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dfmillan@procuraduria.gov.co
ACCION CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Se encuentra al Despacho el proceso que en ejercicio de la accion de
controversias contractuales instaura la Sociedad ASERPEC LTDA - en contra
de ECOPETROL S.A., para proferir decision de fondo una vez verificada la
inexistencia de causal que invalide lo actuado y encontrandose rituada la actuacion

en su totalidad, previa resefia de los siguientes antecedentes:

ANTECEDENTES
La Demanda

Pretensiones:

‘PRIMERA: Que se declare la NULIDAD del acta de techa 15 de marzo de 2005
mediante la cual LA EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS GERENCIA
COMPLEJO INDUSTRIAL DE BARRANCABERMEJA, liquido e el contrato No.
325126 / SAP No. 4001836, cuyo objeto fue el de ejecutar la "OBRAS PAR
AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO DE COMBUSTOLEO Y ACIDO
SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA GERENCIA COMPLEJO
BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA CIUDAD DE
BARRANCABERMEJA, SANTANDER"

SEGUNDA: Que se declare que LA EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS

- GERENCIA COMPLEJO INDUSTRIAL DE BARRANCABERMEJA-, debe
RESTABLECER EL EQUILIBRIO FINANCIERO cuyo objeto fue el de ejecutar la
"OBRAS PAR AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO DE COMBUSTOLEO Y
ACIDO SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA GERENCIA
COMPLEJO BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA
CIUDAD DE BARRANCABERMEJA, SANTANDER"

TERCERA: Que como consecuencia de los anterior se ordene a LA EMPRESA
COLOMBIANA DE PETROLEOS — GERENCIA COMPLEJO INDUSTRIAL DE
BARRANCABERMEJA-, reconozca y pague al contratista ASERPEC LTDA, el 75%
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de la suma de novecientos ochenta y cinco millones quinientos trece mil trescientos
seis pesos ($ 985.513.306,00) o las sumas de dinero que se logren determinar en
curso del proceso.

CUARTA: Se condene a LA EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS -
GERENCIA COMPLEJO INDUSTRIAL DE BARRANCABERMEJA-, al pago de
todos los perjuicios de orden moral y material sufridos por la empresa ASERPEC
LTDA como consecuencia del incumplimiento del contrato por parte de la empresa
demandada.

QUINTA: Que la liquidacion de las anteriores condenas deberé efectuarse mediante
sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia, y se ajustaran dichas
condenas tomando como base el indice de precios al consumidor, o al por mayor,
conforme a lo dispuesto por el articulo 179 del Cédigo Contencioso Administrativo.

(. . .)”
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Declarar que ECOPETROL S.A. -GERENCIA COMPLEJO DE
BARRANCABERMEJA- se enriquecio sin justa causa y a expensas del patrimonio
de la sociedad contratante, cuando a pesar de haber recibido las obras materiales
del contrato mencionado en la peticién principal, no cancel6 los reajustes en ellas
originados, quedando obligada la entidad contratante a rembolsar el valor
actualizado de las obras ejecutadas, de los Materiales suministrados y nominas
pagas por valor de novecientos ochenta y cinco millones quinientos trece mil
trescientos seis pesos ($ 985.513.306,00) , junto con sus frutos, o la suma que se
establezca en el proceso.

SEGUNDA: Que se condene al ECOPETROL S.A. -GERENCIA COMPLEJO DE
BARRANCABERMEJA a actualizar las sumas precisadas en el numeral que
antecede a la fecha del correspondiente pago, con base en el interés técnico
aceptado por el Consejo de Estado.

(..)

Fundamento Factico:

Se expone en la demanda que:

1. ECOPETROL S.A. realizé el proceso de contratacion MC55-CIB30514- 04-0005,
mediante licitacion abierta, cuyo objeto fue "OBRAS PAR AMPLIAR LA
CAPACIDAD DE DESPACHO DE COMBUSTOLEO Y ACIDO SULFURICO DESDE
LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA GERENCIA COMPLEJO BARRANCABERMEJA
DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA CIUDAD DE BARRANCABERMEJA,
SANTANDER".

2. Para efectos de licitar en el citado proceso de contratacion, se conformo la UNION
TEMPORAL "CASABOMBAS I" integrada por las firmas: ASERPEC LTDA,
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representada por GARIBALDI CIODARO MANTILLA vy la firma unipersonal JUAN
DE DIOS LOPEZ LOPEZ, representada por el mismo y se designé como
representante legal de la unién temporal a LUIS DOMINGO MORENO DUARTE.

3. Se acordo en el documento mediante el cual se conformé la UNION TEMPORAL
CASABOMBAS I, que la firma ASERPEC LTDA. tendria una participacion del 75%;
y JUAN DE DIOS LOPEZ LOPEZ tendria una participacion del 25%.

4. Teniendo en cuenta que la UNION TEMPORAL CASABOMBAS |, se conformoé
exclusivamente para la ejecucion de las obras a que hizo referencia, y que las
empresas que las conformaron guardan su individualidad, la firma ASERPEC
LTDA., representada por GARIBALDI CIODARO MANTILLA, promueve la presente
accion para que en la sentencia definitiva se le reconozca y pague el 75% de la

condena, dada que su participacion en las obras equivale a ese porcentaje.

5. La UNION TEMPORAL CASABOMBAS | present6 propuesta técnico-econémica,
en la licitacion, siendo finalmente escogida dentro del procedimiento de evaluacion
efectuado por parte de ECOPETROL S.A,, como la firma favorecida para la

ejecucion del proyecto.

6. Se elabor6 y suscribié el contrato No. 325126 / SAP No. 4001836, cuyo objeto
fue el de ejecutar la "OBRAS PAR AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO DE
COMBUSTOLEO Y ACIDO SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA
GERENCIA COMPLEJO BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA
EN LA CIUDAD DE BARRANCABERMEJA, SANTANDER".

7. En la clausula tercera del contrato se pacté como plazo de ejecucion del contrato

un término de 120 dias calendario.
8. Se acordd como valor del contrato, sin IVA, la suma de $1.373.093.610,00.

9. El 14 de julio de 2004 se firmé el acta de iniciacién del contrato, fecha en la que

efectivamente se iniciaron las obras contratadas.

10. El 23 de septiembre de 2004, se suscribio el contrato adicional No. 1, mediante

el cual se modifico la forma de pago contractual.

11.El 18 de noviembre se suscribio el OTRO Sl No.2, mediante el cual se modificod
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el contrato adicional No. 1, el sentido de que debia constituirse una fiducia para el

pago de la liquidacién del contrato.

12.E1 08 de octubre de 2004 se suscribi6 el acta de suspension de trabajos, en
razén a que no existia en stock en el pais una tuberia y unas valvulas que se
requerian para ejecutar el proyecto, por lo que las obras se suspendieron por un

término de 15 dias.

13.El1 05 de diciembre de 2004 se suscribio el acta de acuerdo No. 1, mediante la
cual se amplio el termino de ejecucién del contrato en 26 dias.

14 .El 13 de diciembre de 2004 se suscribi6é el contrato adicional no. 2, mediante el

cual se modifico la forma de pago contractual.

15.El1 29 de diciembre de 2004 se suscribi6 el acta de acuerdo No. 2, mediante la

cual se amplio el plazo contractual en 11 dias calendario.

16.E1 07 de enero de 2005 se suscribid el acta de acuerdo No. 3, mediante la cual
se amplié el plazo contractual, y se sefial6 como fecha de terminacién de las
obras el 21 de enero de 2005.

17. EI 20 de enero de 2005 se suscribi6 el acta de acuerdo No. 4, mediante la cual
se ampli6 el plazo contractual, y se sefial6 como fecha de terminacion de las obras
el 21 de febrero de 2005.

18.EIl 21 de febrero de 2005 se suscribid el acta de finalizacion final con pendientes.
19.El 15 de marzo de 2005 se suscribié el acta de recibo final de los trabajos

contratados.

20.EI15 de julio de 2005 se suscribio la liquidacion bilateral del contrato, en la que
se determiné que el valor final del contrato fue por la cantidad de $1.918.340.679,00,
gue se le habia cancelado al contratista la suma de $1.647.712.332, quedando en
saldo pendiente por pagar de $243.930.828,00.

21.Estos documentos hacen parte integral del contrato por haberse asi estipulado

en la clausula 28 del mismo.

22. Durante la ejecucion del contrato se presentaros los siguientes inconvenientes
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para efectuar los pagos del contrato:

ANTICIPO DEL 20 DEL VALOR DEL CONTRATO: Dicho pago no lo recibié el flujo
de caja del contrato, debido a que ECOPETROL no fue claro con la figura juridica
que debia contemplar el contrato de manojo del anticipo, un encargo fiduciario
(inicialmente elaborado con fiduciaria Colpatria) no es lo mismo que el manejo de
desembolso. En las clausulas V y VI establece lo primero, pero de acuerdo al anexo
No 1 del contrato adicional Nol, entregado el 23 de septiembre, se pudo iniciar

trAmites nuevamente para elaborar dicho contrato.

