de la capacidad psicofisica puiedan desempefiarse v ser Utiles a la institucion. Resaltando

que:

i

“3.8. Ademuis otros pronuncicgriientos han ido avanzando en la direccion de
proteger los derechos a'e los miembros de Ia fuerza publica en especial aquellos
soldados profesionales -quienes tienen como funcion principal al interior de In
institucion, el combate-, estableciendo que como consecuencia de su discapacidad
-obtenida ademads durante la prestacion del servicio- no pueden quedarse
desprovistos de servicios como la salud, ni tampoco sev despedidos de manera
abrupta sin que medie un real apoyo para el manejo de su discapacidad
Asimismo, ayuda en la incorporacion al mundo laporal y preferiblemente
buscar su reubicacion teniendo en cuenta las condiciones particulares del

soldado, esto es grado de escolaridad, habilidades y destrezas.

3.9. En el caso que ocupa a la Sala el sefior Cediel Carrillo Ortiz quien fuera
soldado profesional resulid victima de una mina antipersona cuando se
encontraba presﬂmdo el servicio en la base militar de la Union-Pelaya en el afio
2007, posteriormente, en el mes de junio de 2008 fue calificado por la Junta
Médica Laboral con u.ﬁa pérdida de la capacidad laboral del 32.57% v, en
consecuencia, u través de Grden Administrativa de Personal el 15 de junio de

2008 fue desvinculado del servicio activo, declarandolo no apto.

3.10. Las razones argiiidas por la entidad estdn sustentadas en que el despido
obedece a causas legales, va que el articulo 10 del Decreto 1793 de 2000 estipula
gue ante la disminucién de la capacidad sicofisica dcl soldado profesional se
puede proceder a su retiro. Ademds que para el desarrollo de las funciones
propias del cargo al interior de la institucion es necesario contar con el 100% de

la capacidad laboral.

3.11. Bajo estos componentes facticos, es claro que en principio el actuar de la
entidad se encuertra ajustado a la ley; sin embargo, es importante recordar que
se estd frente a un sujeto de especial proieccion constitucional y que de acuerdo
con los antecedentes desarrollados, resulta reprochable cualquier forma de

discriminacion que se adopte contra este grupo p-oblacional, se ha destacado

éincluso en los diversos instrumentos internacionales las obligacion de los estados
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parte de propender por acciones legislativas y judiciales coherentes con la

proteccion.
(...) i

3.15. Bajo estos hechos, es claro para la Sala que -en virtud de la proteccion de
los derechos fundamentales del sefior Cediel Carrillo Ortiz es necesario
inaplicar el articulo 10 del Decreto 1793 de 2000, toda vez que de lo contrario
se estaria ante una flagraniz vulneracion de sus derechos fundamentales a
la vida en condiciones dignas, a la estabilidad laboral reforzada, al minimo
vital y al trabajo. Por consiguiente se ordenard como se hizo en la sentencia T-
503 de 2010 que dentro de las 48 hovas siguientes a la notificacion de este fallo
procede a reincorpomrﬁl peticiondrio en uno de sus prbgramas y en consecuencia
sea reubicado en una actividad que pueda desempefiar de acuerdo con sus

habilidades, destrezas y formacion académica”.*

Posicion que fue reiterada por.la Corte Constitucional en sentencia T-597 de 2017, en donde

expresamente seflalo:

“En este caso, la Sala Séptima de Revision encuentra que (i) el porcentaje de
perdida de capacidad laboral determmnado por el Tribunal Médico Laboral el 24
de agosto de 2016 es del 33.21%; (ii) el Comandante del Batallon de Combate
Terrestre No. 119 emz’tfp’ concepto de idoneidad profesional el 9 de noviembre de
2016, recomendando al vctor para e Jercer cualquier labor que no se interponga
con su incapacidad medica; (iii) el ultimo cargo desempefiado por el accionante

era el de archivista. Ademds, de conformidad por lo indicado en su escrito de

contestacion, el Ejército _Nacional organiza distintas actividades de

formacion como charlas, talleres, capacitaciones y diplbmados a los soldados

heridos;* (1v) el sefior Monroy Villa manifiesta haberse desemperiado en el drea

operativa desde que suf¥ié las lesiones en los afios 2008 y 2012 y no haber sido

capacitado para desarvollar una actividad distinta.

Bajo estas circunstancias, el Ejército Nacional ha debido tener en cuenta la

situacion particular del accionante y valorar sus condiciones de salud, sus

2l Ibidem pagina 35

2 Ver folio 63 del cuaderno 3 del expediente.

2

L Ver folio 74 del cuaderno principal del expediente.
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habilidades, sus destrezas y capacidades, de manera que pudiera
im,m'ementarr' medidas que permitieran continuar con la integracion
profesional del serior Monroy Villa antes de aplicar el articulo 8° del Decreto
1793 de 2000 y ordenar el retivo del actor por no reunir condiciones de
capacidad y aptitud psicofisica. Mas ain, cuando guedd demostrade que el
porcentdje asignado como pérdida de capacidad laboral no ha sido impedimento
para ejercer funciones dentro del Ejercito ya gue desde el acontecimiento de los
hechos que ocasionaron las lesiones al actor, éste s7 desempeFio de manera
satisfactoria en labores administrativas. '

6.4. Asi las cosas, con la decision adoptada considera esta Sala que el Ejército
Nacional incumplic mandatos superiores de proteccion a personas en
situacion de discapacidady vulnero el derecho a la estabilidad reforzada del
serior Victor Alfenso Monroy Villa quien se encuentra en estado de debilidad
manifiesta con ocasion de una disminucion en su capacidad laboral

Desconociendo con ella también los precedentes de la Corte Constitucional.*'”

En esas condiciones, resulta ﬁable, conforme al desarrollo jurisprudencial antes referido,
inaplicar el articule 10 del Decreto 1793 de 2000, disposicion esta que permite el retire del
servicio del soldado profesional por el simple hecho de presentar una disminucion de la
capacidad psicofisica, sin contemplarse otra posibilidad, para disponer el reintegro del actor
y sureubicacion en un cargo que pueda desempetiar acorde a dicha disminucion, a la vez que
atendiendo a su nivel de escolaridad, capacidades, habilidades y/o destrezas, protegiendo asi
al derecho que le asiste a una estahilidad laboral reforzada, y dando un trato preferente a
quien “luchando por defender su Nacion fueron disminuidos en su capacidad fisica,

mnig

encontrandose ahora en estado de debilidad manifiesta™.

Aunado a lo anterior encuentrg el despacho gue el porcentaje de pérdida de capacidad laboral
determinado por el Tribunal Medico Laboral en cumplimiento de una accién de tutela de fecha
09 de julio de 2015 (fl. 309 a 310), asigno al ahora demandante un porcentaje de 42.46%, sin
embargo el dictamen pericial rendido en el expediente de la referencia que otorga un
porcentaje del 8,10%, en la v(:ilora(ti(jn efectuada ¢l 11 de febrero de 2017, desestima las
razones por las cuales el sefior HUBER URUENA MARTINEZ, se le aplico el Decreto 1796 de
2000 y por ende su retiro del servicio, pues claramente el Ejército Nacienal ha debido tener

en cuenta la situacion particular del accionante asi como sus capacidades, habilidades o

* Ver sentencias T-437 de 2009 (MP. Humberto Antonio Sierra Porta), T-081 de 2011 (MP. Jorge b aa Palacio Palacio), 1-910 de 201 |
(MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-459 de 2012 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-1048 de 2012 (MP, Luis Guillermo
Guerrero Pérez), T-843 de 2013 (MP. Lwis Ernesto Vargas Silva), T-928 de 2014 (MP: Gloria Ortiz Delgada), T-076 de 2016 (Jorge [van
Palacio Palacio) y T-141 de 2016 (MP. Algjandro Linares Cantillo).

},“ Sentencia T-413 de 2014
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destrezas, antes de ordenar el retiro del actor por no reunir condiciones de capacidad y
aptitud psicofisica. Mas aun, cuando quedé demostrado que el porcentaje asignado como
pérdida de capacidad laboral no ha sido impedimento para ejercer funciones dentro del
Ejército ya que desde el acontecimiento de los hechos que ocasionaron las lesiones al actor
tanto en el 2009 como en 2010, éste se desempetd de manera satisfactoria en labores
militares, luego ante la disminucién de su capacidad, podia haber sido reubicado y capacitado
en labores administrativas, aunado al hecho que la entidad demandada esta en la capacidad

de instruir a sus miembros en mas alla de situaciones para combate.

En consecuencia y con el fin de proteger los derechos constitucionales y laborales del
demandante sefior HUBER URUENA MARTINEZ, se inaplicara para el caso concreto el nimeral
10 del Decreto 1793 de 2000 y se declarara la nulidad parcial de la Orden Administrativa No.
1091 del 03 de febrero de 2014, y en consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reintegro del actor y su reubicacién en un cargo que pueda desempenar acorde
a dicha disminucion, a la vez que atendiendo a su nivel de escolaridad, capacidades,
habilidades y/o destrezas, protegiendo asi al derecho que le asiste a una estabilidad laboral

reforzada.

En este punto dcbe traer a colacion el Despacho lo sefialado por el Tribunal Administrativo
de Boyaca, en sentencia de fecha 22 de agosto de 2017%*, en donde advierte respecto al
restablecimiento del derecho en caso de reintegro de los miembros de la fuerza publica, los
siguientes apartes:

Con respecto al restablecimiento del derecho relativo, relativo al pago de los salarios
y demds emolumentos laborales dejados de percibir por el demandante, la Sala
ordenard su reconocimiento atendiendo a las veglas de interpretacion que fueron
fijadas por la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU-053 de 20157, que
expuso pard el caso én que sea declarada la nulidad de un acto de retivo de un
miembro de la fuerza piblica o Policia Nacional, deberd el Juez Contencioso
Administrativo o Constitucional remitirse al contenido de la sentencia SU-556 de
2014%,

% Tribunal Administrativo de Boyaca, sentencia del 22 de agosto de 2017, expediente rad: 15000233 100020050191602, MP. Fabio Ivan
Afanador Garcia.

7 De esa manera, en ¢aso de que Los jueces de instancia ordinarios o constitucionales constaten |a ausencia de motivacion del acto de retiro,
deben considerar la jurisprudencia de fa Corte Constitucional para efectos de i) ordenar los eventuales reinlegros a que tengan derecho los
demandantes, y ii) determinar los limites a las indemnizaciones que les seran reconocidas. Especificamente deben observar [a Sentencia SU
=536 de 2014. como quiera que debe aplicarse ¢l principio de igualdad entre los servidores ptiblicos yue han sido desvinculados de sus cargos
en contravia de la Constitucién,”

1)

28 Conforme con lo expuesto, las érdenes gue se deben adoptar en los casos de retiro sin motivacion de las personas vinculadas cn
provisionalidad en un cargo de carrera, son: i) ¢l reintegro del servidor pablico en su empleo, sicmpre y cuando el cargo que venia ocupando
antes de la desvinculacidn no haya sido provisio mediante concurse. no haya stdo suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro
; forzoso; y ii) a titulo indemnizatorio, pagar el { quivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,
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Por ende se limitard el pago de la indemnizacion que le atatie al actor producto de la
declaratoria de nulidad del acto administrativo que lo desvinculé de la Policia
Nacional, al pago equivalenie a los salarios y prestaciones dejados de percibir
desde el momento del retiro hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepio laboral, pitblico
o privado, dependiente o independiente, haya recibido el accionante, sin gue la
suma a pagar por indennizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder
de veinticuatro (24) meses de salario, y previas las deducciones de ley a que hubiere

lugar”.

Ahora bien, el caso en mencion es aplicado a los miembros de la Policia Nacional, pero tal y

como lo ha sefialado el Consejo de Estado en Sentencia de Tutela proferida el 4 de mayo de

2017, esta se hace extensiva a todos los miembros de la fuerza pablica, que para el caso

abarca a los que integran el Ejército Nacional, providencia que preciso:

“Esas son, pues, las reglas que fijé la Corte Constitucional al interpretar el régimen de
los empleados provisionales y la correcta forma de indemnizar el da¥io causado con
el retiro sin motivacion. Por lo tanto, tales reglas tienen fuerza vinculante para todos
los jueces de la Republica, pues, como se dijo, en las sentencias de unificacion la Corte

Constitucional fija el contenido y alcance de la ley.

La Sala no desconoce que esos pardmetros de indemnizacion fueron impartidos
inicialmente para los casos de empleados nomprados en provisionalidad en cargos de

carrera. Sin embargo, a partir de la sentencia SU 053 de 2015, esas reglas se

extendieron a los eventos en que se haya ejercido de manera inadecuada —

ausencia de motivacion— &l ejercicio de la facultad discrecional en el Ejército

Nacional.

En efecto, en la sentencia SU 053 de 2015, la Corte Constitucional unifico los

estdndares de motivacion de los actos de retiro discrecional de los miembros

activos del Ejército Nacional. Después de realizar un amplio andlisis del asunto, la

Corte Constitucional dijo: «De esa manera, en caso de que los jueces de instancia
ordinarios o constitucionales constaten la ausencia de motivacion del acto de retiro,
deben considerar la jurisprudencia de la Corte Constitucional para efectos de i)
ordenar los eventuales reintegros a que tengan derecho los demandantes, v ii)

determinar los limites a las indemnizaciones ¢ue les serdn reconocidas.

descontando de ese monto, las sumas que por cualquier concepto laboral, ptiblico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la
A persona, sin que la suma a pagar por indemnizacidn sea inferior a seis (6) meses ni puede exceder de veirticuatro (24) meses de salario”
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Especificamente deben observar 1a Seniencia SU-556 de 201 4, como quiera que
debe aplicarse el principio de Iguqldad entre los servidores pu_bhcos gue.han s:dp

desvinculados de sus cargos en contravia de la Constitucion».

BaJO las anteriores Lonc]u@lones y en vista que el rel.ntegro ordenddo a favor del accionante
como mlembro del E_]GI‘CIIO Nacional, se realiza en aras de proteger los derechos a la
eqtabﬂldad laboral reforzada de orden Constitucional que lo ampara, el Despacho debe
aplicarse-por prmc1p10 de igualdad las sentericias SU 556 de 2014 v SU 053 de 2015,y en ese
sentldo ordenar que la NACION - MINISTERIO DE DEFE\ISA EJERLIi 0O NACIONAL Cancele a
favor del senor HUBER URUENA MARTINEZ, el pago de los salarios y prestaciones dejados
de percibir desde- el momento de su retiro hasta la fecha de : jecutoria de la senténcia,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier conéepta laboral, pliblico o privado,

dependlente ¢] 1ndepcnd1ent(~ havya perc1b1d0 el actor, sin que la suma.a pagar por
mdemmzacmn sea 1nfer10r a seis (6) meses ni pueda exceder. de vemncuatro (24) meses de-
salano, y previas las deducciones de ley a que hubiere lugar, Entendlendose que para todos
los efectos legales no ha existiclo selucion de continuidad en la prestacion de los servicios.

Al liquidar la indemnizacion a favc_g_r del Actor, los valores resuliantes seran indexados de

conformidad con el indice de precios :l consumidor mediante la siguiente formula:

R = Rhx __indice fina
indice inicial -

En la_‘_que‘ el valor presente R resulta de multiplicar el valor historico (Rh), que cor'rés'ponde ala
sumé édeudada por el guarismo que resulta de dividir el indice final del i)reciog al consumidor;
vigente a la fecha de ejecutoric de esta sentencia, certificado por ¢l DANE, por el indice 1mc1a1
wgente para la fecha e‘n que d(‘hl() realizarse el pdgo corresponchente Lo

. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Atendiendo lo cloht_emplado en el numeral 1 deli ar.i:iculo 365 del C.G.P.,-el despabhb iInpoﬁ(_z -'
condénar -en COStéS.a. la "parte {fénéi(ia, esto es la parte demandada NACION - MINISTERIO DE

' DEFENSA E_]ERCITO NACIONAL, y anogu)ndo lareciente sentencia del Consego de Estado de
‘fecha 7 de abril de 2016 NI 1291~ 2(‘14 Seccion 2 subseccmn A. Dr. WILLIAM HERNANDEZ

GOMEZ que sefiala el criterio objetwo de valoramon para la Condena en costas.

De acuerdo a lo anterior, y revisado el expediente se encuentra probados los gastos en que

incurri6 la parte demandante dentro del proceso, en consecuencia la condena se liquidara

por la Secretaria de éste Despacho y seguira el tramite contemplado en el articulo 366 y ss
Jg.del C.G.P.
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Tomando en consideracion el articulo .en corLento, el Jjuzgado fija las agencias en derecho
(que se hay_an causado deniro del presente asunto, de conformidad al Acuerde No. PSAALG-
10554 del Consejo Superior de la Judicatura, de fecha 5 de agosto de 2016, acto
administrativo que en su articulo 5°, numeral 1, PROCESOS, DECLARATIVOS EN GENERAL,
fija como tarifa por la cuantia, cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario, de menor cuantia, entre el 4%y el 10% de lo pedido. Fn ese sentido, se fija como
agencias en derecho el 4% de la estimacion de la cuantia indicada en el escrito de la demanda
fue de‘$24.000.000‘,,segﬁn consta a folio 34, en atencidon a la duracién del proceso, la
naturaleza y calidad de la gestion desarrollada por el abogado de la parte demandante, y que
corresponde a la suma de NOVECIENTOS SESENTA MIL PESOS M/CTE ($960.000.00).

~ VI. DECISION:

.........

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de 1a Ley.

RESUELVE:

PRIMERO. INAPLICAR en el caso concreto el articulo 10 del Decrete 1793 de 2000, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- DECLARAR la nu'idad parcial de la Orden Administrativa de Personal No. 1091
del 03 de febrero de 2014, proferida por el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional,
en Luanto chspuso el retiro del servicio actno del sefior HUBER URUENA MARTINEZ,
identificado con la cédula de ciudadania No. 93020076, por disminucion de la capacidad

81c0f181ca

TERCERO . ORDENAR, como consecuencia de la ‘declaracion anterior, a titulo de

i reqtablecumento del derecho ala NACION - MINISTERIO DE DFEFENSA - EJERCITO NACIONAL,
a remtegrdr y reubicar al seitor HUBER URUENA MARTINEZ 1dent1f1cado con la cédula de
uudadama No. 93020076, en un cargo dentro de la planta de personal de la entldad en el
que pueda desempenarse en forma acorde a la disminucion de su capacidad pSlCOflSlCEl ya
sus estudios, conocmuentos y /0 habﬂldades.- :

CUARTO CONDENAR a la NACION - MINISTER,IO DE DEFENSA EJERCITO NACIONAL a
cancele. a favor del sefior HUBER URUENA MARTINEZ, 1dentmcad0 con la. cédula. de,‘
ciudadania No. -93020076 el pago de los salarios y prestaciones de1ados de percibir desde el
momento de su retn*o hasta la fecha de ﬂ|ecufor1a de la sentencia, de‘;contando de ese monto
las sumas que por cualquier concepto 1abora1 pubhco o pl‘lVadO depenchente 0

}mdepenchente haya pPI'Clhldu el actor, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea
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inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario, y previas las
deducciones de ley a que hubiere lugar. Fntendiéndose que para todos los efectos legales no

ha existido solucién de continuidad en la prestacion de los servicios.

QUINTO: Las sumas que resulten a favor de la parte demandante, se ajustaran tomando como
base el indice de Precios al Co’1sumidor, de conformidad con lo reglado en el articulo 187 de
la Ley1437 de 2011, atendiendo para ello los parametros 3enalados en la parte motiva de esta

prowdenﬂa y aphcando la 31gmentc formulas

R=‘R]:_lr:_-)§!_ fndice Final / Indice Inicial,

As{ mismo devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria de ésta providencia,

atendiéndo lo previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEXTQ: Condenar ¢n costas a cargo de la pa-rte‘ demandada NACION - MINISTERIO DE -
! DFEFENSA - EJERCITO NACIONAL vy a favor del demandante, liquidense por secretaria.

SEPTIMO: ‘FIJAR comio Agen:-*i'as'en derecho a cargo de la parte demandada NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA E]ERCITO NACIONAL y a favor del demandante la suma de
NOVECIENTOS SESENTA MI[; PESOS ()960 000 00), de acuerdo a 10 expuesto en ld parterl

motiva de esta prov1denaa

OCTAVO En flrme esta prowdencaa por secretarla remltanso laq comumcauones de quc'
trata el. artlculo 192, inciso final del CPACA.

NOVENOQ: Notifiguese ‘esta providencia en los términos del’articulo 203 del ‘CPACA en

concordanc1a con lo dlspuesto en el articulo 293 del Codigo General del Proceso, conforme

a l(} expuesto en la parte motiva de esta prowdenma

'DECIMO Una vez en firme esta providencia archivese el expedlente dejando prewamente

las anotamones v constanmas de rigor. Si existe cxcedente de gastos. procesales devuelvasc

al mteresado Reahcese las constanc1as de rigor en el sistema de 1nformac1on Jud1c1al Slglo
XKL | :

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JAVIER/LL_ ;

JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

e
2; de HOY

E! fallo anterior se notifico por Estadg 7 ey

_ EnlaSBOOAM.
LENTRIL '

AURI;‘GUI
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Coascio Superivr Correo institucional: j14admintun@cendoj ramajudicial. gov.co
de 1o tudivanrs | A ‘

Tunja, ' 29 JUN {UE _

%
?

DEMANDANTE- MA(JIJA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL

DEM_AN_DADO : MUMCIPIO DE 'I‘UNJA CONTRALORIA MUNICIPAL DE
: TUNJA

RADiCACION 150013333014 2013 00192 00

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios o
causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este._Despacho a proferir
sentencia del medio de control de la referencia de conformidad con los articulos
181 inciso ultimo y 187 y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y

de 1o Contencioso Administrativo.

L. LA DEMANDA:

.
¢

La sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, pO{“: intermedio de apoderado
judicial, acudio a esta juriédiccic')n en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contra el MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA

MUNICIPAL DE TUNJA, quien plantea que se acojan las siguientes:

1. PRETENSIONES (f1s.5-7 y 144-146):

Solicita se declare la nulidad de 1a Resolucion No. 138 del 7 de noviembre del 2012

“Por medio del cual se declara la insubsistencia de un empleado de Libre

Nombramiento y Remocion”, proferida por el Contralor Municipal de Tunja, que
declar6 insubsistente a la demandante coino ASESORA DE CONTROL INTERNO.

Como consecuencia de lo anterior solicita ordenar a la CONTRALORIA MUNICIPAL
DE TUNJA a reintegrar a la’ demandante en sus funciones y asignaciones salariales

como Asesora de Control Interno en idénticas condiciones a las que tenia cuando

desempeiiaba dicho cargo desde el 7 de noviembre del 2012, hasta el momento en

que se produzca el acto de nombramiento y posesion.

De igual forma, solicita que el MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA MUNICIPAL
JOE TUNJA, en aras de reparar el dafio ocasionado a la actora y a titulo de

6§75
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indemnizacién por dafios materiales y morales, paguen las sumas de dinero,

discriminadas asi:

e DANOS MATERIALES A FAVOR DE LA DEMANDANTE:

1. Los salarios, primas, reajustes o aumentos de sueldo, mensuales dejadas de recibir
en el cargo de Asesor de Qontrol Interno de la Contraloria Municipal de Tunja desde
el 7 de noviembre del 2012 y las que se causen hasta que sea reintegrada a su
cargo de Asesor de Control Interno.

2. La liguidacion de prestaciones soclales desde el 7 de noviembre del 2012 y las que
se causen hasta que sea reintegrada a su carqo de Asesor de Control Interno de la
Contraloria Municipal de Tunja.

3. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con la Cooperativa de Servicios
Publicos y Jubilados de Colombia - COOPSER:

a) El primero N° 79-03484 pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS
CUARENTA MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($440.383 mcte.).

. b) El segundo cre’diti:'? No. 85-03699 pagando uhna cuota mensual de
CUATROCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS ($443.435 mcte.), desde el mes de noviembre del 2012, mas aquellas que se
causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno de la

Contraloria Municipal de Tunja.
4. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con el Banco Davivienda:

a) El primero N° 6117176000170261 pagando una cuota mensual de
DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL TREINTA Y DOS PESOS ($248.032 mcte.).

b) El segundo crédito N° 5917176000557024 pagando una cuota mensual de

CUATROCIENTOS CINCUENTZA Y SIETE MIL TRECIENTOS CINCUENTA Y CINCO

PESOS ($457.355 mcte), desde el mes de noviembre del 2012, mds aquellas que se

causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno de la
}Contralor:’a Municipal de Tunja.
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5. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con el Banco Falabella. Cuya

obligacion recae en la tarjeta N° *#=#=»reex5044 pagando una cuota mensual de
CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MII. NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS
CON 35/100 ($493.936.45 mcte.) desde el mes de noviembre del 2012, mas aquellas
que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno

de la Contraloria Municipal de Tunja.

6. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con el Banco de Occidente. Cuya

obligacion recae en las siguientes tarjetas:

a) La primera N° 489925-*-*****0-536 pagando una cuota mensual promedio de
CIENTO SETENTA MIL PESOS ($170.000 mcte.).

b) La segunda N° 540625-*-*%***5.01 8 pagando una cuota mensual promedio de
CIENTO SETENTA MIL PESOS ($170.000 mcte.), desde el mes de noviembre del 2012
mds aquellas que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de

Conirol Interno de la Contraloria Municipal de Tunja.

7. La suma de las mensualidades de la pension del colegio los Angeles a nombre de
los menores ANDRES 'Y VALERIA SANCHEZ JIMENEZ desde el mes de noviembre del
2012, mas aquellas que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor
de Control Interno de la Contraloria Municipal de Tunja. |

8. La suma de DOS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL PESOS

($2.794.000 mcte.) por ACOP‘lCepTO de impuesto predial unificado del inmueble
ubicado en la calle 76A N° 2-71 Mz M Lo 17 de la ciudad de Tunja, mas aquellos
que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno
de la Contraloria Municijadl de Tunja.

o DANOS MORALES A FAVOR DE LA DEMANDANTE:

Solicita sean reconocidos a favor de la demandante, la suma de 50 salarios minimos

legales mensuales vigentes, como indemnizacion del davio moval sufrido.