El primer pago tampoco se pudo recibir como estaba previsto debido a la entrada
del nuevo sistema contable SAS, para lo cual falto conocimiento y capacitacién por
parte de los gestores administrativos del contrato. Solo hasta el dia 11 de
noviembre, motivos que también afectaron los rendimientos, flujo de caja y

cumplimientos oportunos de pagos.

Los demas pagos nunca llegaron en los tiempos previstos, o que demuestra que el
contrato nunca tuvo pagos del contratante de acuerdo con el PDT aprobado vy el
flujo de caja previsto para este contrato.

El contrato solo tuvo capacidad de financiamiento de acuerdo a la del contratista,
como se puede establecer con los suministros y pagos efectuados registrados en la
contabilidad.

Sumado a lo anterior el no cumplimiento en los pagos y la ejecucion de mayores
cantidades de obras (39.71 %) no prevista, hizo que la inversién y financiamiento

fuese mayor.

DESEMBOLSOS RECIBIDOS

e Anticipo (20% del valor del contrato), el primer 50% (137.309.361) fue
realizado el dia 13 de diciembre, el segundo 50% (137.309.361) efectuado el
dia 22 de diciembre de 2004.

e El primer pago se realiz6 el dia 11 de noviembre de 2004, equivalente al 35%
(480.582.764) del valor del contrato.

e El segundo pago se recibio el dia 28 de diciembre del 2004 equivalente al
65% (829.510.846) del cual se traslado el 25% (343.273.402) del valor del

contrato a un encargo fiduciario de retencidon en garantia, del restante 40%
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(549.237.444) se amortiz6 el 100% del anticipo (274.618722), obteniendo al
final 20% (274.618722) del valor del contrato, mas un 20% (274.618722) de
mayores cantidades obra ejecutadas a la fecha, valor total recibido con este
pago (549.237.444).

e Total pago recibidos por cobro directo (1.029.820.208) a Diciembre 28 de
2004.

e Pago de trabajadores, seguridad social y parafiscales finales del contrato
doscientos sesenta y seis millones novecientos setenta y cinco mil ciento
ochenta y cinco (266.975.185) pesos, mas 10% de administracion cobrado
por ECOPETROL. El pago fue aceptado pero la U.T. no se encontraba de

acuerdo.

23. Durante la ejecucion del contrato se presentaron pérdidas de tiempo que le
causaron erogaciones al contratista por lluvia y permisos operacionales en un total

de 820 horas hombre.
24. Hubo mayor permanencia en la obra por condiciones criticas del sistema de
acido sulfurico en las actividades de instalacion de acometidas eléctricas

subterraneas, lo que a su vez causo6 erogaciones econdmicas al contratista.

25. El contrato generd al contratista un costo mayor que pago y sufrago de su propio

peculio:

VALOR SUMINISTROS Y OBRAS CIVILES: $1.373.093.612
VALOR PAGADO NOMINA: $582.163.237
VALOR PAGADO SEGURIDAD SOCIAL: $74.132.865
VALOR PAGADO PARAFISCALES: $58.588.855
VALOR MAYORES CANTIDADES DE OBRA: $545.247.069
VALOR FINAL PAGADO POR EL CONTRATISTA: $2.633.225.638

26. En la liquidacion final del contrato se reconocio solo la suma de $1.647.712.332

guedando un saldo pendiente por pagar a favor del contratista de $985.513.306.

Tramite en Primera Instancia

Admitida la demanda y notificada a la parte demandada, se ordend fijar en lista el
proceso para posteriormente abrir el proceso a pruebas. Finalizado el término
probatorio, se ordend ingresar el proceso al Despacho para proferir fallo,

destacandose dentro del trdmite procesal lo que sigue:
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Contestacion ala Demanda

ECOPETROL S.A. contestd la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones argumentando que el contrato celebrado con la U.T. CASABOMBAS
I, de la cual formo6 parte ASERPEC S.A. como contrato propio de la industria del
petréleo, sometido a una reglamentacion de excepcion, fue definitivamente
liquidado de comun acuerdo entre las partes. Agrega que el ajuste final de cuentas
se produjo y el Acta de Liquidacion fue suscrita sin salvedad alguna o reclamo por
parte del contratista y con los efectos previstos para la transaccion consagrados en
el art. 2483 del Cadigo Civil.

No existe un enriquecimiento sin causa por parte de ECOPETROL, maxime cuando
en el trabajo de liquidacion se valoraron y establecieron las cantidades de obra

realmente ejecutadas bajo items que pagaron de acuerdo con los precios pactados.

Como excepciones propuso las siguientes:

No integracion del litisconsorcio necesario: A la accion debid vincularse Juan de
Dios LoOpez LoOpez quien junto con ASERPEC S.A.A conform6 la U.T.
CASABOMBAS I.

Inexistencia de la Obligaciéon: En el trabajo de liquidacion de mutuo acuerdo se
valoraron y establecieron las cantidades de obra realmente ejecutadas, las cuales

se pagaron de acuerdo con los precios pactados.

El contrato fue liquidado de mutuo acuerdo — acuerdo transaccional: Al momento de
realizar el balance final -LIQUDIACION BILATERAL DEL CONTRATO- se efectu6
una declaracion final, donde se manifesto el acuerdo sobre el valor final del contrato
y la Union declar6 a ECOPETROL a paz y salvo en todo lo relacionado con la
ejecucion del contrato 325126, con los efectos previstos para la transaccién en el
articulo 2483 del C.C.

Alegatos de Conclusion y Concepto de Fondo

1. La PARTE DEMANDANTE alega de conclusion solicitando se declare la
prosperidad de las pretensiones al considerar que los medios de prueba
allegados al plenario resultan suficientes para demostrar la existencia de un

desequilibrio contractual que lesiona los derechos pecuniarios de la contratista
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UNION TEMPORAL CASABOMBAS |.

2. La PARTE DEMANDADA considera que hay lugar a que se declare la
prosperidad de las excepciones propuestas por ECOPETROL, por cuanto no
existen elementos de juicio que convaliden las pretensiones de la parte actora.

3. El Ministerio Puablico no rindié concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

Competencia

Recae en esta Corporacion, en orden a lo dispuesto por el Art. 133.6 del Cdédigo

Contencioso Administrativo.
De las excepciones

No integraciéon del litisconsorcio necesario:

Acorde con los documentos allegados al proceso se tiene que, para participar en el
proceso de contratacion MC55-CIB30514-04-0005 adelantado por ECOPETROL
S.A., se conformé la UNION TEMPORAL "CASABOMBAS |" integrada por la firma
ASERPEC LTDA, representada por GARIBALDI CIODARO MANTILLA y la firma
unipersonal JUAN DE DIOS LOPEZ LOPEZ, representada por él mismo,
designandose designé como representante legal de la union temporal a LUIS
DOMINGO MORENO DUARTE.

En el documento de conformacion se acordé que la firma ASERPEC LTDA. tendria
una participaciéon del 75% en la UNION TEMPORAL CASABOMBAS |, y JUAN
DE DIOS LOPEZ LOPEZ tendria una participacion del 25%.

La firma ASERPEC LTDA., representada por GARIBALDI CIODARO MANTILLA,
acude ante esta jurisdiccion en accién de controversias contractuales para que en
la sentencia definitiva se le reconozca y pague el 75% de la condena, dada que su
participacion en las obras equivale a ese porcentaje. Las pretensiones son del

siguiente tenor literal:

‘PRIMERA: Que se declare la NULIDAD del acta de techa 15 de marzo de 2005
mediante la cual LA EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS GERENCIA
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SAwTAN T

COMPLEJO INDUSTRIAL DE BARRANCABERMEJA, liquido e el contrato No.
325126 / SAP No. 4001836, cuyo objeto fue el de ejecutar la "OBRAS PAR
AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO DE COMBUSTOLEO Y ACIDO
SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA GERENCIA COMPLEJO
BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA CIUDAD DE
BARRANCABERMEJA, SANTANDER"

SEGUNDA: Que se declare que LA EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS

- GERENCIA COMPLEJO INDUSTRIAL DE BARRANCABERMEJA-, debe
RESTABLECER EL EQUILIBRIO FINANCIERO cuyo objeto fue el de ejecutar la
"OBRAS PAR AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO DE COMBUSTOLEO Y
ACIDO SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA GERENCIA
COMPLEJO BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA
CIUDAD DE BARRANCABERMEJA, SANTANDER"

TERCERA: Que como consecuencia de los anterior se ordene a LA EMPRESA
COLOMBIANA DE PETROLEOS — GERENCIA COMPLEJO INDUSTRIAL DE
BARRANCABERMEJA-, reconozca y pague al contratista ASERPEC LTDA, el
75% de la suma de novecientos ochenta y cinco millones guinientos trece mil
trescientos seis pesos ($ 985.513.306,00) o las sumas de dinero que se logren
determinar en curso del proceso. (...)”

En el presente caso, como lo evidencia con suficiente claridad la redaccion de la
demanda, las pretensiones no apuntan a restablecer o indemnizar a la UNION
TEMPORAL CASABOMBAS | como persona juridica, sino que, por el contrario, el
petitum se concreta en el reconocimiento a favor de ASERPEC LTDA de los
perjuicios irrogados como consecuencia del incumplimiento acaecido en curso de la
ejecucion del contrato No. 325126/SAP No. 4001836 y solo en la proporcion de su
participacion en la UNION TEMPORAL CASABOMBAS |, esto es, se “reconozca y

pague al contratista ASERPEC LTDA, el 75% de la suma de novecientos ochentay cinco

millones guinientos trece mil trescientos seis pesos ($ 985.513.306,00).”

Si bien, no desconoce la Sala que las uniones temporales no constituyen personas
juridicas distintas de quienes integran la respectiva figura plural de oferentes o de
contratistas y, con base en ello, su concurrencia al proceso se materializaria por
conducto de quien ostente la calidad de representante legal, no puede perderse de
vista que, en el presente caso, como quedd explicado, quien concurre como
demandante en el presente caso no es la UNION TEMPORAL CASABOMBAS | sino
la ASERPEC LTDA quien pretende obtener beneficios econdmicos en orden estricto
de su participacion, por lo que, no resulta necesaria la comparecencia de manera
individual, de todos los participes que en su momento conformaron la U.T. para

efectos de integrar el litisconsorcio necesario.

Se reitera, no resulta necesaria la comparecencia a juicio de JUAN DE DIOS LOPEZ

LOPEZ en la medida en que, como quedd visto, si bien, la accion fue impetrada por
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ASERPEC LTDA quien integré la U.T. contratista, no queda duda en que las
pretensiones no se encausan a obtener declaracion alguna en favor de la UNION
TEMPORAL CASABOMBAS I, aspirando solo a lograr una indemnizacion a favor
de la Sociedad demandante en la proporcion de su participacion dentro de la
persona juridica. Asi, por cuanto no se pretenden restablecer derechos u obtener
indemnizaciones a favor de la U.T., no existe justificaciébn alguna para ordenar la

comparecencia a juicio de todos los integrantes de la persona juridica Contratista.

Una interpretacion en contrario, esto es, de entenderse como necesaria la
comparecencia a este juicio de todos los integrantes de la UNION TEMPORAL
CASABOMBAS, seria tanto como supeditar el derecho en este caso de ASERPEC
LTDA a reclamar las indemnizaciones a las que considere tener derecho como
consecuencia de la ejecucion del contrato que suscribié la U.T. con ECOPETROL,
al querer o el consenso con la totalidad de los integrantes de la persona juridica
contratista 0, a que todos ellos formulen pretensiones resarcitorias en contra del

contratante.

Bajo las anteriores consideraciones, se denegara la excepcion de falta de
integracion del contradictorio planteada.

Las restantes excepciones propuestas se estudiardn con el fondo del asunto
atendiendo a que los argumentos en los que se sustenta comportan tesis defensiva
a través de la cual se pretende desestimar las suplicas de la demanda.

Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar ¢si existio un desequilibrio de la ecuacion
econdmica del contrato de obra publica No. 325126/SAP No. 4001836 suscrito
entre la EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS ECOPETROL y la UNION
TEMPORAL CASABOMBAS 1?, de resultar cierto lo anterior, establecer ¢si la
EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS ECOPETROL, es responsable
contractualmente por el desequilibrio de la ecuacion econémica del contrato
No. 325126/SAP No. 40018367

¢ Del equilibrio econdmico del contrato, la teoria de la imprevision y el

incumplimiento contractual:
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El principio del equilibrio contractual es entendido como una proteccion frente a la
alteracion entre facultades y deberes juridicos, lo que se traduce en el deber que
tiene la Entidad Estatal de restaurarlo al existente, al momento de proponer o de
perfeccionar la relacion negocial o de reducirlo a proporciones justas. El régimen de
contratacion de la Administracion Publica reconoce la necesidad de mantener las
condiciones econémicas del contrato a lo largo de su ejecucion, y la consagra no
solo como una obligacion a cargo de las autoridades contratantes sino, también,

como un derecho que favorece a las dos partes.

El equilibrio de la ecuacion financiera del contrato se encuentra en armonia con la
equivalencia de las prestaciones pactadas por los contratantes al momento de hacer
la oferta, o de celebrar el contrato, segun sea el caso; por lo cual, si dicho equilibrio
se altera, surge la necesidad de restablecerlo bien sea llevando el estado del
contrato al punto de no pérdida o, dando paso a la indemnizacién cuando las causas

de su alteracion son atribuibles a la administracion.

Cabe precisar en primer lugar que, las condiciones econdmicas que las partes
acordaron al momento, tanto de elaborar la presentacion de la oferta, como al
celebrar el contrato mismo, deben mantenerse durante el cumplimiento y ejecucion,
por manera que, acorde con el principio de “pacta sunt servanda”, que alude a la
firmeza y solidez del vinculo contractual®, emerge la denominada “clausula rebus
sic stantibus™, como instituto en virtud del cual, las estipulaciones contractuales que
acuerdan las partes del contrato descansan sobre las circunstancias existentes al
momento en el que se pactan, por lo que, ante la alteracion sustancial de la
economia del contrato generada por la ocurrencia de circunstancias
sobrevinientes e impredecibles, las partes tienen derecho a pedir el
restablecimiento del equilibrio econémico?. Lo anterior, no sin antes advertir que, no
toda variacion de la ecuacién financiera constituye un rompimiento del equilibrio
econdémico o financiero del contrato?, al entenderse que existen riesgos propios que
se derivan de la actividad contractual que deben ser asumidos por las partes. De
esta manera, se ha sefalado que la equivalencia prestacional en el contrato puede

verse afectada por: (i) factores externos a las partes - “teoria de la imprevision™-; (ii)

1 Principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo 1602 del Cédigo Civil, acorde con el cual, todo contrato
acordado entre las partes tiene fuerza de ley para quienes lo celebran, por lo que, las obligaciones que de él
emanan no pueden ser desconocidas ni modificadas por uno solo de los contratantes.

2Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el principio del rebus sic stantibus “postula la
implicita inclusion en su contenido de una condicién necesaria, esencial, fundamental e imprescindible para el
cumplimiento, atafiedera a la permanencia constante del marco de circunstancias facticas o juridicas, o estado
de cosas primario, a cuya invariabilidad sujeta su obligatoriedad, y ain cuando, hay distintas posturas acerca
de su exacto origen, suele atribuirse a la escuela del derecho medieval inspirada en las fuentes romanas”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 21 de febrero de 2012.

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2016. Rad.: 38449

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2018. Rad.: 52666.
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por actos de la entidad contratante que modifiquen las condiciones inicialmente
pactadas -“ius variandi’-; y (iii) por actos de la administracion como Estado -“hecho

del principe”->.

No obstante, es necesario mencionar que la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sostenido que no toda alteracion del equilibrio financiero del contrato estatal da

lugar a su restablecimiento. Lo anterior, en los siguientes términos:

“3. De la institucion del equilibrio financiero del contrato. Considerd el demandante
gue durante la ejecucion del contrato se alteré en su contra la ecuacion contractual
Yy, por contera, reclamo su restablecimiento. Sobre el tema del equilibrio econémico-
financiero del contrato se ha pronunciado esta Seccidn en los siguientes términos:
“Se recuerda que un principio tutelar del contrato como acuerdo de voluntades
generador de obligaciones es el pacta sunt servanda, segun el cual las
estipulaciones acordadas por las partes al celebrar un contrato, deben prevalecer
durante todo el término de ejecucién del mismo y sélo pueden variarse por un nuevo
acuerdo de voluntades: en consecuencia, una de las partes no puede, en principio,
unilateralmente, desconocerlas condiciones en las que se obligé inicialmente y debe
cumplir las prestaciones a su cargo exactamente en los términos en que se
comprometié a hacerlo. Manifestacion positiva de este principio, es el articulo 1602
del Codigo Civil, de acuerdo con el cual “Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
0 por causas legales. No obstante lo anterior, en consideracién de las variaciones
gue pueden surgir en las condiciones que dieron lugar a la celebracién del respectivo
contrato y que pueden afectar gravemente su cumplimiento, el pacta sunt servanda
ha sido morigerado mediante la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, que
corresponde a la regla juridica contractus qui habent tractum succesivum
veldependiant de futuro rebus sic stantibus intelligunfur: todo acuerdo de voluntad,
de tracto sucesivo, cuyos efectos se extienden al futuro, obliga a las partes
contratantes solo si las condiciones originalmente previstas se mantienen
inalteradas. Con lo cual, surge la figura de la ecuacién contractual, como aquella
equivalencia entre derechos y obligaciones que existia al momento de contratar,
creada a partir de las precisas circunstancias de indole econémica, técnica, fiscal,
etc., vigentes a la celebracion del negocio juridico y que fueron tenidas en cuenta
por los contratantes al obligarse en la forma en que lo hicieron. Al hablar del
mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato, se hace alusion, precisamente,
a la preservacién de esa ecuacion contractual que surgié al momento de celebrarse
aquel. Es claro entonces que, por regla general, esta figura se manifiesta en los
contratos de tracto sucesivo, en los que las prestaciones se van realizando en un
lapso més o menos largo; por ejemplo, los contratos de suministro, de prestacion de
servicios o de obra publica, en los cuales, hechos sobrevinientes a la celebracion
del contrato y que se presentan durante su ejecucion, que no eran razonablemente
previsibles por las partes cuando se suscribié el acuerdo de voluntades, pueden
afectar de manera grave el cumplimiento de las obligaciones haciéndolo mas
gravoso para una de ellas10." La doctrina extranjera ha concebido el equilibrio
financiero del contrato como la relacion establecida por las partes contratantes en el
momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del contratante y
un conjunto de obligaciones de este, considerados equivalentes.®" Por su parte,