Asi mismo, solicita que para los efectos de prestaciones sociales en general, se

}declarare que no ha existido solucién de continuidad en la prestacion del servicio




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 150013333014-2013-00192-00

Consejo Superior B Sentencia

e o Sudicarure

por parte de la demandante y se ordene el cumplimiento de la sentencia en los
términos sefialados en el articulo 192 del CPACA.

Finalmente solicita condenar a las entidades demandadas a pagar las costas

procesales.
2. HECHOS DE LA DEMANDA (fls.2-5y 136-137):
Se enunciaron en resumen los siguientes:

Que el 30 de diciembre del 2011, mediante la Resolucién No. 173 la demandante
fue nombrada por el Contralor Municipal de Tunja, en el cargo de ASESOR DE
CONTROL INTERNO cédigo 105 Grado 01, prestando sus servicios a partir de esa
fecha ininterrumpidamente de manera eficiente y cumpliendo con las funciones
asignadas.

Que el 07 de noviembre del 2012, el Contralor Municipal de Tunja doctor JOSE
ARMANDO PUIN, a través de la Resolucion N° 138, declard insubsistente su
nombramiento en el cargo de ASESOR DE CONTROL INTERNO, decision que fue
comunicada mediante Oficio O.A. 1578 del 7 de noviembre del 2012.

Que con ocasion a su nombramiento como ASESOR DE CONTROL INTERNO, adquirié
las siguientes obligaciones, las cuales serian canceladas con el salario que recibiria
como Asesora de Control Interno:

1. Dos Créditos con la Cooperativa de Servicios Publicos y Jubilados de Colombia - COOPSER:
i) El primero N°79-03484 pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS CUARENTA MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($440.383 mcte.) y ii) El segundo crédito el N° 85-
03699 pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS ($8443.435 mcte.).

2. Dos Crédito con el Banco Davivienda: i) El primero N°6117176000170261 pagando una cuota
mensual de DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL TREINTA Y DOS PESOS ($248.032
mcte.) y i) El segundo N° 5917176000557024 pagando wuna cuota mensual de
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL TRECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS

A (8457.355 mcte.).
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3. Crédito con el Banco Falabella: obligacion adscrita a la tarjeta de crédito ¥*¥¥¥xxisxssiiy
pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y SEIS PESOS CON 35/100 (8493.936.45 mcte.).

4. Crédito con el Banco de Occidente: obligacion adscrita a las siguientes tarjetas de crédito: i)
La primera N° 489925-*-%**¥**9.536 pagando una cuota mensual promedio de CIENTO
SETENTA MIL PESOS (3170.000 mcte.) y ii) La segunda N° 540625-*-*****5.0]8 pagando
una cuota mensual promedio de CIENTO SETENTA MIL PESOS (8170.000 mcte.).

Que adicionalmente la demandante asumidé la responsabilidad de pagar
mensualmente la pension de sus dos menores sobrinos ANDRES Y VALERIA
SANCHEZ JIMENEZ en el Colegio los Angeles; que para el mes de noviembre pago las
sumas de DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL PESOS y DOSCIENTOS SESENTA Y
SIETE MIL PESOS y que para el mes de diciembre pago por concepto de pension las
sumas de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS PESOS vy
CUATROCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS PESOS respectivamente,
asumiendo también los gastos de alimentacion, transporte titiles escolares, vestido,

libros, etc., de los menores.

Que es propietaria del inmueble ubicado en la calle 76 A N° 2-71 Mz M Lo 17, del cual
debié cancelar el impuesto predial unificado por la suma de DOS MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL PESOS (2.794.000 mcte.), dinero que tuvo
que pedir prestado para que no le embargaran su hogar, “debido a que con el salario

que obtenia como asesora de control interno iba a pagar su obligacion”.

Que la demandante al no poder cumplir con las obligaciones crediticias ya citadas
producto de la declaratoria de insubsistencia, ha padecido un perjuicio moral
feflejado en sentimientos de tristeza, desesperacion y angustia constante al no tener
dinero para cumplir con el pago de los créditos y con el temor que le embarguen su

casa.

Que la Ley 87 de 1993, modificada parcialmente por la Ley 1474 de 2011, establece
que el Jefe de la Oficina de Control Interno sera designado por un periodo fijo de
cuatro anos en la mitad del respectivo periodo del Alcalde o Gobernador; que para

el caso bajo estudio, la mitad del periodo de la administracion de Tunja inici6 el 01

l‘:de enero de 2012, razon por la cual vencia el 31 de diciembre del afio 2015 y que
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por tanto para la declaratoria de insubsistencia (7 de noviembre del afio 2012) no

habia transcurrido aun la mitad del periodo de dicha administracion.
3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

La parte demandante considera que se han vulnerado los articulos 267 al 274 de la
Constitucion Politica; articulos 1, 5, 9, 11 de la Ley 87 de 1993; articulos 27 y 29 de
la Ley 489 de 1998; articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 v el articulo 186 de la Ley 136
de 1994,

Argumenta que el acto administrativo acusado fue expedido con infraccion de las
normas en que deberia fundarse, porque se transgredié el articulo 269 de la
Constitucion Politica que obliga a las entidades pﬁblicas a'cumplir la Ley que sobre
Control Interno desarrolle el legislador, como la Ley 87 de 1993, modificada
parcialmente por la Ley 1474 de 2011, normas que sefialaron el periodo fijo que
tienen los Asesores de Control Interno y que no tuvo en cuenta la Contraloria

Municipal de Tunja cuando declaro insubsistente a la demandante.

Sefala que también se vulneré la Ley 87 de 1993, al desconocer que el Jefe de la
Oficina Asesora de Control Interno, fue creado para todas las autoridades de control
y como tal, su periodo era fijo, por lo cual la accionante no podia ser declarara
insubsistente antes de que llegara la mitad del periodo de la actual administracion
como lo establece la Ley. |

Después de citar los articulos 5°, 92, 10° y 11° de la Ley 87 de 1993, sefiala ciue
estas normas ordenan a todas las entidades del Estado a designar un Asesor de
Control Interno y que no es correcto seguir la linea interpretativa de la Contraloria
en entender que la reforma de la Ley 1474 de 2011, no le es aplicable, pues ello
generaria que en la ley no hubiese competencia para nombrar al Asesor de Control
Interno, desconociendo el articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que le da esa facultad
al representante legal de la entidad.

Indica que el articulo 29 de la Ley 489 de 1998, sefiala que la norma es aplicable
a todas las entidades autonomas y territoriales, y que por tanto debe entenderse
frente a los efectos que sobre el sistema se apliquen que la temporalidad del cargo
Jde libre nombramiento como el de Asesor de Control Interno y por tanto la
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demandante debi6é permanecer en el cargo hasta el 31 de diciembre de 2013, por ser
este un cargo de periodo fijo y por tanto el acto de insubsistencia es contrario a la
ley y debe declararse su nulidad.

Senala que la Ley 1474 de 2011, comanmente llamada Ley anti corrupcion, por la
cual se modificaran varias leyes marco, como la disciplinaria, de contratacién estatal
y control interno, es una norma de cardcter general que se aplica a “todas las
entidades estatales” incluida la Contraloria Municipal de Tunja, razon por la cual no

puede excusarse argumentando que esa ley solo es aplicable a la Rama Ejecutiva.

Refiere que aunque el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca como de libre
nombramiento, no se configura el segundo aspecto de libre remocion, porque el
inciso segundo de la Ley 1474 de 2011, establece un periodo fijo de cuatro afios vy
en consecuencia la libre remocion se da después de cumplir el periodo que establece
la ley, razon por la cual no podia la Contraloria Municipal de Tunja dentro de su
facultad discrecional declarar insubsistente a la demandante cuando no habia

culminado su periodo que terminaba el 31 de diciembre de 2013.

Aduce que la entidad demandada también vulnero la Ley 136 de 1994, que
impone la obligacion a las Contralorias Municipales de implementar una adecuada

organizacion del sistema de control interno en su entidad.

Invoca como causal de nulidad del acto acusado la denominada “FALSA
MOTIVACION’: 1a cual sustenta en el hecho que si bien los actos administrativos
mediante los cuales se declara insubsistente a un empleado de libre hombramiento
y remocion no se motivan, si se debe indicar la normatividad que invoca el
nominador para tomar esa decision.

Agrega que el Contralor Municipal de Tunja, motivd el acto administrativo
demandado en normas como la Ley 42 de 1993, que nada tiene que ver con las
facultades del Contralor para declarar la insubsistencia de la demandante; en la Ley
443 de 1998, que fue derogada en el afio 2004 por la Ley 909 y en el Decreto 2400
de 1968, derogado por el Decreto Nacional 1222 de 1993, norma que no da claridad
frente a la competencia que sefiala tener el contralor, configurandose de esta forma

}_una falsa motivacion en el acto administrativo acusado.
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Finalmente indica que la decision de declaratoria de insubsistencia de la accionante
se fundamentd en unos conceptos del Departamento de la Funcion Publica, que no
son vinculantes segun el Decreto 01 de 1984 y que por tanto no pueden ser usados

como sustento juridico.
IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA:
e De la CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA:

Dentro del término legal establecido el apoderado de la entidad demandada,
contesta la demanda manifestando su oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos (fls.172-
187):

Indica que el acto administrativo demandado fue expedido de conformidad con las
normas aplicables al caso concreto y con las garantias constitucionales en
observancia del debido procesc y el derecho de defensa de la actora.

Senala que el Contralor Municipal de Tunja expidié el acto administrativo
demandado con plena observancia de los requisitos legales y sin desconocer lo
sefialado en la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcién, ya que las Contralorias
no pertenecen a la Rama Ejecutiva del orden territorial, como equivocadamente lo

interpreta la parte actora.

Manifiesta que el cargo de Asesor de Control Interno es un cargo de libre
nombramiento y remocién, y por tanto el nominador goza de la facultad discrecional

para remover del cargo a quien funge en él.

Refiere que el articulo 8 de laLey 1474 de 2011, que sefiala un periodo fijo de cuatro
afnos para la designacion del Jefe de la Unidad de la Oficina de Control, “...no es
aplicable a la Contraloria Municipal de Tunja* (f1.178), tal y como lo ha sefialado en algunos
conceptos y pronunciamientos el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica.

Afirma que se encuentra probado dentro del expediente que el cargo que ostentaba
)(la demandante era de libre nombramiento y remocion, y por tanto para estos
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empleos conforme lo ha senalado la jurisprudencia- del Consejo de Estado, el
nominador en virtud a la facultad discrecional que le asiste “no requiere motivar el
acto de insubsistencia”, razon por la cual le corresponde a la parte actora demostrar

los presuntos vicios de legalidad del acto demandado.

Aduce que para este tipo de empleos la facultad discrecional del nominador es mas
amplia porque son empleados de confianza y por lo mismo goza de la facultad para
conformar su equipo de trabajo, razén por la cual le corresponde a la parte no solo
indicar la presunta ilegalidad que contiene el acto acusado sino que debe probar que

con su retiro se desmejoroé el servicio.

Sustenta que en el caso bajo estudio con la declaratoria de insubsistencia de la
demandante "no se desmejbré el servicio”, por cuanto mediante la Resoluciéon No.
159 del 21 de noviembre de 2012, se nombroé en el cargo de Jefe Oficina Asesora de
Control Interno ala doctora ELSA MARINA BRICENO PINZON, quien cumplia con los
requisitos exigidos sefialados en el Manual de Funciones de la Contraloria, y tenia

un mejor perfil y experiencia laboral que la demandante.

Senala que la parte actora no solicito la nulidad del acto administrativo mediante el
cual se nombro a la sefiora ELSA MARINA BRICENO PINZON, lo cual no permitiria
que ejerciera su derecho de defensay debido proceso, en casu de verse afectada por

la resolucion del proceso en estudio.

Manifiesta que frente a la causal d(% FALSA MOTIVACION, conforme lo ha sefialado
la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta se presenta cuando los hechos de la
decision no existieron o cuando no concuerda la realidad factica con la analizada
por la administracién y que los argumentos- subjetivos que aduce la parte
demandante no configuran dicha causal.

. Del MUNICIPIO DE TUNJA:

Dentro del término procesal correspondiente, la apoderada de la entidad
demandada, presenté contestacion de la demanda (fls.378-390), en la que sefiala que
el Municipio de Tunja no tiene injerencia en lo deprecado por la accionante sin
embargo en caso de interpretacion diferente indica que se opone a las solicitudes

J,,declara‘(ims y de condena elevadas como quiera que la entidad territorial no esta
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legitimada para soportarlas, teniendo en cuenta que el acto administrativo objeto de

demanda fue proferido por la Contraloria Municipal.

Indica que respeto de las normas violadas y el concepto de violacién el Municipio de
Tunja no vulneré ninguna disposicion de orden constitucional y legal, ya que por el

contrario se ha actuado conforme a la legislacion nacional sobre la materia.