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2016. Rad.: 38449.
6 MARIENHOFF, Miguel. "Contratos Administrativos Teoria General." En tratado de Derecho Administrativo.
Tomo Il -A.4. Cuarta Edicion. Buenos Aires: AbeledoPerrot. Pag. 469.
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algunos tratadistas nacionales estiman que la equivalencia econémica del contrato
debe entenderse como, la garantia g8e el derecho le otorga a la érbita patrimonial
del contratista como un justo limite a la supremacia que ostenta la Administracion
Publica, en sus relaciones juridicas, como titular del poder de imperium del Estado
y gestora del interés publico’. En sus inicios, la institucion del equilibrio financiero
del negocio juridico se concibi6 como un privilegio en cabeza del contratista
particular que buscaba salvaguardar sus intereses econdémicos del poder dominante
gue investia a la entidad estatal contratante, poder que se traducia en el ejercicio de
las potestades excepcionales otorgadas a esta Ultima por el ordenamiento juridico.
No obstante, ese entendimiento sufri6 una variacibn al aceptar que el
restablecimiento de las cargas econdmicas del contrato podia reconocerse en
cabeza de cualquiera de los extremos que concurrieran a la relacion juridico
negocial, tal cual lo consagro el articulo 20 del Decreto-ley 222 de 1983, al disponer
que cuando procediera la modificacion unilateral del contrato “c) Debe guardarse el
equilibrio financiero para ambas partes". En la misma linea, el articulo 27 de la Ley
80 de 1993 contempl6 que si alguna de las partes de la relacién contractual resultare
afectada con la ruptura de la ecuacion financiera del contrato, estaria facultada para
adoptarlas medidas necesarias en procura de su restablecimiento. Ahora bien, la
nocion del equilibrio econémico de los contratos estatales permite identificar una
doble dimension, la primera relacionada con la equivalencia objetiva de las
prestaciones y la segunda referida al respeto de las condiciones que las partes
tuvieron en cuenta al momento de su celebracion13-14. (...)

ECONOMIA DEL CONTRATO - Puede ser impactado por el fendmeno inflacionario
cuando afecta los costos del contrato / RUPTURA DESEQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO DEL CONTRATO - Debe analizarse cada caso en particular para
determinar la procedencia de incluir mecanismos de revision de precios ECONOMIA
DEL CONTRATO - Puede ocurrir que la inflacion no impacte variables incluidas en
la férmula de reajuste y que tampoco afecte los costos del contrato. No se estaria
frente a una ruptura del equilibrio econémico financiero del contrato. El fenbmeno
inflacionario puede tener la virtualidad de impactar la economia del contrato, cuando
afecta los costos del mismo; asi, cuando la férmula de reajuste pactada esta
concebida en funcién de la variacion de los factores que inciden en la determinacion
de los costos del contrato, la inflacion puede aumentar dichos costos, pero la formula
corregira los precios exactamente en la misma proporcion (incluyendo la utilidad,
puesto que dentro de la estructura de los precios unitarios ella hace parte integrante
de los mismos, de modo que el valor de la remuneracion intrinseca del contratista
se mantendra inc6lume. También puede suceder que, como consecuencia de un
hecho econémico imprevisible, se altere el valor de la remuneracion pactada, porque
se afecten factores que inciden en la determinacion de los costos del contrato que
no fueron incluidos como variables de la férmula de reajuste, de manera que el de
fiador de precios utilizado no permita mitigar el efecto negativo que se produce en
la economia del negocio; cuando esto sucede, debe analizarse en cada caso
particular si se presenta ruptura del equilibrio econémicofinanciero del contrato y si
resulta procedente arbitrar mecanismos de revision de precios. Pero, igualmente,
puede ocurrir que la inflacion no impacte variables incluidas en la férmula de reajuste
y que tampoco afecte los costos del contrato (cuando los que suben son los precios
de los productos de la canasta familiar, por ejemplo), caso en el cual se sale de la
Orbita contractual y, por ende, no se esta frente a una supuesta ruptura del equilibrio
economico financiero del contrato, sino ante un factor exégeno que - se insiste- no
afecta la economia de aquél sino a la economia en general, que es la hipétesis sobre
la cual se edifican las pretensiones de la demanda. En este caso especifico, la Sala

7 ESCOBAR GIL. Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracidn Publica; editorial Legis Editores.
Bogota. Afio 20000. Pag. 401.
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considera que el deflactor utilizado cumplié su funcion, pues corrigié los precios
involucrados en la ejecucién del contrato en la misma proporcién que sufrieron
afectacion a lo largo de la ejecucion del contrato.”®

Cabe referir que, no deben confundirse la responsabilidad contractual y la teoria del
equilibrio o equivalencia econdmica del contrato. Mientras la teoria del equilibrio
de la ecuacion econdmica del contrato apunta a procurar que en la ejecucion del
contrato persistan las condiciones técnicas, econémicas o financieras que se
encontraban presentes al momento en que éste se celebrg, el incumplimiento de
las obligaciones de las partes en virtud del negocio juridico se ubica en el marco de
la responsabilidad contractual, esto es, deviene de la inejecucién o la ejecucion
imperfecta o tardia de una obligaciébn previamente estipulada en un contrato

existente y valido®.

Es importante mencionar ademas que, una vez las partes suscriben el contrato, éste
se convierte en ley para ellas y se torna obligatorio su cumplimiento en los términos
pactados, de acuerdo con el principio pacta sunt servanda (art. 1602, C.C.),
situacion que no impide que situaciones extraordinarias, posteriores a la celebracion
del contrato, imprevistas e imprevisibles, ajenas a las partes (lo que sucede en lo
que tiene que ver con caso de la teoria de la imprevisién) o imputables a una
actuacion legal de la contratante (en el caso del hecho del principe), puedan alterar
la ecuacion financiera del mismo en forma anormal y grave imposibilitando su
ejecucion, la hagan mucho mas onerosa para la parte afectada, en lo que se conoce
como el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, evento en el que, en
virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber de restablecerlo mediante una
indemnizacion integral de perjuicios -en el caso del hecho del principe-, o llevando
al contratista a un punto de no pérdida (art. 5°, Ley 80/93), mediante el
reconocimiento de los mayores costos en los que incurrid, por hechos imprevistos

e imprevisibles para las partes.

No resulta suficiente para el interesado reclamar el restablecimiento de la ecuacion
financiera del contrato, sino que, debe demostrar que la economia del contrato se
alter6 por causas que no le son imputables, que ejecutd las prestaciones u

obligaciones adquiridas y que realizé erogaciones mayores o superiores a las que

& CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.
Bogota, D.C., veintiocho {28) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicaciéon nimero: 85001-2331-000-
1998- 00168-01(17660)

9Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 15 de julio de 2020.
Rad.:28794
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en un alea normal se hubiese realizado, siendo entonces, el mayor costo para el

contratista el dafio cuyos perjuicios se repararia.

Del caso en concreto:

Como se advierte de los antecedentes de la demanda, la parte actora busca que,
se declare que, por hechos no imputables a la UNION TEMPORAL CASABOMBAS
I, la ejecucion del contrato de obra publica No. 325126/SAP No. 4001836, cuyo
objeto consistio en ejecutar la "OBRAS PAR AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO
DE COMBUSTOLEO Y ACIDO SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA
GERENCIA COMPLEJO BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA
CIUDAD DE BARRANCABERMEJA, SANTANDER” sufri6 hechos imprevistos e
imprevisibles, lo que hizo que se aumentara su costo, rompiendo el equilibrio

econdmico y financiero del contrato.