Sustenta que el tipo de nombramiento que le permitié a la actora tener vinculacién
con la Contraloria Municipal es de Libre Nombramiento y Remocion, el cual conforme
a la jurisprudencia de las antas Cortes, no le otorga estabilidad alguna en el empleo,
como quiera que su provision obedece a motivos de confianza, v por tanto debe estar
dispuesto a que en cualquier momento ¢l nominador lo desvincule para dar paso a

designar a otra persona.

Sefiala que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestién, por regla general es de
libve nombramiento y remocion y por tanto es el nominador quien tiene la facultad
discrecional de vincular y retirar del servicio a quien ocupe tal cargo aunado a que
conforme con lo establecido en el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, las contralorias
municipales como entidades de control, “no estdn obligadas a designar a este
funcionarfo por un periodo fijo de cuatro arios, porque su aplicabilidad corresponde
a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial,” (f1.382).

L

1
[ndica respecto al articulo 267.4 de la Constitucion Politica, el articulo 66 de la Ley
42 de 1993 y los articulos 154 y 155 de la Ley 136 de 1994, que las Contralorias son
instituciones de caracter técnico con autonomia administrativa y presupuestal, lo

cual implica la facultad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica

‘de la cual hacen parte y ordenar el presupuesto que se le asigne, sin que ello quiera

L

decir que gozan de personeria juridica.

Sefiala que el municipio de Tunja atendiendo la naturaleza de la Contraloria
Municipal, no estd legitimado para soportar las pretensiones exigidas por la
demandante, ya que la vinculacion en el proceso se genera debido a que las
contralorias son entidades publicas que no cuentan con personeria juridica, sino que
aquellas del orden municipal y departamental se encuentran adscritas a la entidad
territorial, ya sea el Departamento o Municipio asi como lo establece el articulo 39
de la Ley 489 de 1998,

.
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Finalmente como excepciones propone las que denomina:

» “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO DEL
MUNICIPIO DE TUNJA”; sustenta gue en el presente asunto se debe analizar la
legitimacion material en ‘la causa, que permite dilucidar adecuadamente la
vinculacion y responsabilidad juridica del Municipio de Tunja, respecto de las
pretensiones invocadas y que resulta obvio que no tuvo ningun tipo de injerencia,
en la produccién de la situacion factica que genera la reclamacion de la parte
demandante, atendiendo a que la declaratoria de insubsistercia fue proferida por el
Contralor Municipal de Tunja, quien conforme a la ley es el funcionario competente
para proferir esa clase de actos administrativos.

Agrega que debe aplicarse 1o dispuesto en el inciso final del articulo 159 del CPACA,
que establece una excepcion en el caso de las contralorias y las personerias, ya que
estas entidades sin tener personeria juridica se les faculté de manera exclusiva para
gue ejerzan su representacion judicial y acudan al proceso de manera independiente,
esto es, sin que deban hacerlo acompanadas por el ente territorial al cual pertenecen.
Que no obstante, la demanda debe interponerse en contra de la Alcaldia Mayor de
Tunja - Contraloria Municipal, por ser esta la entidad con personeria juridica ala que
se encuentra adscrita la Contraloria, pero no por ello la Alcaldia debe comparecer en

el proceso, pues la representacion y defensa judicial recae en cabeza del Contralor.

» “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECILAMADQ?”; sefala que la Contraloria
Municipal como organo de control, no tiene la obligacion legal de dar aplicacion alo
contemplado en la Ley 1474 de 2011, porque es clara la voluntad del legislador al
establecer que son las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Central y Territorial,
las que deben aplicar el periodo de cuatro afios para los Jefes de la Oficina Interna
de Control.

» “COBRO DE LO NO DEB'DO7; indica que no le asiste razon ala parte demandante
para reclamar derecho alguno en el sub lite y que el Municipio de Tunja ha obrado
conforme a los preceptos constitucionales y legales y por tanto no hay cabida para

4 Que prosperen las pretensicnes invocadas porque carecen de fundamento legal.
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1L ACTUACION PROCESAL:
$
3.1 Audiencia Inicial: Admitida la demanda por este Juzgadd mediante proveido del
06 de febrero de 2014' y‘ notificadas las partes?, el MUNICIPIO DE TUNJA y la
CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA contestaron la demanda dentro del término
legal®*; una vez corrido el correspondiente traslado de las excepciones®, mediante
proveido del 15 de octubre de 2015, se fijo fecha para audiencia inicial’ la cual se
realizo el 18 de noviembre de 2015, sin embargo fue aplazada por solicitud del
apoderado de la parte actora y reprogramada para el 03 de febrero de 2016, fecha
en la cual se continu6 con la audiencia inicial desarrollandose la misma en los
términos del articulo 180 del C.P.A.C.A, culminando con la fijacion de fecha para la

audiencia de pruebas’.

3.2 Audiencia de Pruebas: el 18 de abril de 2016, se realizo la audiencia de pruebas
sin embargo fue aplazada'por solicitud de la apoderada de la parte demandada
Contraloria Municipal de Tunja y reprogramada para el 08 de julio de 2016%, fecha
en la cual se continué con la audiencia, no obstante, fue suspendida hasta tanto la
demandante designara apoderado judicial que representara sus intereses®. Por auto
del 29 de septiembre de 2016, se fijo fecha para continuar con la audiencia de
pruebas’, la cual se realizd el 04 de noviembre de 2016, incorporandose las
documentales arrimadas y se aceptd la solicitud de desistimiento de prueba
testimonial presentada por el apoderado de la Contraloria Municipal de Tunja"; el
23 de noviembre de 2016, se continud con la audiencia de pruebas incorporandose
las documentales arrimadas y suspendiéndose la misma para el dia 03 de febrero de
2017"%; fecha en la cual se continudé con la audiencia incorporandose las
documentales arrimadas y suspendiéndose para el dia 27 de marzo de 2017%%; fecha
en la cual se continu6 con la audiencia de pruebas incorporandose la documental

que se encontraba pendiente de recaudar y sin mas pruebas por practicar se dispuso

‘Folios 151y 132 vto.
Folios 156 - 138,
Folios 172 - 187 y 378 - 390,
‘Folios 422,
Ifolios 429 y vio.
SFolios 433 - 434.
‘Folios 462 - 467.
SFolios 526 - 528.
‘Folios 530, 331y 546,
Folios 570 y vito.
Y Eolios 582-5835.
2rolios 607-611.

S Folios 647-649.
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que era innecesario fijar fecha para la celebracion de audiencia de alegatos y
juzgamiento, y se corri6 traslado a las partes para que presentaran por escrito sus
alegatos de conclusion'.

V. ALEGATOS:
e De la parte demandante (fls.665 a 671):

Dentro del término legal la apoderada de la parte actora presenta alegatos de
conclusion en los que reitera los argumentos expuestos en el escrito de demanda,
insistiendo en que las disposiciones de la Ley 87 de 1993, son aplicables de manera
homogénea a los organos de control, por tanto pensar que la riorma escapa a la orbita
de la Contraloria Municipza! de Tunja, conlleva a desconocer postulados de legalidad

impuestos por la constitucién y la ley.

Sustenta que es errada la posicion de la Contraloria municipal de Tunja, al
considerar que la Ley 1474 de 2011, solo es aplicable a las entidades de la rama
ejecutiva, cuando la ley debe entenderse en su mdxima expresion, es decir, que dicha
disposicion se aplica como lo sefiala el articulo 5 de la Ley 87 de 1993, “a todos los
organos alli descritos, entre ellos los ORGANISMOS DE CONTKOL”,

Indica que el cargo de Asesor de Control Interno es un cargo de libre nombramiento
pero no de libre remocién, porque la Ley 1474 de 2011, establecio un periodo fijo

de cuatro afos para el funcionario designado.

Manifiesta que el Contralor Municipal de Tunja, al proferir el acto administrativo
que declard insubsistente a la demandante, no justifico su decision en aspecto legal
alguno, sino que lo profirié corforme al principio de autonomia y confianza que

para el caso bajo estudio no es de recibge.

e De la parte demandada Municipio de Tunja (fls.660-664).

Dentro del término legal la apoderada del MUNICIPIO DE TUNJA presenta alegatos

de conclusién reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la

)L’ﬂ?oh'os 656-658.
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demanda, y agrega que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion, por regla
general es de libre nombramiento y remocion y por tanto su vinculacién y retiro del
servicio de encuentra bajo la potestad discrecional del nominador, en decir del
Contralor de Tunja, aunado a que conforme lo establece el articulo 8 de la Ley 1474
de 2011, las Contralorias municipales, como entidades de control no estan
obligadas a designar a este funcionario por un periodo fijo de cuatro afios, porque
su aplicabilidad corresponde a las entidacdes de la rama ejecutiva del orden nacional

y territorial.

Finalmente solicita se denieguen las pretensiones de la :i¢manda y en su lugar se

declaren probadas la excepciones propucstas vor el Municipio de Tunja.

e De la parte demandada CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA (f1s.672 a
686):

Dentro de la oportunidad legal, la apoderada de la CONTRALORIA MUNICIPAL DE
TUNJA reitera los argumentos expuestos en la contestaciéon de la demanda y agrega
que el acto administrativo demandado fue expedido sin transgredir ninguna norma
superior, circunstancia que no ha sido desvirtuada legal ni probatoriamente en este

proceso por la parte actora, conservando asi su presuncion de legalidad.

Sertala que es evidente que la Ley 1474 de 2014, no es aplicable a la Contraloria
Municipal de Tunja, ya qu¢ dicho ente no hace parte de la rama ejecutiva, para lo
cual hace referencia al articulo 38 de la Ley 48¢ de 1998, que establece la integraciéon

de la rama ejecutiva, sin que me.icione a las contralorias municipales.

Indica también que junto a las ramas del poder encontramos unos organismos
autonomos e independientes de la nacion y que la Contraloria se ha catalogado

como uno de esos 6rganos de control del Estado.

Realiza un estudio sobre la evoluciéon historica, las funciones y generalidades de la
Contraloria, con el fin de eszlarecer y dar a entender que dicha entidad no pertenece
a la rama ejecutiva, por lo cual no puede sefialarse que exista una vulneracion a la
AlLey 1474 de 2011.
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Afirma que con la expedicion del acto administrative demandado se buscd mejorar
el servicio de la entidad, y que no se probo que con posterioridad a la desvinculaciéon
de la actora, se hubiese desmejorado el servicio, por el contrario la persona que

llegd a ocupar el cargo tenia un perfil profesional mas idéneo.

Manifiesta que no resulta éiicamente aceptables las pretensiones que hace la parte
actora dentro del presente medio de control, referentes al pago de deudas
crediticias que a motu proprio a:dquirid, asi como el pago de la pensiéon de sus
sobrinos cuando ni siquiera esta probado que tuviera la custodia de los mismos,
razon por la cual solicita “que se imponga la condena de costas a la parte actora”
(f1.686).

Con fundamento en lo anterior solicita se denieguen todas y cada una de las

pretensiones y se condene en constas a la parte demandante.
e Ministerio Piiblico: nc emitio concepto.
v. ANALISIS PROBATORIO:

Al expediente se allegd e-l siguiente material probatorio, que fue decretado y
practicado siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales,
respetando el derecho de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que
por 1o tanto se incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y
allegadas a la actuacion procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para

soportar la decision que en derecho corresponda:

1. Copia auténtica de la Resoluciéon No. 173 de 2011 “Por medio del cual se hace un
nombramiento”, a la demandante en el cargo de Asesor de Control Interno cédigo
1'05 grado 01 de libre nombramiento y remocion, con efectos fiscales a partir del
30 de diciembre de 2011 (fl.21).

2. Copia auténtica del Acta de posesion del 30 de diciembre de 2011, en el cargo

de Asesor de Control Interno suscrita por la demandante (f1s.22 y 188).

3. Copia auténtica de la Resolucion No. 138 del 07 de noviembre de 2012 “Por

JLmea‘io del cual se declara la insubsistencia de un empleado de Libre Nombramiento
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10.

y Remoaon proferida" por el Contralor Municiﬁai "de Tunja, que declaro’

insubsistente .a la demandante COMO ASesora de Control Interno codigo 105
grado 01 (f1.23). ' '

. Copia auténtica dei Oficio No. 0.A 1578 del 07 de noviembre de 2012, por

-'mecho del cual se comunica el acto administrativo que declara insubsistente a la

demandante (f1. 24)

. Copia auténtica de la Resolucion No. 159 del 21 de noviembre de 2012, por

medio del cual sé nombra con caracter de “ORDINARIO” ala sefiora ELSA MARINA™
BRICENO PINZON en el cargo de Asesor de Control Interno codigo 105 grado 01

dela Contralorla Mummpal de Tunjay Acta de posesion de la misma fecha(fls.25

y 26)

.._Certifi'caci(')n proferida If;or la Cooperativa de Servicios Publicos y Jubilados de ‘

Colombia - COOPSERP dee fecha 25 de octubre de 2012, en la que se 1nd1can los

Credltos que tema la demandante con esa entldad financiera (fl 27).