Estima la parte actora, que se debe indemnizar para restablecer el equilibrio
econémico del contrato, a la ASERPEC LTDA como integrante de la UNION
TEMPORAL CASABOMBAS |, atendiendo a que, ECOPETROL S.A. no adopto las
medidas necesarias para mantener el equilibrio de la ecuacion econdémica del

contrato.

Las pruebas aportadas al proceso:

Entre el ECOPETROL S.A. y LA UNION TEMPORAL CASABOMBAS UNO
(integrada por ASERPEC LTDA), se suscribi6é el contrato de obra publica No.
325126/SAP No. 4001836, el 28 de junio de 2004, con el objeto de ejecutar la
"OBRAS PAR AMPLIAR LA CAPACIDAD DE DESPACHO DE COMBUSTOLEOQO Y ACIDO
SULFURICO DESDE LA CASA BOMBAS No. 1, DE LA GERENCIA COMPLEJO
BARRANCABERMEJA DE ECOPETROL S.A., UBICADA EN LA CIUDAD DE
BARRANCABERMEJA, SANTANDER”, por un valor de $1.373.093.610, con plazo de
ciento veinte (120) dias calendario.

El dia 14 de julio de 2004, se suscribié Acta de Iniciacion de obras.
El contrato sufrid ampliaciones que variaron su plazo a doscientos cuarenta y cinco
(245) dias, mas un periodo de suspension de veintiséis (26) dias. Las ampliaciones

fueron las siguientes:

Plazo Adicional No. 1: 26 dias calendario, segun consta en Acta de Acuerdo No. 1
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firmada por las partes el dia 5 de diciembre de 2004, pactando como nueva fecha
de terminacion el dia 31 de diciembre de 2004.

Plazo Adicional No. 2: 11 dias calendario, segun consta en Acta de Acuerdo No.
2, firmada por las partes el 29 de diciembre de 12004, fijando como nueva fecha de
terminacion el dia 11 de enero de 2005.

Plazo Adicional No. 3: 10 dias calendario, segun Acta de Acuerdo No. 3 firmada
por las partes el dia 07 de enero de 2005, fijando como nueva fecha de terminacion
el dia 21 de enero de 2005.

Plazo Adicional No. 4: 31 dias calendario, segun Acta de Acuerdo No. 4, firmada
por las partes el 20 de enero de 2005, fijando como nueva fecha de terminacion el

dia 21 de febrero de 2005.

Actas de Suspension del contrato:

» Acta de Suspension No. 1: EI 08 de octubre de 2004, las partes firmaron Acta
de Suspension No. 1, con un plazo inicial de 15 dias y un plazo final de 26
dias. Esta suspensién tuvo como causa estabilizar la situacion de flujo de
cajadelaUnién Temporal Casabombas | y realizar las compras necesarias
y descritas en el PDT del proyecto, por lo cual, se dejé constancia expresa
que la suspensién no acarrearia sobrecostos para ECOPETROL S.A. Como

razones de la suspension, se indicaron las siguientes:

“1. Que segun el PDT entregado por el contratista, los trabajos a
desarrollar en las siguientes dos (2) semanas, afectarian el mismo,
debido a que se requiere el suministro de materiales tales como,
Perlita, Acero inoxidable (tuberia y valvulas) e Instrumentacion entre
otros, los cuales no se encuentran en stock en Colombia, y se estima
gue se despachen en un lapso no mayor a ocho (8) dias calendario.

2. A peticion del contratista es necesario suspender el contrato, por un
lapso de 15 dias calendario, el cual corresponde al tiempo estimado

para la colocacion del material requerido para los trabajos.

Es de anotar que esta suspension no acarreara sobrecostos para
ECOPETROL S.A.”

Debido a esta suspension la nueva fecha de finalizacion de los trabajos es el
05 de diciembre de 2004.
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A
» Acta de Acuerdo No. 01: El 05 de diciembre de 2004, se firmé el acta de
acuerdo No. 1, con un plazo de 26 dias, para realizar los siguientes trabajos:
1. Ejecucion de mayores cantidades de obra requeridas en el proyecto.
2. Cumplimiento del Item 88 del cuadro de cantidades y precios (Anexo 3)

"Suministro de tuberia y valvulas en acero inoxidable"

Dentro de las consideraciones se dejo expuso como razones de la ampliacion

del plazo:

“CONSIDERANDO:

1. Que por la ejecucibn de mayores cantidades de obra de las
contratadas, debido a que las cantidades presupuestadas en la
ingenieria de detalle difieren considerablemente con las cantidades
realmente ejecutadas luego de realizada la medicion en obra.
Incidiendo directamente en la ruta critica.

(..

”

2. Que el item 88 “Suministro de Tuberia y Valvulas es Aero Inoxidable
es uno de los items que afecta directamente la ruta critica del PDT,
puesto que se han presentado demoras por dificultades de la
Union temporal para realizar los pagos de anticipo y pago final a
la ferreteria suministradora de estos materiales.”

En el Acta, las partes acordaron de manera expresa que la ampliacion del

plazo no generaria sobrecostos para el contratante:

‘ACUERDAN
PRIMERO: Ampliar el plazo contractual en veintiséis (26) dias
calendario, siendo la nueva fecha de terminacion el dia 31 de
diciembre de 2004.

SEGUNDO: EL CONTRATISA se compromete a modificar las
garantias (...)

TERCERO: EI contratista expresamente manifiesta que la
ampliacion del plazo que aqui se pacta no generara sobrecostos
ni dara lugar a reclamacion econémica a ECOPETROL S.A. o de
cualquier otra indole, por causa o con ocasion de la misma, lo
cual se deriva de las circunstancias mencionadas en esta Acta de
Acuerdo. (...)”
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Debido a este acuerdo la nueva fecha de finalizacion de los trabajos es el 31
de diciembre de 2004.

Acta de Acuerdo No. 2: Con fecha del 29 de Diciembre de 2004, se firmé el
acta de acuerdo No. 2, con un plazo de 11 dias, para realizar los siguientes
trabajos:

1. Llegada a obra de los componentes del ltem 88 del cuadro de cantidades
y precios (Anexo 3) "Suministro de tuberia y valvulas en acero inoxidable".

2. Compra de cajas de halado y cables eléctricos necesarios para el proyecto.

Una vez mas, el contratista expresamente manifesté que la ampliacién
del plazo no generaria sobrecostos ni dard lugar a reclamacion
econdémica a ECOPETROL S.A. o de cualquier otra indole, por causa o
con ocasion de la misma.

Debido a este acuerdo la nueva fecha de finalizacion de los trabajos es el 11
de Enero de 2005.

ACTA DE ACUERDO No.3: Con fecha del 07 de enero de 2005, se firmo¢ el
acta de acuerdo No. 3, con un plazo de 10 dias, para realizar los siguientes
trabajos:

1. Llegada a obra de los componentes del item 88 del cuadro de cantidades
y precios (Anexo 3) "Suministro de tuberia y valvulas en acero inoxidable".

2. Compra de cajas de halado y cables eléctricos necesarios para el proyecto.

Una vez mas, el contratista expresamente manifestdé que la ampliacion
del plazo no generaria sobrecostos ni dard lugar a reclamacion
econdémica a ECOPETROL S.A. o de cualquier otra indole, por causa o
con ocasion de la misma

Debido a este acuerdo, la nueva fecha de finalizacion de los trabajos es el 21
de enero de 2005.

Acta de Acuerdo No. 4: Con fecha del 20 de Enero de 2005, se firmo el acta
de acuerdo No. 4, con un plazo de 31 dias, para realizar los siguientes
trabajos: Llegada de obra de los componentes del item 88 del cuadro de

cantidades y precios.

Debido a este acuerdo, la nueva fecha de finalizacion de los trabajos se fijo
par el 21 de febrero de 2005.
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Acta de Finalizacién con Pendientes:

El veintiuno (21) de Febrero de 2005 las partes suscribieron el Acta de Finalizacion
con Pendientes del contrato, mediante la cual se dejo constancia que los trabajos
correspondientes al contrato 325126 / SAP No. 4001836 fueron recibidos por
ECOPETROL S.A., , quedando pendientes las siguientes actividades:
1. Suministro e instalacion de rejillas en fibra de vidrio para area de Acido
Sulftrico.
2. Suministro e instalacion de rejilla metalica tipo T galvanizada en caliente para
carcamo de combustoleo.
3. Suministro e instalacion de rejilla metélica tipo T galvanizada en caliente para
area de la bomba P-31502 en caseta de combustoleo.
4. Instalacién y montaje de bomba P-3301C en Pasabombas 7.
5. Marcacion de la linea de combustoleo diametro 62 hacia muelle.
6. Terminacion de los 35 metros de aislamiento térmico diametro 10" en la
succion de las bombas de combustéleo.
7. Entrega de los planos AS BUILT del proyecto.