. Certificaciones proferidas por el Banco Davivienda de fecha 20 de octubre de

12012, en las que se indjca el estado de cuenta y créditos de la acciohante (fl.28).

. Extracto de tarjeta de cuenta y comprobante de pago de cuenta No xxm;‘xxu'

5044 del Banco Falabella de fecha 19 de diciembre de 2012 (fls 29- 30)

. Estados de 'cuenta tarjeta No. 489925*"“"“*"‘**9-536 del Banco de Occidente de-

f'e_ghas 14 de _di_cie;mbre de 2012y 15 de enero de 2013 (fls.31 v32).

COpla auténtica del recibo de pago del impuesto pred1a1 unificado del inmueble
de propledad de la demandante ubicado en la calle.76 A No. 2-71 Mz M Lo 17

@3

11

12.

Copla autennca del derecho de peticion elevado por Ia accmname a través de
apoderado 3ud1c1a1 y dirigido al Contralor Mumc1pal de Tunja, con radlcado 0169
del 18 de febrero de 2013, medlante el cual se sohc1ta la expedicion de copias

.autenticas (fls. 34 y35).

COpia auténtica del Acuerdo Municipal No. 0025 del 05 de diciembre de 2011,

“Por el Cual se organiza la Contraloria Mumapal de Tunja, se determinan las
funaones por. dependencias, se determina la planta de- personal Con codtgo y
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

grado, se fijan los principios generales inherentes a su orgamizacion y
funcionamiento, se establece el Manual i:specifico de Funciones y de C ompetencias
Laborales de los empleados de la planta de personal y se dictas otras disposiciones”
(f1s.37-109).

Copia de la Hoja de vida de la demandante MAGDA YOLIMA SANCHF?Z
VALCARCEL, con perfil profesional de ingeniera de sistemas y especialista en
Gobierno y Gerencia Territorial (f1s.189-221 y 291-324).

Acta de posesion y Copic de la Hoja de vida de la sefiora ELSA MARINA BRICENO
PINZON {quien fue nombrada en el cargo que ostentaba la demandante) con perfil
profesional de abogada (fls.222-261 y 325-364).

Memorial del 16 de septiembre de 2016, suscrito por la rectora del Colegio de los
Angeles, con el que se a’djuntén documentos en los que se relacionan de manera
mensual el pago de las obligaciones respecto de los ‘menores Valeria Sanchez
Jiménez y Andrés Sanchez Jiménez, desde el mes de noviembre del 2012 a la
fecha. (f1.559-569).

Oficio del 26 de septiembre de 2016, proferido por el Banco Falabella mediante
el cual se relacionan los pagos de la obligacién suscrita por la sefiora MAGDA
YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL desde el mes de noviembre de 2012 a septiembre
de 2016, en la tarjeta Nq. FrkmraRaR 7836 (f1s.573-576).

x
Memorial del 11 de noviembre de 2016, suscrito por el Representante Legal en
Asuntos Juridicos de COOPSE, mediante el cual se adjunta Estudio de Cuenta de
las obligaciones suscritas por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL,
desde el mes de febrero__jde 2012 a diciemhre de 2012 ( fls.590 a 594).

Memorial del 11 de noviembre de 2016, suscrito por el Director de Servicios
Agencia del BANCO DE OCCIDENTE, con el cual se adjunta certificacion de pagos
efectuados por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, desde el mes
de noviembre de 2012 al mes enero de 2013 {f1s.598 a 602).

Memorial el 22 de _novierﬁbre de 2016, suscrito por el Director de Servicios
Agencia del BANCO DE OCCIDENTE, con el que se adjunta certificacion de pagos
efectuados por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHFEZ VALCARCEL, para el afno
£2013 (fls.612). )
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20. Oficio del 09 de diciembre de 2016, suscrito por la Rectora del Colegio los
Angeles, mediante el cual certifica que ¢i contrato de matricula, de los estudiantes
VALERIA SANCHEZ JIMENEZ matriculada entre el afio 2010 al 2014 y ANDRES
SANCHEZ JIMENEZ quieﬁ continua matriculado fue firmado por el padre de los

menores quien es el obligado a asumir dichos gastos (fl.618-621).

21. Oficio del 23 de diciembre de 2017, proferido por el BANCO DAVIVIENDA,
mediante el cual informa, que la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL,
es titular de la cuenta N° 6117176000170261 la cual se encuentra cancelada
desde el 31 de' diciembre de 2008 y la cuenta N° 5917176000557024 cancelada
el 08 de mayo de 2015 (fls.625 a 632).

22. Oficio del 03 de marzo de 2017, proferido por el Banco Davivienda, mediante el
cual remite en medio magnético CD con el historico de pagos de las obligaciones
suscritas por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL identificada con
C.c. No, 24.179.131 - en  las cuentas: No0.6117176000170261 vy
N0.5917176000557024 {fl.653-655).

VL CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:
1. PROBLEMA JURIDICO:

En audiencia inicial se fijé el problema juridico a resolver en los siguientes términos
(f1s.462 a 467):

¢St hay lugar a la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 138 del 07 de
~noviembre de 2012, mediante la cual el Contralor Municipal de Tunja, declara
insubsisrehte ala demandanre en el cargo que venia desempefiando como Asesorfa
de Control Interno codigo 105, grado 017. En caso afirmativo establecer ;si tiene
-dereého la accionante al réintegro al caryo que venia desempefiando como Asesora

de C ontrol Interno, asi como el pago de los dafios materiales y movales reclamados?

2. TESIS:

De acuerdo con lo expuesto, analizada la demanda, su contestacion y las alegaciones
finales, el Despacho advierte que los argumentos relevantes de las partes, se

Lconcretarén en las siguientes:
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» Tesis argumentativa propuesta pov la parte demandante:

Solicita se declare la nulidad de la Resolucion No. 138 del 7 de noviembre del 2012, proferida por
el Contralor Municipal de Tunja, mediante la cual se declard insubsistente el nombramiento de la
demandante en el cargo de libre nombramiento y remocion como Asesora de Control Interno porque
considera que el acio administrativo demandado fue proferido con infraccién de las normas en que
deberia fundarse porque considera que si bien el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca
como de libre nombramiento, no se configura el segundo aspecio de libre remocion, atendiendo a que
el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, establece que el Jefe de la Oficina de Control Interno serd
designado por un periodo fijo de cuatro afios y en consecuencia la libre remocidn se da después de
cumplir el periodo que establece la ley, razon por la cual no podia el Contralor Municipal de Tunja,
dentro de su facultad discrecional declarar insubsistente a la demandante cuando no habia culminado
su periodo que terminaba el 31 de diciembre de 2013

Adicionalmente, argumenta que se configura la causal de nulidad de falsa motivacién porgue el
Contralor Municipal de Tunja motive el acto administrativo acusado en normas que nada tienen que
ver con las facultades y competencias del Contralor para declarar insubsistente a la demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita ordenar a la CONTRALORIA MUNICIPAL DE
TUNJA a reintegrar a la demandante en el cargo de Asesora de Control Interno, y reconocer la
indemnizacion por los perjuicios causados con la decision administrativa proferida, mediante el pago
de salarios, primas, aumentos de sueldo, liquidacion de prestaciones sociales, el pago de las cuotas
mensuales que dejo de pagar por los créditos adquiridos con la Cooperativa COOPSER, Banco
Davivienda, Banco de occidente, Banco Falabella y las mensualidades de la pension en el colegio los
Angeles de sus sobrinos vy asi mismo la suma de $2.794.000 mcte., por concepto de impuesto predial
unificado, reconocimienio que debe hacerse desde ¢l dia de su retiro y hasta aquel en que
efectivamente se le reintegre al servicio, por lo que se entenderd que no ha habido solucicn de
continuidad en el mismo. Asi mismo solicita el reconocimiento de perjuicios morales por la suma de
30 salarios minimos legales mensuales vigentes.

» Tesis argumentativa propuesta por la parte demandada CONTRAILORIA
MUNICIPAL DE TUNJA:

Se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda ol considerar que el Contralor Municipal
de Tumja expidic el acto administrativo demandado con plena observancia de los requisitos legales y
sin desconocer lo sefialado en la Ley 1474 de 2011, por cuanto las Contralortas municipales, como
entidades de control no estan obligadas a designar al Asesor de Control Interno por un periodo fijo
de cuatro afios, porque su aplicabilidad corresponde a las entidades de la rama ejecutiva del orden
nacional y terriforial.

Manifiesta que el cargo que desempefio la demandante como Asesor de Control Interno es un cargo
de libre nombramiento y remocion, y por tanto para estos empleos conforme lo ha seialado la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, el nominador en virtud a la facultad discrecional que le asiste
“no requiere motivar el acto de insubsistencia’, razon por la cual le corresponde a la parte actora no
solo indicar la presunta ilegalidad que contiene el acto acusado sino que debe probar que con su
retiro se desmejord el servicio.

Sustenta que con la declaratoria de insubsistencia de la demandante “no se desmejoré el servicio”,
porque la persona que fue nombrada en su reemplazo tenia un mejor perfil v experiencia laboral y
finalmente sefiala que frente a la cuusal de falsa motivacién, conforme lo ha seialado la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, esta se presenta cuando los hechos de la decision no existieron
o cuando no concuerda la realidad fictica con la andalizada por la administracién y que los
}hargumentos subjetivos que aduce la parte demandante no configuran dicha causal.
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e Tesis argumentativa propuesta por la parte demandada MUNICIPIO DE
TUNJA:

Sefala que el Municipio de Tunja no tiene injerencia en lo deprecado por la accionante sin embargo
en caso de interpretacion diferente indica que se opone a las solicitudes declarativas y de condena
elevadas como quiera que la entidad territorial no estd legitimada para soportarlas, teniendo en
cuenta que el acto administrativo objeto de demanda fue proferido por la Contralovia Municipal; gue
respeto de las normas violadas y el concepto de violacion el Municipio de Tunja no vulnerd ninguna
disposicion de orden constitucional y legal, ya que por el contrario se ha actuado conforme a la
legislacion nacional sobre la materia.

Sefiala que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion, por regla general es de libre
nombramiento y remocion y por tanto es el nominador quien tiene la facultad discrecional de vincular
yretirar del servicio a quien ocupe tal cargo aunado a que conforme con lo establecido en el articulo
8° de la Ley 1474 de 2011, lus contralorias municipales como entidades de control, “no estdn
obligadas a designar a este funcionario por un periodo fijo de cuatro afios, porque su aplicabilidad
corresponde a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional v territorial ",

Propone como excepciones propone las que denomina: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA RESPECTO DEL MUNICIPIO DE TUNJA” la cual sustenta en que la declaratoria de
insubsistencia fue proferida por el Contralor Municipal de Tunja, quien conforme a la ley es el
Juncionario competente para proferir esa clase de actos administrativos; “INEXISTENCI4 DEL
DERECHO RECLAMADO” bajo la cual sefiala que la Contraloria Municipal como drgano de
control, no tiene la obligacién legal de dar aplicacion a lo contemplado en la Ley 1474 de 2011,
porque es clara la voluntad del legislador al establecer que son las entidades de la Rama Ejecutiva
del Nivel Central y Territorial, las que deben aplicar el periodo de cuatro afios para los Jefes de la
Oficina Interna de Control; “COBRO DE LO NO DEBIDQ" porque no le asiste razén a la
demandante para reclamar devecho alguno en el sub lite.

o Tesis argumentativa propuesta por el Despacho:

El juzgado denegard las pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante no logro
probar los cargos de nulidad aducidos en contra del acto administrative demandado Resolucion No.
138 del 7 de noviembre del 2012, mediante la cual el Contralor Municipal de Tunja, declaré
insubsistente su nombramiento en el cargo de libre nombramiento v remocion que venia
desempefiando como Asesora de Control Interno y en estas condiciones deberd mantenerse incélume
la presuncion de legalidad de la cual goza dicho acto.

Lo anterior, con fundamento principalmente en que el periodo fijo de cuatro afios que establece el
articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, para designar al responsable del control interno en las entidades
YV organismos estatales, no se puede aplicar a las entidades u organismos del Estado que no
pertenezcan a la rama ejecutiva del poder puiblico como es el caso de las contralorias municipales,
por expreso mandato del articulo 272 de la Constitucién Politica.

En consecuencia, en el sub lite contrario a lo sefialado por la demandante el cargo de Asesor de
Control Interno se enmarca bajo los dos supuestos como de libve nombramiento y de libre remocion,
porque el periodo fijo de cuatro afios que establece en el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, no resulia
aplicable para la designacion del cargo que desempeiié la demandante como Asesora de Control
Interno de la Contraloria municipal de Tunja, atendiendo a que dicha norma reglamenta o referente
a los servidores publicos que se desempefian en las oficinas de control interno de las entidades
pertenecientes a larama efecutiva, dentro de las cuales no se encuentran las contralorias mumicipales.

Adicionalmente, debe precisarse que de una simple lectura desprevenida de la Resolucién No. 173 de
2011, por medio de la cual el Contralor Municipal de Tunja, nombra a la actora en el cargo de Asesora

Ji de Conirol Interno cédigo 105 grado 01 (f.21), se advierte sin ninguna duda que dicho nombramiento
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Jue de libre nombramiento y de libre remocion, donde la V" que existe entre libre nombramiento y
remocion es una conjuncion copulativa’ que ratifica que dicho nombramiento es adicionalmente de
libre remocion. En consecuencia se desvirtian los argumentos que sustentan la causal de nulidad
alegada de infraccion de las normas en que deberia fundarse el acto acusado.

De otra parte, frente al cargo de nulidad de falsa motivacion, debe sefiglarse que como quiera que
se encuentra acreditado que el cargo que desempenic la demandante como Asesora de Control Interno
era un cargo de libre nombramiento y remocion, dicha circunstancia conlleva a que el acto de
insubsistencia no requiera de una motivacion expresa. Sin embargo se presume que el acto estd
Jundamentado en el mejoramiento del servicio y el interés general, y por tanto le corresponde a quien
demanda desvirtuar tal presuncién. Ahora, en el caso concreto no se demostré que la desvinculacion de
la actora buscara otros fines diferentes a la mejora en la prestacién del servicio, por el contrario se
encuentra probado que la persona que aswmié posteriormente las funciones que desemperio la
demandante en el cargo de Asesor de Control Interno, cumplia con los requisitos minimos para ocupar
el cargo.

Asi las cosas, en el sub examine no se observa que con la expedicion del acto acusado se haya
incurrido en la causal de falsa motivacion, por el conirario se encuentra acreditado que el nominador
0bré en ejercicio de la facultad discrecional de la cual se encuentra investido, y en donde la ley no le
exige la motivacion del acto de retiro y en consecuencia fampoco se encuentra acreditado dicho cargo
de nulidad.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL:

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho procedera, conforme a la

siguiente motivacion:

3.1 Naturaleza del cargo ocupado por la demandante.
3.2 De los empleos de libre nombramiento y remocion.
3.3 De la desvinculacion en los cargos de libre nombramiento y remocion.

3.1. NATURALEZA DEL CARGO OCUPADO POR LA DEMANDANTE.

Por medio del Atuerdo Muhicipal No. 0025 del 05 de diciembre de 2011 (vigente
para el momento en que fue proferido el acto administrativo demandado)',
proferido por el Concejo Municipal de Tunja, se suprimié y crearon los empleos en
la Contraloria Municipal de Tunja, se adopt6 su estructura y se estableci6 su planta

de personal y escala salarial. Fue asi que en virtud del articulo 9°, al establecer la

1 La conjunciony se suele utilizar para indicar adicion, suma o coexistencia de varias entidades, caracteristicas

o acciones.

' Por el cual se organiza la Contraloria Municipal de Tunja, se determinan las funciones por dependencias, se

determina la planta de personal con cédigo y grado, se fijan los principios generales inherentes a su

organizacion y funcionamiento, se establece el Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales
}_de los empleados de la planta de personal vy se dictas otras disposiciones” (f15.37-109).
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estructura, se indicoé que estaria conformada de la siguiente manera (f1.42):

“Articulo 9.- Estructura organizacional. La Contraloria de Tunja, tendrd una
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Asi mismo, en el articulo 16 ibidem se sehaldo que para el cumplimiento de las

funciones asignadas por la Constitucién y la Ley, la Contraloria Municipal de Tunja

tendria la siguiente planta de personal:

“(...)
NIVEL DENOMINACION CODIGO; GRADO

Directivo Contralor 010

Asesor Asesor Control Interno 105 01
Directivo Auditor fiscal 006 01
Directivo Jefe de Oficina Administrativa 35 01
Directivo Jefe de Oficina Juridica 035 02
Profesional | Tesorero General 201 01
Profesional | Profesional especializado 222 01
Técnico Técnico Administrativo 367 03
Técnico Técnico Administrativo 367 06
Asistencial | Secretaria Ejecutivo 425 02
Asistencial | Secretario 440 01
(.07 (f1.43).

Ahora bien, la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo

publico, la carrera administrativa, gerencia puiblica y se dictan otras disposiciones”

establecid en su articulo 3° su campo de aplicacion asi:

“ L ARTICULO 3° CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

(...)

- Rama Judicial del Poder Publico.
- Procuraduria General de la Nacién y Defensoria del Pueblo.
- Contraloria General de la Repiiblicay Contralorias Territoriales.

0L

()7,

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con cardcter
supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los servidores
publicos de las carreras especiales tales como:
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Por su parte, el articulo 5° ibidem clasifico los empleos como de carrera

administrativa, con las siguientes excepciones:

“_..En la Administracion Central y érganos de control del Nivel Territorial:

Secretario General; Secretario y Subsecreiario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor

Municipal; Director 'y Subdirector de Depariamento Administrativo; Director y

Subdirector Ejecutivo de Asociacion de Municipios, Director y Subdirector de Area

Metropolitana, Subcontralor, Vicecontralor o Contralor Auxiliar;, Jefe de Control

Interno o quien haga sus veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion,
de Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.
(...)”". (Negrilla fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior el caso bajo estudio se analizara bajo los parametros
que cobijan al Jefe de Control Interno o quien haga sus veces como de libre
nombramiento y remocion, aunado a que de la simple lectura gramatical de la parte
considerativa de la Resolucion No. 173 de 2011, por medio dela cual se nombro a
la demandante MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL en el cargo de Asesora de
Control Interno codigo 105 grado 01 (fl.21), se establece claramente que la
naturaleza del cargo es de libre nombramiento y remocion vy en esos términos fue
nombrada; de hecho de acuerdo al acto administrativo demandado es evidente que
era la encargada de la Oficina Asesora de Control Interno de la Contraloria Municipal
de Tunja y por tanto conforme con la norma anteriormente citada, dicho cargo se
encuentra excluido del sistema de carrera, precisamente porque dicho cargo
comporta un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional,
en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, ¢ los que implican

la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades.
3.2 DE LOS EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO YREMOCI_O'N:

El Articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, establece que la regla general
es que los empleos en los 0rganos y entidades del Estado son de carrera, y establece
las excepciones a la regla en: los de eleccion popular, los de libre nombramiento y

remocion, los trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Veamos:

“Los empleos en los drganos y entidodes del Estado son de carrera. Se exceptiian los de
eleccion popular, los de libve nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no hayva sido determinado por la
A Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico.
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El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
¥ calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempeiio del empleo: por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion
o la ley.

En ningin caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion”.
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Por tanto, es desde la misma Carta Politica, donde se plantean excepciones a la

generalidad de la carrera administrativa, como los empleos de libre nombramiento y

remocion, en los que se busca que los cargos de mayor trascendencia, esto es de

direccion y manejo en una entidad, por la confianza que los mismos requieren con

el nominador, puedan ser desempefiados por personas designadas por la mera
liberalidad de este.

Sobre esta forma de vinculacion al empleo publico el Consejo de Estado, Seccion

Segunda con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve'” ha sostenido que:

“La regla general en el ejercicio de la funcién administrativa lo constituye el ingreso
mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha previsto el articulo 125
de la Constitucién Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la
admirnisiracion requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en
atencion a la trascendencia de las funciones que desempeiian y el grado de confianza
que se exige para ello.

En estos casos, advierte la Sala ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
adminisirativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso de
seleccion por méritos ingresan af servicio puiblico a desempefiar enmipleos con funciones
de conduccion u orientacion institucional, de las cuales como quedé visto, se requiere
el mds alto grado de confianza para su desempeiio.

Asi las cosas, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos no tengan
que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de seleccion por
méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provision de estos cargos es
la confianza que se predica directomente del ejercicio de las funciones de direccion u
orientacion institucional,

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza
que se exige para el desempefio de ese tipo de cargo lo que le permite al nominador
disponer libremente su provision y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los
motivos que lo llevan adoptar una u otra decision. En otras palabras, ajuicio de la Sala
es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y
remocion no necesitan de motivacion, en la medida que la seleccion de este tipo de

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 7 de
jJ”HO de 2011. Erpediente.‘ 0350012331000200601107 01 (0740-2010). .
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personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos esirictamente
personales o de confianza {...)" (Resalta el Despacho).
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Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-514 de 1994, MP. Jose Gregorio

Hernandez Galindo, sobre el particular indico que:

"Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados
de manera especifica, segun el catilogo de funciones del organismo correspondiente,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional,
en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican
la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En
este ultimo caso no se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcion
publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el
trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe
institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asunios
pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo
de funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor
trascendencia para el ente de que se frara.”. (Negrilla del Despacho).

Jurisprudencias transcritas que permiten colegir, que los cargos de libre

nombramiento y remocion, son ejercidos por personas que por su alto grado de

confianza con el nominador lo acompafian en su gestion, pues son de aquellos

cargos de direccién, confianza y manejo, en los que se desempefian funciones al
interior de la administracion, en las que se adoptan decisiones de gran trascendencia

para el cumplimiento de la misién institucional. Por tanto, frente a tales cargos, el

nominador cuenta con alguna liberalidad para la vinculacién y retiro de las personas

designadas en este tipo de cargos.

3.2 DE LA DESVINC UIACION DE LOS CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y

REMOCION:

Al respecto, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo 2°, establece
la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que ocupen un cargo

de libre nombramiento y remocion en los siguientes términos:

“(...) ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramienio y remocidon y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:
@) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;
{(...)
PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado.

A_La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y
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remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado. (...)".
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Por tanto, asi como la vinculacion a dichos empleos implica cierta liberalidad por

parte del nominador, la misma también se predica respecto de su retiro, el cual

puede realizarse de forma discrecional, en tanto se presume que las decisiones que

sobre el particular adopta el nominador, se hacen pensando en el buen servicio

publico.

Respecto a la forma de desvinculacion de los empleados de libre nombramiento y

remocion, el Consejo de Estado ha indicado que:

“El acto de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion es
discrecional y debe ser adecuado a los fines de la norma que lo autoriza. ¥ si bien es
cierto que tal potestad no es omnimoda, en forma tal que pueda llegar a convertirse en
arbitrariedad, dicha facultad estd amparada legalmente cuando se trata de una
atribucion cuya convenienciay oportunidad, estd enmarcada dentro de la racionalidad
de la medida. '

Cuando se ha otorgado a los nominadores la facultad discrecional para remover
libremente a sus empleados, éstos gozan de un cierto margen de libertad, para decidir
con qué funcionarios cumple mejor la administracion los fines que se le han
encomendado; por ello en el ejercicio de funciones piblicas debe existir un
entendimiento entre empleado y empleador, ast cuando se rompe dicha armonia, por la
inconformidad del funcionario respecto de la manera como entiende la salvaguarda de
sus intereses, ya el buen servicio no puede cumplirse, pues no se da, como es obvio, la
comunidad de fines e intereses.

FPor ello, resulta razonable en aras del interés de la insiitucion, al cual debe ceder el
interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda
retirar del servicio a los funcionarios de libre nombramiento y remocion para
reacomodar su equipo. ' (Resalta el Despacho).

La permanencia o no en el cargo, va directamente ligada con el entendimiento y

grado de confidencialidad que se dé con el nominador, a efectos de garantizar el

cumplimiento de los fines e intereses de la entidad estatal. Sobre el particular, la

misma Corporacion en pronunciamiento de 31 de enero de 2008, indicé:

“En esas condiciones es de resaltar que la actora desempetiaba un cargo de confianza y
manejo (Direcior Regional), que su vinculacion se realizé bajo la modalidad de
empleado de libre nombramiento y remocion, es decir que podia ser retirada del
servicio sin motivar el acto de desvinculacion.

Siendo el cargo que ocupaba la demandante de aquellos de confianza, direccion y
manejo, la ley les ha dado el tratamiento especial de ser ejercidos sélo por aquellas
personas llamadas por el nominador a acompafiario en su gestion en razon del alto

'8 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia veintidés

j_(22) de

marzo de dos mil sicte (2007).
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grado de confiabilidad que en ellas debe depositar. En consecuencia, resulta razonable
que en aras del interés institucional, el nominador -en ejercicio de su potestad
discrecional- pueda retirar del servicio a funcionarios de libre nombramiento y
remocién para reacomodar su equipo de trabajo. Esa facultad discrecional para
remover libremente a sus empleados otorgada a los nominadores implica un cierto
margen de libertad, para decidir con qué funcionarios cumple mejor la administracién
los fines encomendados a la entidad a su cargo.

La situacidn laboral que regia a la demandante, no le otorgaba ningim fuero de
estabilidad relativa, pues esta Corporacion ha sostenido reiteradamente gue cuando la
administracion decide declarar insubsistente a un servidor piblico de libre
nombramiento y remocion, se presume que se realizé en procura del buen servicio
pablico, conforme con la facultad discrecional del nominador para disponer de los
cargos cuyos titulares no estan amparados por algun fuero especial de inamovilidad.
(Negrilla del Despacho).

Asi las cosas, el retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y
remocion, obedecen a la facultad discrecional del nominador sin que para el ejercicio
de esta facultad, deba mediar motivacion alguna. No obstante, esta medida debe
estar inspirada en razones de buen servicio, por lo que resulta procedente su
expedicion de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones, como lo ha
sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

Acto Administrativo que se encuentra amparado bajo la figura de la presuncion de
legalidad, en virtud del cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones estan
sometidas a la Constitucion, la Ley y los Reglamentos, y “opera en el quehacer de la
administracion publica imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a
las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta v de oportunidad

0 conveniencia™'.