8. Entrega de caracterizacion y catalogacion de los equipos del proyecto.

En esta oportunidad, las partes acordaron que las actividades pendientes se
llevarian a cabo por cuenta del contratista, sin generar sobrecostos para
ECOPETROL S.A., asi:
“CLAUSULA SEGUNDA: De los pendientes descritos en la CLAUSULA
PRIMERA, corresponden al alcance del contrato y serdn por cuenta de
la UNION TEMPORAL CASABOMBAS 1, No generaran sobrecostos para
ECOPETROL S.A.”

Modificaciones a la forma de pago pactada en el contrato:

De conformidad con la Clausula V "FORMA DE PAGQ", en el Contrato Principal
325126 / SAP No. 4001836, se pacté que ECOPETROL S.A. pagaria el valor del

contrato de la siguiente forma:

» Anticipo del VEINTE POR CIENTO (20%), del VValor del Contrato, de acuerdo
con lo establecido en clausula VI "ANTICIPO, MANEJO, AMORTIZACION Y
CONTROL".
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» Pago No.l1. Un primer pago, equivalente al TREINTA POR CIENTO (30%),
del Valor del Contrato, cuando la obra presente un avance superior al 30%,
junto con este pago, el contratista amortizara el equivalente al 50% del
anticipo.

» Pago No.3 Un tercer pago equivalente al TREINTA POR CIENTO (30%)), del
Valor total de los trabajos cuando la obra presente un avance del 100%.

» Pago No.4 Un pago final, del 10% del valor del contrato, a la entrega final de
la obra a satisfaccion de ECOPETROL S.A, previa firma del acta de

liquidacion final de los trabajos.

MODIFICACION INICIAL DE LA FORMA DE PAGO CONTRACTUAL entre
ECOPETROL S.A y la UNION TEMPORAL CASABOMBAS |. Se suscribio el
Contrato Adicional No. 1, cuyo objeto fue: "Modificacion de la Forma de Pago

Contractual”, en los siguientes términos:

Forma de Pago:

1. Un Anticipo del 20% del valor del contrato una vez constituido legalmente el
contrato de encargo fiduciario mercantil de administracion de recursos para
manejo del anticipo.

2. Un primer pago parcial del 35% del valor del contrato con un avance de obra
superior al 35%.

3. Un segundo pago parcial del 35% del valor del contrato con un avance de
obra superior al 70%, amortizando el 50% del valor del anticipo y destinando
un 5% a ser consignado en la fiducia de retencién en garantia, para la
liquidacion final del contrato.

4. Un tercer pago parcial del 30% del valor del contrato a la finalizacion de las
obras, amortizando el 50% del valor del anticipo y destinando un 5% a ser
consignado en la fiducia de retencion en garantia, para la liquidacién final del
contrato.

5. Ultimo pago del 10% a la liquidacion del Contrato.

MODIFICACION FINAL DE LA FORMA DE PAGO CONTRACTUAL: Entre
ECOPETROL S.A y la UNION TEMPORAL CASABOMBAS |, se suscribid el
Contrato Adicional No. 2, cuyo objeto fue: "Modificacion de la Forma de Pago

Contractual”, quedando en los siguientes términos:

1. Un Anticipo del 20% del valor del contrato una vez constituido legalmente el

contrato de encargo fiduciario mercantil de administracién de recursos para manejo
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del anticipo.

2. Un primer pago parcial del 35% del valor del contrato con un avance real de la
obra presente un avance superior al 35%.

3. Un segundo pago parcial del 65% del valor del contrato con un avance real de la
obra presente un avance igual o superior al 80%, amortizando el 100% del valor del
anticipo y destinando un 25% a ser consignado en la fiducia de retencion en
garantia, para la liquidacion final del contrato. Asi como el pago del 20% sobre el
valor del contrato, correspondiente a las mayores cantidades de obra ejecutadas en
el desarrollo del proyecto.

4. Ultimo pago del 25% a la liquidacion del Contrato.

Contratos Adicionales: Las partes suscribieron dos (2) contratos adicionales:

Contrato adicional No. 1 cuyo objeto fue la "Modificacion de la Forma de Pago
Contractual" incluyendo Anexo 1 donde se da la "Descripcion de componentes
minimos para contrato de encargo fiduciario mercantil de administracion de
recursos” y un Anexo 2 donde se da la "Descripcion de componentes minimos para

contrato de encargo fiduciario de retencién en garantia”.

Se incluyeron los OTROSI No 1 y OTROSI No 2 donde se modifica la CLAUSULA
SEXTA "ANTICIPO, MANEJO, AMORTIZACION Y CONTROL" Contrato 325126 en
lo referente al literal f) y modificar el paragrafo segundo del contrato adicional No 1
respecto a la constitucion de la Fiducia. El valor del contrato y el plazo no se
modifico.

Contrato Adicional N° 2 cuyo objeto fue: "Modificacion de la Forma de Pago
Contractual". Dentro de las consideraciones del contrato se incluy6: el pago del
anticipo, mayores cantidades de obra ejecutadas en un 20%, situaciones en relacion
con pagos a terceros, personal, seguridad social y parafiscales, ECOPETROL SA,
requiere mayor seguridad en la etapa de liquidacion, por lo cual se requiere
contemplar el 25% del valor del contrato, como pago para la liquidacion final, cambio
en la forma de pago.

Liquidacién Final del Contrato: El dia 15 de julio de 2005, ECOPETROL S.A.y la
UNION TEMPORAL CASABOMBAS | liquidaron bilateral el contrato No.
325126/SAP No. 4001836, realizando un balance final que incluy6 in item por Valor
por mayores cantidades de obra por la suma de $545.247.069. El balance final del

contrato indic6:
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“Teniendo en cuenta que los pendientes fueron recibidos el dia 15 de marzo de
2005, se procede a realizar el balance general.

A continuacion, se relacionan los pagos efectuados al CONTRATISTA de acuerdo
con lo indicado en el contrato principal 32516/SAP No0.4001836, modificado con los
contratos adicionales No. 1y No. 2.

Descripcion Valor Valor pagado Saldo
Valor inicial del $1.373.093.610
contrato
Valor mayores $545.247.069
cantidades de obra
Valor final del $1.918.340.679 $1.647.712.332 $270.628.347
contrato
Descuentos de $26.697.519 $243.930.828
Administracion
SALDO A FAVOR $243.930.828
DEL

CONTRATISTA

Dentro de la Liquidacion se incluy6 un acépite en el cual, el Contratista manifesto
declarar a ECOPETROL S.A. a paz y salvo por los conceptos relacionados con la
ejecucion del contrato:

“DECLARACIONES DE LAS PARTES

Una vez llegado a un acuerdo en lo referente al valor total del contrato, valores
cancelados y a los documentos faltantes para dejar completamente liquidado el
contrato y en vista que no se tiene certeza del tiempo requerido para la obtencion
de esta documentacion, se deja constancia que una vez entregados los documentos
descritos en el anexo E, ECOPETROL S.A. realizara el pago correspondiente a que
hubiere lugar.

Se _deja_constancia que la UNION TEMPORAL CASABOMBAS 1, declara a
ECOPETROL S.A., apazy salvo por todo lo relacionado con la ejecucion del
contrato 325126/SAP_No. 4001836, v los acuerdos realizados durante la

ejecucion de éste.

ECOPETROL S.A.y La UNION TEMPORAL CASABOMBAS |, dan para todos
los efectos a que haya lugar en este documento los efectos del articulo 2483
del Cadigo Civil. (...)”

Del desequilibrio alegado en el presente caso:

Problema juridico
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De acuerdo con los hechos y pretensiones de la demanda, en el presente asunto le
corresponde a la Sala establecer si el acta de liquidacion bilateral del contrato
325126/SAP No. 4001836 _adolece de nulidad.

Andlisis de la Sala

Debe tenerse en cuenta que el contrato referido en esta controversia se suscribi6 el 28 de
junio de 2004, en vigencia del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor:

“Articulo 76. Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables, asi como los concernientes a la comercializacion
y demds actividades comerciales e industriales propias de las entidades
estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos,
continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable. Las
entidades estatales dedicadas a dichas actividades determinaran en sus
reglamentos internos el procedimiento de seleccién de los contratistas, las
clausulas excepcionales que podran pactarse, las cuantias y los tramites a que
deben sujetarse.

“Los procedimientos que adopten las mencionadas entidades estatales,
desarrollaran el deber de seleccion objetiva y los principios de transparencia,
economia y responsabilidad establecidos en esta ley.

“En ningun caso habréa lugar a aprobaciones o revisiones administrativas por
parte del Consejo de Ministros, el Consejo de Estado ni de los Tribunales
Administrativo” (la negrilla no es del texto).

Es preciso agregar que para la fecha en que se celebro6 el contrato ain no se habia
expedido la Ley 1118 de 27 de diciembre de 2006, por la cual se modifico la
naturaleza juridica de Ecopetrol —de sociedad publica a sociedad de economia
mixta- y se definié que sus actos y contratos se regirian por el derecho privado?°,
Tampoco se habia creado la Agencia Nacional de Mineria (ANM),! ni la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales - ANLA?, con sus facultades de licenciamiento
en materia de operacion de refinerias, hoy contenidas en el Decreto 1076 de 2015,

gue compild el Decreto 2041 de 2014.