El tratadista JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ, en su obra “Insubsistencia Laboral Reglada,
discrecional y arbitraria™, sefialo contrariamente a lo que vulgar o abusivamente se
cree, la potestad discrecional no es abstracta, ni absoluta, ni ilimitada, ni indefinida,
ni extrajuridica, ni caprichosa. Tampoco es lo que en épocas tenebrosas se conocio
como el juicio secreto o de verdad sabida y buena fe guardada. Preciso ademas, que
la misma no se concibié para satisfacer caprichos individuales, pues es la forma de

1 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B". Consejero Ponente: BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia de Treinta Y Uno (31) De Enero De Dos Mil Ocho (2008).

* Ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminisirativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
sentencia del 1°. de noviembre de 2007, Expediente No. 250002325000199902672 01 (4249-2004), Actora:
Yolanda Teresa Gomez Fajardo, Consejero Ponente: Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante

?! DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo, 4° edicion, 1995, pégina 29,

2 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. INSUBSISTENCIA LABORAL REGLADA, DISCRECIONAL Y ARBITRARIA.

}_Edn‘or:al LEGIS. 2001, pdg. 30
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expresion de la arbitrariedad, mientras que el poder discrecional se ejerce sometido

a normas inviolables como las reglas de derecho preexistentes.

Sobre el particular el Consejo de Estado ha senalado que:

“En un Estado de Derecho. la facultad de libre nombramiento y remocion no equivale
a la arbitrariedad, pues el otorgamiento de facultades, por amplias que ellas sean para
apreciar los hechos y tomar las decisiones mds convenientes al bien comuin y
concretamente al buen servicio, supone una subordinacion de medio a fin; sin ésta el
poder discrecional degeneraria en la arbitrariedad que es la total negacion del Estado
de Derecho ™’

4. CASO CONCRETO:

Descendiendo al caso bajo estudio observa el Despacho que la demandante pretende
la nulidad de la Resolucion No. 138 del 7 de noviembre del 2012, proferida por el
Contralor Municipal de Tunja, mediante la cual se declardé insubsistente el
nombramiento de la demandante en el cargo de libre nombramiento v remocién
como Asesora de Control Interno y como consecuencia de ello el reintegro al cargo
que venia desempefando y el reconocimiento de la indemnizacién solicitada por
concepto de dafios materiales y morales, porque considera que el acto
administrativo demandado fue proferido con infraccion de las normas en que

deberia fundarse y falsa motivacion.

Con infraccion de las normas en que deberia fundarse el acto acusado porque
considera que si bien el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca como de libre
nombramiento, no se configura el segundo aspecto de libre remocion, atendiendo a
que el articulo 8" de laLey 1474 de 2011, establece que el Jefe de 1a Oficina de Control
Interno sera designado por un periodo fijo de cuatro afos y en consecuencia la libre
remocion se da después de cumplir el periodo que establece 1a ley, razén por la cual
no podia el Contralor Municipal de Tunja, dentro de su facultad discrecional declarar
insubsistente a la demandante cuando no habia culminado su periodo que terminaba
el 31 de diciembre de 2013. Adicionalmente, argumenta que se configura la causal
de nulidad de falsa motivacién porque el Contralor Municipal de Tunja motivé el
acto administrativo acusado en normas que nada tienen que ver con las facultades
y competencias del Contralor para declarar insubsistente a la demandante.

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda sentencia de 5 de mayo de 1972.
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Por su parte, la apoderada de la entidad demandada CONTRALORIA MUNICIPAL
DE TUNJA se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda al
considerar que el Contralor Municipal de Tunja, expidid el acto administrativo
demandado con plena observancia de los requisitos legales y sin desconocer lo
sefialado en la Ley 1474 de 2011, por cuanto las Contralorias municipales, como
entidades de control no estan obligadas a designar al Asesor de Control Interno por
un periodo fijo de cuatro afios, porque su aplicabilidad corresponde a las entidades
de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial. Asi mismo seflala que el cargo
gue desempefio la actora es un cargo de libre nombramiento y remocion, y por tanto
el nominador en virtud a la facultad discrecional que le asiste “no requiere motivar
el acto de insubsistencia”. Finalmente sefiala que los argumentos subjetivos que

aduce la parte demandante no configuran la causal de falsa motivacion.

Asi mismo, la apoderada del MUNICIPIO DE TUNJA sustenta que esta entidad no
tiene injerencia en lo debrecado por la accionante sin embargo en caso de
interpretacion diferente indica que se opone a las pretensiones elevadas como quiera
que la entidad territorial no esta legitimada para soportarlas, teniendo en cuenta gue
el acto administrativo objeto de demanda fue proferido por la Contraloria Municipal;
gue ¢l Municipio de Tunja no vulner6 ninguna disposicion de orden constitucional y
legal, ya que por el contrario se ha actuado conforme a la legislacién nacional sobre
la materia. Asi mismo indica que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion,
es de libre nombramiento y remocion y por tanto es el nominador quien tiene la
facultad discrecional de vincular y retirar del servicio a quien ocupe tal cargo,
aunado a gue conforme lo establece el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, las
contralorias municipales como entidades de control, “no estdn obligadas a designar
a este funcionario por un periodo fijo de cuatro arios, porque su aplicabilidad
corresponde a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional y
territorial”. 1

Al respecto, la documentacion aportada al plenario permite evidenciar con mayor
claridad la ocurrencia de los hechos relevantes que se encuentran debidamente

demostrados:

- Que a través de la Resolucion No. 173 del 30 de diciembre de 2011, el
Contralor Municipal de Tunja, nombré a la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ
Y VALCARCEL, para desempefar el cargo de libre nombramiento y remocion
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como Asesora de Control Interno codigo 105 grado 01%.

- Que mediante la Resolucion No. 138 del 07 de noviembre de 2012, el
Contralor Municipal de Tunja, declar6 insubsistente el nombramiento de la
sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL como Asesora de Control

Interno. Para el efecto dispuso lo siguiente?®:

“(..) ARTICULO 1° .-Decldrese insubsistente el nombramiento de la ingeniera
MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, identificada con cédula de
ciudadania No. 24.179.131 expedida en Togui, quien ocupaba el cargo de Asesora
de Control Interno Cédigo 105, Grado 01 de la Contraloria Municipal de Tunja.

ARTICULO 2°.- la presente resolucion rige a partir de su expedicion.
(..)"

- Que mediante Oficio No. 0.A 1578 del 07 de noviembre de 2012, el
Contralor Municipal de Tunja, le comunica a la demandante el acto
administrativo que declara insubsistente su nombramiento como Asesora de

Control Interno, a parﬁr de la fecha de la respectiva comunicacion.?.

En este orden, procede el Despacho a establecer si como lo senala la parte actora el
acto administrativo demandado Resoiuciéon No. 138 del 7 de noviembre del 2012,
fue proferida con infraccion de las normas en que deberia fundarse y falsa

motivacion, para proceder a declarar su nulidad.

Al respecto, es importante sefalar que la Constitucidn Politica estableci®é en el

articulo 267%, que la Contraloria General de la Reptblica es una entidad de caracter

H Visible a folio 21 del expediente.

B Visible a folio 23 del expediente.

% Visible a folio 24 del expediente.

7 () ARTICULO 267. El control fiscal es una funcién piiblica que ejercerd la Contraloria General de la
Repiiblica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen
Jondos o bienes de la Nacién.

Dicho conirol se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios
que establezca la ley. Esta podrd, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso piblico de méritos, y contratadas previo concepto del
Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracidn de los costos ambientales. En los
casos excepcionales, previsios por la ley, la Conltraloria podrd ejercer control posterior sobre cuentas de
cualquier entidad ferritorial.

La Contraloria es una entidad de cardcter técnice con autonomia adminisirativa y presupuestal. No lendrd
Junciones administrativas distintas d« las inherentes a su propia organizacion.

Ll
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técnico con autonomia administrativa y presupuestal. De igual forma, en el articulo

2721

bidem en cuanto a las contralorias locales sefialo:

“Articulo 272,
(...}

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejercerdn, en el ambito de su

Jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Repiiblica en el

Asi mimo, la Ley 42 de 1993, que reglamento lo relacionado con la “Organizacion

del sistema de control fiscal fingnciero y los organismos que lo ejercen”, sefialo en

articulo 268 y podran, segiin lo autorice la ley, contratar con empresas privadas
colombianas el ejercicio de la vigilancia fiscal.

()"

cuanto alas contralorias distritales y municipales 1o siguiente:

Por otro lado la Ley 1474 del 12 de julio de 2011, “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién piblica”, que modifico

las competencias para designar al responsable del control interno en las entidades

“Articulo 65°.- Las contralorius departamentales, distritales y municipales vealizan la
vigilancia de la gestion fiscal en su jurisdiccion de acuerdo a los principios, sistemas
y procedimientos establecidos en la presente ley.

Les corresponde a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y
municipales la organizacion y funcionamiento de las contralorias que haya creado
la ley.

Articulo 66°- En desarvollo del articulo 272 de la Constitucion Nacional, las
asambleas y concejos distritales y municipales deberdn dotar a las contralorias de su
jurisdiccion de autoromia presupuestal, administrativa y contractual, de tal manera
que les permita cumplir con sus funciones como entidades técnicas.

(...) " (Negrilla del Despacho).

y organismos estatales, dispuso en el articulo 8° lo siguiente:

It

“(...) Articulo 8°. Designacion de responsable del control interno. Modifiguese el
articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que quedard asi:

Para la verificacion y evaluacion permanente del Sistema de Control, el Presidente de
la Republica designard en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional
al jefe de la Unidad de la oficina de control interno o guien haga sus veces, quien serd
de libre nombramiento y vémocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacion
se hard por la mdxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este
funcionario serd designado por un periodo fijo de cuatro aiios, en ln _mitad del
respectivo periodo del alcalde o gobernador.
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Del anterior precepto normativo se puede concluir en primer lugar que la autoridad

competente para designar 41 Jefe de la unidad u oficina de control interno, en las

entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional, no es ya el

representante legal de la entidad ni el maximo directivo del organismo respectivo,

sino el Presidente de la Republica. En este orden, cuando se trate de entidades del

orden territorial, el nombramiento estaria a cargo del Alcalde o Gobernador, segin

sea el caso.

Ahora, se hace necesario en el caso bajo estudio precisar cuales son las entidades de

la Rama ejecutiva para lo cual debe senalarse que el articetio 38 de la Ley 489 de

1998 establecio las entidades que pertenecen a ésta:

“(...) Articulo 38. Integrdcio'n de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el orden
nacional. La Rama Ijecutiva del Poder Publico en el orden nacional, estd integrada por
los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

@) La Presidencia de la Repiblica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

¢) Los Consejos Superiores de la administracion;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos piblicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

¢) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con persomneria
Juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios; '

e) Los institutos cientificos y tecnologicos;

) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g Las demds entidodes adminisirativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

()" :

Adicionalmente el articulo 39 ibidem se establecio que las gobernaciones, alcaldias,

secretarias de despacho y los departamentos administrativos son los organismos

principales de la administra_ci()n en el correspondiente nivel territorial.

Con fundamento en el anterior analisis normativo es dable concluir no solamente

que

las Contralorias municipales gozan de autonomia presupuestal,

I_administratjva y contractual, conforme a lo establecido por el articulo 272 de la
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Constitucion Politica y el articulo 66 de lalev 42 de 1993, sino gue dichas entidades

no hacen parte de la rama ejecutiva, pues si bien se considera que las ramas del
poder publico son tres, a saber, ejecutiva, legislativa y judicial, junto a ellas se ha
estructurado otros organismos separados de las mismas, pero que hacen parte de la

estructura del Estado®,.

Al respecto, en Sentencia C-365 de 2001, la Corte Constitucional ha sostenido que
las Contralorias Municipales no hacen parte de la Rama Ejecutiva, ni se encuentran

supeditadas a ésta, en los siguientes términos:

()

La Constitucion Politica no invelucra a las contralorias municipales dentro del
concepto de administracion local, y mal haria en hacerlo, toda vez que son organismos
que dentro del ambito de su jurisdiccion estin Hamados a ejercer la vigilancia de la
gestion fiscal de la administracion municipal, en forma posterior y selectiva, de
acuerdo con lo estipulado en la regla 272 de la Carta Politica, que para estos efectos
les reconoce las mismas funciones y caracteristicas de la Contraloria General de la
Republica, ente las cuales se destaca su cardcter 1écnico y su autonomia administrativa
y presupuesial, sin que en ningin momento puedan ejercer funciones administrativas
distintas de las inherentes a su propia organizacion, segun las voces del articulo 268
Superior.

La independencia funcional y orgdnica de estos entes de control local con respecto a la
denominada administracion municipal, se halla garantizada por la forma en que debe
ser determinada su estructura administrativa, como quiera que la norma superior en
comento dispone que compete a las asambleas y concejos distritales y municipales
organizar las respectivas contralorias, como entidades técnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal.