10 ey 1118 de 2006. “Articulo 60. Régimen aplicable a Ecopetrol. Todos los actos juridicos, contratos
y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar el objeto social de Ecopetrol S. A., una vez
constituida como sociedad de economia mixta, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho
privado, sin atender el porcentaje del aporte estatal dentro del capital social de la empresa”.

11 Decreto 4134 de 2011. “Articulo 4°. Funciones. Son funciones de la Agencia Nacional de Mineria,
ANM las siguientes: (...) 3. Promover, celebrar, administrar y hacer seguimiento a los contratos de
concesion y demas titulos mineros para la exploracién y explotacién de minerales de propiedad del
Estado cuando le sea delegada esta funcién por el Ministerio de Minas y Energia de conformidad
con la ley”.

12, Decreto 3573 de 2011.
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SAwTAN T

Sin embargo, se registra que mediante el Decreto 1760 de 2003, dictado en
desarrollo de la Ley 790 de 200213, que cre6 la Agencia Nacional de Hidrocarburos
-ANH-, se le asignd a esa entidad la contratacion en materia de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, bajo las reglas del articulo 76 de la Ley 80 de 1993,
al paso que respecto de Ecopetrol se dispuso la condicion de sociedad publica por
acciones, con capacidad de contratacion, entre otras, en materia de refinacion, bajo
las normas de la Ley 489 de 19984, asi:

“Articulo 33. Naturaleza juridica, denominaciéon y sede. La Empresa
Colombiana de Petréleos, empresa industrial y comercial del Estado del orden
nacional creada por autorizacion de la Ley 165 de 1948, mediante el Decreto
0030 de 1951, y escindida mediante el presente decreto, quedara organizada
como sociedad publica por acciones, vinculada al Ministerio de Minas y
Energia, se denominard Ecopetrol S. A., su domicilio principal sera la ciudad
de Bogota, D. C. y podra establecer subsidiarias, sucursales y agencias en el
territorio nacional y en el exterior. Articulo 34. Objetivos de Ecopetrol S. A.
Seran objetivos de Ecopetrol S. A. los siguientes: 34.1 La exploracion y
explotacion de las areas vinculadas a todos los contratos celebrados hasta el
31 de diciembre de 2003, las que hasta esa fecha estén siendo operadas
directamente y las que le sean asignadas por la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, ANH. (...)34.3 La refinacion, el procesamiento y cualquier otro
proceso industrial de los hidrocarburos y sus derivados, en instalaciones
propias o de terceros, en el territorio nacional y en el exterior. (...) 34.7 La
realizacion de cualesquiera actividades conexas, complementarias o Utiles para
el desarrollo de las anteriores. Paragrafo. Ecopetrol S. A. para el desarrollo de
las actividades propias de su objeto y como parte de su responsabilidad social,
podra adelantar programas sociales para la comunidad, especialmente con la
gue se encuentre radicada en los sitios donde tiene influencia. Articulo 35.
Funciones de Ecopetrol S. A. Ademas de lo previsto en el Cédigo de Comercio,
asi como en la Ley 489 de 1998 y las normas que la sustituyan, modifiquen o
adicionen, para el desarrollo de sus objetivos Ecopetrol S. A. ejercera las
siguientes funciones y actividades: 35.1 Celebrar en Colombia y en el exterior
toda clase de negocios en conexion con cualesquiera actividades comerciales
o industriales relacionadas con la exploracion, explotacion de hidrocarburos,
refinaciéon, transporte, distribucion y comercializacién de los hidrocarburos,
derivados y productos, lo mismo que desarrollar operaciones subsidiarias o
complementarias de las mismas. (...). 35.3 Construir, operar, administrar,
mantener, disponer y manejar en el territorio nacional y en el exterior sistemas
de transporte (...) refinerias, (...) y en general, todos aquellos bienes muebles
e inmuebles que se requieran para el cumplimiento de sus objetivos. 35.4
Realizar todos los actos y negocios juridicos que se requieran para el
cumplimiento de los objetivos y funciones a cargo de /a sociedad. (...)".

13 “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la
administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”.
14 Ley 489 de 1998. “Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes
organismos y entidades: (...) d) Las empresas sociales del Estadoy las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios; (,,,)f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;
Paragrafo 1o. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado
posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado”.
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La Sala precisa que las obras ordenadas por Ecopetrol, objeto del contrato sub
judice, en su momento era conexas con las de refinacion, a su vez calificadas como
de explotacion de recursos naturales, de manera que para el afio 2005, antes de
expedirse la Ley 1118 de 2006, estaban sometidas al reglamento de Ecopetrol y a
la Ley 80 de 1993.

De la validez del acta de liquidacion

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido, en forma unanime, que la
reclamacion judicial de aspectos econdémicos relativos al contrato estatal que ha
sido objeto de liquidacion por mutuo acuerdo entre las partes, solo resulta
procedente cuando en el acta de liquidacién bilateral se han dejado expresas
salvedades sobre los puntos de discrepancia. Esta postura tiene respaldo en el
principios como el de la buena fe -de arraigo constitucional- y el que dicta que nadie
puede obrar contra de actos propios -principio general del derecho-, asi como en lo
dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil acorde con el cual, “[tjodo contrato
legalmente celebrado es ley para las partes, y no puede ser invalidado sino por
mutuo acuerdo o por causas legales”. Lo anterior, sin duda alguna, resulta aplicable
tratAndose de la liquidacion bilateral del negocio juridico, teniendo en cuenta que se

trata de un acto de naturaleza contractual. Ha mencionado, la jurisprudencia®®:

[E]l actor funda el mas importante argumento de impugnacion a la decision apelada,
en el hecho de que ninguna norma juridica ha establecido la exigencia anotada por
el a quo -la constancia de las inconformidades-, de lo cual deduce que su
exigencia desborda el derecho positivo; agrega que un contratista no puede tener
presente este tipo de requisitos, pues su carencia de formacién juridica le impide
cumplir tan severa exigencia en los negocios. A este respecto se debe precisar que,
el deber de dejar en el acta de liquidacion, en forma clara y concreta, las constancias
o reclamaciones, si tiene fundamento normativo y por eso mismo es exigible en las
relaciones contractuales. En primer lugar, este hecho se funda en el articulo 1602 del
Cadigo Civil, aplicable por remision al derecho de los contratos estatales, segun el
cual ‘Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado, sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.” No
puede perderse de vista que el acta de liquidacion bilateral comparte la misma
naturaleza del contrato, tanto por su formaciéon como por sus efectos, de modo que
lo alli acordado produce las consecuencias a que se refiere el articulo citado. Desde
este punto de vista, cuando no se deja en el acta constancia concreta de
reclamacién, se entiende que no existe inconformidad. En segundo lugar, este
deber se funda en el ‘principio de la buena fe’, el cual inspira, a su vez, la denominada
‘teoria de los actos propios’, cuyo valor normativo no se pone en duda, pues se funda,
en primer lugar, en el articulo 83 de la CP, segun el cual as actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante
estas’, y en forma especifica, en materia contractual, en el articulo 1603, segun el
cual ‘los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella’.

15 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Sentencia del 6 de julio de
2005, exp. N° 25000-23-26-000-1995-01556-01 (14113). C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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Los contratos sometidos al Estatuto General de Contratacion Administrativa, resulta
necesario dejar expresas en el acta de liquidacion bilateral las salvedades del
contratista sobre los puntos que considere no finiquitados y de esta manera
salvaguardar el derecho a futuras reclamaciones ante el juez-. Asi se advierte de lo
dispuesto en el articulo 60, incisos segundo y tercero, de la Ley 80 de 19936, acorde
con el cual, las constancias de las partes constituyen un requisito para la debida
liquidacion del contrato al dar lugar al cierre definitivo de la relacion negocial y la
declaratoria de paz y salvo de las partes. Asi, la exigencia de las salvedades -en el

caso de existir inconformidades- “cobra tal magnitud que, aun evidenciandose

gue durante la ejecucion del contrato las reclamaciones del contratista no

fueron oportunamente respondidas o fueron negadas, si sobre ellas no se

hicieron reparos en el balance final del contrato, no son pasibles de

reconocimiento judicial, pues tal silencio también comporta una

manifestacion de la voluntad del signatario del acta, quien con ello da a

entender que ha resuelto tener por solucionado cualquier punto de previo

conflicto.”'’ Ha indicado la jurisprudencia®®:

[L]a pretension del demandante no esta llamada a prosperar (...): Pese a que el
contratista solicité el pago de dichas obras en carta dirigida a la demandada (...) y
esta no las pago con el argumento de que ‘la mayor cantidad de obra ejecutada debio
tramitarse como un contrato adicional en su debida oportunidad’, la razén
fundamental para que no proceda su reconocimiento en esta instancia radica
en el hecho de haberse guardado silencio sobre ellas en la liquidacion del
contrato, que era el momento oportuno para plantearlas a falta del contrato
adicional, en la forma como se habia sefialado en la clausula décima del
contrato. Aqui recobra aplicacién lo ya dicho sobre el alcance que tiene el acta de
liguidacion del contrato por mutuo acuerdo, para enfatizar que si el contratista a la
horade suscribirlano hizo salvedad alguna con relacion alas obras adicionales
y mayores cantidades de obra ejecutadas, perdio6 la posibilidad de obtener su
reconocimiento en sede judicial.