(...)” (Negrilla del Despacho).

Ahora, sustenta la parte demandante que el acto administrativo demandado
mediante el cual se declard insubsistente su nombramiento en el cargo de Asesora
de Control Interno fue prbferido con infraccion de las normas en que deberia
fundarse porque trasgrede el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, que establece que
el Jefe de la Oficina de Control Interno sera designado por un periodo fijo de cuatro
anos en la mitad del respectivo periodo del Alcalde o Gobernador v que para el caso
bajo estudio cuando fue declarada insubsistente (7 de noviembre del afio 2012) no

habia transcurrido aun la mitad del periodo de la administracion de Tunja

¥ Al hablar de drganos auténomos e independientes de la Nacion, debemos hacér referencia al Ministerio
Publico, constituido por la Procuraduria General de fa Nacion v la Defensoria del Pueblo, inchuidos deniro de
los organos de control v fiscalizacion, y que junto con la Conitraloria General de la Republica han sido
catalogados como los organismos de control del Estado. Junto a ellos se clasifica la Organizacién Nacional

}_ Electoral, integrada por la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral.
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Al respecto, debe sefalarse que el periodo fijo de cuatro ahos que establece el
articulo 8" de la Ley 1474 de 2011, para designar al responsable del control interno
en las entidades v organismos estatales, el cual alega en su defensa la demandante,
no se puede aplicar a las entidades u organismos del Estado que no pertenezcan
a la rama ejecutiva del poder publico como es el caso de las contralorias

municipales, por expreso mandato del articulo 272 de la Constitucion Politica.

En este mismo sentido se pronuncié la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
sentencia del veintiséis (26) de enero de 2017, Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, en la que al analizar un caso de similares contornos concluyoé lo
siguiente:

“En ese sentido, la regla establecida en los articulos 8 y 9 de la Ley 1474 de 2011, Ia
cual alega en su defensa el sefior Fernando Reyes Moscoso, no se puede aplicar a las
entidades u organismos del Estado que no pertenezcan a la rama ejecutiva del poder
piiblico en el orden nacional, ni a las entidades tervitoriales o los drganos
constitucionales autonomos e independientes, como tampoco a las entidades dotadas de
un régimen de autonomia por la Constitucion Politica. Ello se desprende no solo de lo
expresamente estipulado en la Ley 1474 de 2011, sino de los principios constitucionales
que consagran la separacion de los poderes publicos y la autonomia constitucionalmente
atribuida a determinadas entidades del Estado, como es el caso de las contralorias
departamentales, distritales y municipales, por expreso mandato del articulo 272 de la
Constitucion Politica.
{...)

i
En otras palabras, no le asiste razén al demandante cuando sefiala que la autoridad
competente para declarar la insubsistencia de su nombramienio le correspondia al
Alealde Mumicipal y no ¢! representante legal del ente de control en donde laboraba,
como quiera que la norma cuya aplicacion se reclama (Ley 1474 de 2011) no puede
tener efectos en el caso en concreto, en la medida en que la misma regula lo atinente a
los servidores publicos que se desempefian en las oficinas de control interno de las
entidades pertenecientes a la rama efecutiva, dentro de las cuales no se encuentran las
contralorias.”’. (Negrilla del Despacho).

Por tanto, atendiendo el ariterior precedente jurisprudencial que resulta aplicable
para el caso bajo estudio, concluye el Despacho que contrario a lo sefialado por la
demandante el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca bajo los dos
supuestos como de libre nombramiento y de libre remocién, porque el periodo fijo
de cuatro afios que establece en el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, no resulta
aplicable para la designacion del cargo que desempeiio la demandante como
Asesora de Control Interne de la Contraloria municipal de Tunja, atendiendo a que
dicha norma reglamenta lo referente a los servidores publicos que se desempefian

Fen las oficinas de control interno de las entidades pertenecientes ala rama ejecutiva,
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dentro de las cuales no se encuentran las contralorias municipales.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que desde una simple lectura desprevenida de
la Resolucion No. 173 de 2011, por medio de la cual el Contralor Municipal de Tunja,
nombra a la actora en el cai‘go de Asesora de Control Interno codigo 105 grado 01
(fl.21), se advierte sin njhguna duda que dicho nombramiento fue de libre
nombramiento y de Iibg.;e remocion, donde la “y” que existe entre libre
nombramiento y remociéﬁ- es una conjuncion copulativa® que ratifica que dicho

nombramiento es adicionalmente de libre remocion.

Ademas de los argumentos expuestos en precedencia cabe seflalar que en el
preambulo de la Resolucién No. 173 de 2011, no aparece como sustento normativo
del nombramiento realizado a la demandante la Ley 1474 de 2011, que invoca para
acceder a las suplicas de la demanda, y por tanto no cabe la menor sombra de duda
que desde la expedicion de dicha resolucion la actora tenia pleno conocimiento de
la naturaleza del cargo pare el cual habia sido nombrada.

En consecuencia es claro ;que el acto administrativo demandado mantiene su
presuncion de legalidad como quiera que no se acredita la causal de nulidad
alegada de infraccion de Jas normas en que deberia fundarse.

De otra parte, sustenta la demandante que el acto administrativo acusado fue
proferido con falsa motivacion porque el Contralor Municipal de Tunja motivo el
acto administrativo acusado en normas (ue nada tienen que ver con las facultades

y competencias del Contralor para declarar insubsistente a la demandante.

Al respecto, debe precisarse que la necesidad de motivacion de los actos
administrativos admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la de los actos
de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocion, excepcion
(ue encuentra su soporte en normas superiores. La propia Carta'admite la existencia
de cargos que no son de carrera administrativa, respecto de los cuales el nominador

puede nombrar y remover jibremente a quienes han de ocuparlos®.

2 La conjunciony se suele utilizar para indicar adicion, suma o coexistencia de varias entidades, caracteristicas
0 acciones.
*Corte Constitucional, sentencia C-734 de 2000, MAGISTRADO PONENTE: Dr. Viadimiro Naranjo Mesa.
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Ahora, como quiera que el caso bajo estudio se encuentra acreditado que el cargo
que desempeno la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL como Asesora de
Control Interno era un -cargo de libre nombramiento y remocion, dicha
circunstancia conlleva a que el acto de insubsistencia no necesite de una motivacion
expresa, en la medida que la seleccion de este tipo de personal supone la escogencia _
de quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente personales o de confianza.
Sin embargo se presume que el acto estd fundamentado en el mejoramiento del

servicio y el interés general.

En otras palabras, cuando se trata de un cargo de libre nombramiento y remocion,
como el desempeiiado por la demandante, la administracion no tiene el deber de
motivar el acto administrativo por medio del cual se declara una insubsistencia. Al
respecto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, se pronuncio en sentencia del 4
de noviembre de 2015, donde fue ponente el Consejero doctor William Hernandez

Gomez, en la que se sefald:

“La Corte Constitucionat’’ y el Consejo de Estado™ han sostenido que los empleados
que ocupen cargos de libre nombramiento y remocion pueden ser retirados del cargo
mediante la declaratoria de insubsistencia, sin necesidad de que el acto administrativo
esté motivado, toda vez que se trata de posiciones de confianza y manejo.

No obstante, y como lo han sefialado las referidas Corporaciones ello no implica que la
decision no deba estar fundada en razones del mejoramiento del servicio. En esa medida
no se trata de una potestad absoluta que permita sepavar del cargo a funcionarios por
razones arbitrarias o caprichosas [...]”. (Resaltado del por la Despacho).

Por tanto, la atribucion discrecional de desvincular del servicio no es absoluta, pues
debe estar fundamentada en el mejoramiento del servicio pablico y el interés
general. Sin embargo, en prmciplo, la decision goza de presuncion de legalidad y de
haber sido adoptada en ara.s del buen servicio, le corresponde a quien demanda el

acto desvirtuar tal presuncion.

Ahora, en el caso concreto no se demostro que la desvinculacion de la demandante
buscara otros fines diferentes a la mejora en la prestacion del servicio, por el
contrario se encuentra acreditado que la persona que asumid posteriormente las
funciones que desempefio la demandante en el cargo de Asesor de Control Interno,

cumplia con los requisitos minimos para ocupar el cargo.

3 Corte Constitucional. Ver entre ofras sentencias: T-494 de 2010 y T-686 de 2014.
L 7 Consejo de Estado. Ver entre otras sentencias: Radicados 4464-04, 1260-12 y 1928-13.
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Cabe precisar que si bien es cierto la declaratoria de insubsistencia de un cargo
puede llegar a generar inestabilidad laboral, también lo es que la estabilidad no es
un atributo propio de los empleos de libre nombramiento y remocion en tanto si de

los vinculos laborales de carrera.

Debe recordarse como bien lo sabe la demandante que su nombramiento fue
ordinario, vale decir, que obedecid a una designacion discrecional previo
cumplimiento de requisitos reglados de experiencia, academia e idoneidad, pero que
sobre el mismo podia, conforme a la facultad a discrecionalidad conferida al
nominador, retirarla del cargo toda vez que es una causal legal prevista para tal fin,
como ya se sefalo, decision que se debe plasmar en un acto administrativo que se
presume legal pero que es desvirtuable, dado que no puede ser un acto arbitrario ni
desproporcionado a sus propositos. En este caso, se insiste, no hubo ninguna prueba
directa o indirecta que evidenciara que existieron fines diversos a los que se

presume con la expedicion del acto de insubsistencia.

Por tanto, en el caso concreto no se observa que con la expedicion del acto acusado
se haya incurrido en la causal de falsa motivacion alegada, bajo el entendido que el
nominador obrd en ejercicio de la facultad discrecional de la cual se encuentra
investido, y en donde la ley no le exige la motivacion del acto de retiro y en

consecuencia tampoco se encuentra acreditado el cargo de falsa motivacion.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, el Despacho concluye que para el
caso bajo estudio no se encuentra acreditada ia configuracion de los cargos de
nulidad aducidos en contra del acto administrativo demandado, y en estas
condiciones debera mantenerse incolume la presuncion de legalidad de la cual goza

dicho acto, lo cual impone denegar las pretensiones de la demanda.

Finalmente, obra a folio 694 memorial poder conferido por la sefiora MAGDA
YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, quien actia como demandante dentro del proceso
de la referencia a la abogada NANCY LILIANA SISSA MUNOZ, el cual por reunir los

Jrequisitos del art. 74 del C.G.P, se procedera a reconocera personeria.
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+ COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Atendiendo lo contemplado en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P, el Despacho
impone condenar en costas a la parte vencida, esto es la parte demandante senora
MAGDA YOILIMA SANCHEZ VALCARCEL, y acogiendo la reciente sentencia del
Consejo de Estado de fecha 7 de abril de 2016, NI 1291-2014, Seccion 2 subseccion
A. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, que senala el criterio ohjetivo de valoracion

para la condena en costas.

De acuerdo a lo anterior, la.condena se liquidara por la Secretaria de éste Despacho

y seguira el tramite contemplado en el articulo 366 y ss del C.G.P.

Tomando en consideracion el articulo en comento, el juzgado fija las agencias en
derecho que se hayan causado dentro del presente asunto, de conformidad al
Acuerdo No. PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura, de fecha 5 de
agosto de 2016, acto administrativo que en su articulo 5° numeral 1. PROCESOS
DECLARATIVOS EN GENERAL, fija como tarifa por ia cuantia, cuando en la demanda
se formulen pretensiones de contenido pecuniario, de menor cuantia, entre el 4%y
el 10% de lo pedido. En ésé sentido, se fija como agencias en derecho el 4% de la
estimacion de la cuantia sehalada por el Tribunal Administrativo de Boyaca en auto
del 25 de julio de 2013 que fue de $27.596.430,90 (fls.126-128 vto.) y en atencion a
la duracién del proceso, la naturaleza y calidad de la gestidon desarrollada, y que
corresponde ala suma de LN MILLON CIENTO TRES MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA
Y SIETE PESOS M/CTE ($1.103.857), suma que se debera cancelar la demandante a
favor del MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA, en un
porcentaje correspondiente al 50% para cada Entidad.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de

Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda formuladas por la sefiora MAGDA
iY OLIMA SANCHEZ VALCARCEL, contra el MUNICIPIO DE TUNJA vy la
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CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA, por las razones expuestas en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante. Por secretaria efectiese la

respectiva liquidacién.

TERCERO: FIJAR como agencias en derecho la suma de UN MILLON CIENTO TRES
MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($1.103;857) suma que se
debera cancelar la demandante a favor del MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA
MUNICIPAL DE TUNJA, en un porcentaje correspondiente al 50% para cada Fntidad.

CUARTO: Notificar esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General del Proceso.

QUINTO: RECONOCER personeria a la abogada NANCY LILIANA SISSA MUNOZ,
como apoderada de la parte demandante en los términos del poder conferido obrante
a folio 694 del expediente.

SEXTO: Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos
procesales devuélvase al interesado. Realicese las constancias de rigor en el sistema de

informacion judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

H falle anterior se tifico por Estado N _________de HOY
u 3 ”H Eii[{; siendo las 8:00 A M.

SECRETARIA
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