Ahora, igualmente se ha enfatizado en que el acto de liquidacion es la “terminacion
auténtica de la relacion contractual’19, expresada en ejercicio de la autonomia de
la voluntad, pues al liquidar y ajustar las cuentas del contrato, las partes disponen

libremente de sus derechos y obligaciones, a tal punto que en el acta respectiva

16 “También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”.

17 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera. Sentencia del veintisiete (27)
de agosto de dos mil veinte (2020),Exp. 25000-23-26-000-2010-00088-01(48284), C.P. Maria Adriana Marin.
18 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Sentencia del 25 de noviembre
de 1999, exp. N° 10873. C.P. Ricardo Hoyos Duque.

19 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Sentencia del 6 de julio de

2005, exp. N° 25000-23-26-000-1995-01556-01 (14113). C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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pueden dar por superado todo asunto que haya suscitado controversia durante el
desarrollo del negocio juridico.

Ahora bien, es necesario precisar ademas que, la jurisprudencia?® ha reconocido
que el acta de liquidacion bilateral, en principio, no es pasible de ser anulada en
juicio cuando en ella no se expresaron las salvedades sefialadas. No obstante,
dicho impedimento desaparece si el actor invoca que el documento es nulo por
haberse presentado un vicio del consentimiento, -error, fuerza o dolo-, evento
este en el cual, el juez queda habilitado para examinar el acto de liquidacion, pero,
como es apenas logico, la prosperidad de las pretensiones encaminadas a obtener
su nulidad dependera de manera necesaria de la prueba de ocurrencia del vicio

del consentimiento que se ha alegado.

En el presente caso, de la lectura de la demanda se observa que la parte actora
invoca la nulidad del acta de fecha 15 de marzo de 2005 a través de la cual se
liquidé por mutuo acuerdo el contrato 325126/ SAP No. 4001836. No obstante, se
advierte por la Sala que, la parte actora no invoca la existencia de algun del
consentimiento que posibilite la declaratoria de nulidad del acto, es decir, no se hace
la mas minima alusion a que, en el momento de la firma del acta de liquidacion, el
consentimiento del contratista se hubiera encontrado viciado con error, fuerza o
dolo, causados por el irregular proceder de Ecopetrol; situacion que -en referencia
a la existencia de un vicio del consentimiento- tampoco qued6 demostrada en curso

del proceso.

En efecto, el proceso no cuenta con elementos de juicio -testimonial o documental-
que refieran que ECOPETROL S.A. ejerci6 fuerza o hizo incurrir en error al sefior
Luis Domingo Moreno Duarte como representante de la UNION TEMPORAL
CASABOMBAS | para que signara el acta de liquidacién del contrato, tampoco se
advierte con las probanzas allegadas una conducta con la cual la entidad
demandada hubiera inducido al contratista a error determinante en la firma del acta
gue se demanda. Por el contrario, el material probatorio que si fue incorporado al
plenario solo da cuenta de la existencia del contrato, la suscripcion de actas y

contratos adicionales en desarrollo del mismo, la finalizacion y entrega de la obra 'y

20 Entre otras sentencias se puede consultar de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, las proferidas el 20
de octubre de 2014 -exp. N° 05001-23-31-000-1998-00038-01 / 27777. C.P. Enrique Gil Botero- y el 29 de
agosto de 2007 -exp. N° 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854). C.P. Mauricio Fajardo Gémez-, asi como la
dictada por esta Subseccidn el 17 de agosto de 2017, exp. N° 70001-23-33-000-2014-00006-01(52988), C.P.
Marta Nubia Veldsquez Rico.
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la liquidacion del negocio juridico, pero en manera alguna llevan siquiera a inferir
que la UNION TEMPORAL hubiera suscrito el acta de liquidacion bilateral bajo algin

vicio del consentimiento.

Lo que demuestran los elementos de juicio acopiados en curso de la actuacion es
que, la U.T. CASABOMBAS | no solo se abstuvo de formular salvedades o
reservas en el acta de liquidacion bilateral del contrato —omision que no queda
justificada en este juicio-, sino también al momento de suscribir las cuatro (4) actas
de acuerdo de suspension, los contratos adicionales 1y 2 y los cuatro (04) acuerdos
de ampliacién del plazo del contrato principal. Se destaca por la Sala que, incluso,
en las suspensiones en el plazo fueron solicitadas por el propio contratista pese a
que, dicho sea de paso, los acuerdos de prérroga sefalaron, con total claridad por
parte del consorcio, que las suspensiones no acarrearian sobrecostos para
ECOPETROL S.A. ni darian lugar a reclamaciones econdmicas posteriores
guedando cubiertas las necesidades de la obra especificada en el contrato.

En efecto, en las actas de ampliacion del plazo contractual, se expreso que la
suspensién de los trabajos no generaria costos adicionales al valor del contrato y
se descartaba toda posibilidad de inconformidad.

Lo que pone de manifiesto las pruebas obrantes en el proceso es que la UNION
TEMPORAL CASABOMBAS |, de la cual hacia parte ASERPEC Ltda., se abstuvo
de formular reparos a la liquidacion bilateral, sin razén vélida demostrada. En todo
caso Yy, sin perjuicio de lo expuesto, es pertinente recalcar que, como quedo
resefiado, las partes acordaron dar alcalde de transaccion tanto a las actas de
acuerdo de suspension, los contratos adicionales, los acuerdos de ampliacion y al
acta de liquidacion bilateral, disponiendo con ello dar por terminado cualquier
conflicto pendiente y precaver eventuales litigios, de acuerdo con la ley?!; por
manera que, no puede desconocerse que dicho pacto implicd, una modalidad de
contrato que, como tal, se sujetaba al principio pacta sunt servanda y en tal virtud
resultaba obligatorio para ambas partes®?. Celebrado de esa manera el acuerdo de
voluntades bajo las prerrogativas propias de una transaccién, no podia ser

desconocido posteriormente por el contratista, so pretexto de que se encontraban

21 Asi, la transaccidn se encuentra establecida en el articulo 2469 del Cédigo Civil como un “contrato en que
las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es transaccion el
acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”.

22 En efecto, al tenor del articulo 1602 del Codigo Civil, “ftjodo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Es la fuerza
normativa y por tanto, vinculante, que la ley les imprime a los acuerdos de voluntades, celebrados bajo las
pautas del ordenamiento.
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pendientes reclamaciones, las cuales, necesariamente habian quedado cobijadas
con la aludida transaccion.

Bajo las anteriores consideraciones, se DENEGARAN las pretensiones principales
de la demanda, encaminadas a la declaratoria de nulidad del acta de liquidacion
bilateral del contrato 325126/SAP No. 4001836.

De las pretensiones subsidiarias — enriquecimiento sin justa causa

La parte demandante estructura las pretensiones relativas al enriquecimiento sin
justa causa sobre la base de que, aun de considerarse que no es nula el acta de
liquidacion bilateral del contrato, Ecopetrol resulté patrimonialmente beneficiada con
los costos adicionales en que incurrid el contratista, sin que existiera una causa que

lo justificara.

Frente al tema, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido que el
enriguecimiento sin justa causa entrafia un principio?® acorde con el cual, nadie se
debe enriquecer injustamente a expensas de otro, y ha recalcado que cuando ello
ocurre, ese hecho se erige como fuente de obligaciones?*, dando paso a que se

compense la pérdida a favor de quien la ha sufrido.

Pese a ello, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo ha sido
unanime en sefalar que la prosperidad de la figura del enriquecimiento sin causa
depende de la concurrencia de unos presupuestos, entre los que se destacan, la
ausencia de causa juridica que justifique el enriquecimiento del demandado y el
correlativo empobrecimiento del demandante, asi como la inexistencia de otro

mecanismo judicial por el cual el actor pueda reclamar y recuperar la pérdida?®:

23 Consultar, entre otras, la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, el 18
de diciembre de 2009, exp. N° 25899-3103-002-2005-00267-01. El enriquecimiento sin justa causa también
referido como principio, en sentencia de unificacion dictada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 19
de noviembre de 2012, exp. N° 73001-23-31-000-2000-03075-01(24897), C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

24 “IEJI enriquecimiento injusto o sin causa —términos que para los autores son indudablemente sinénimos- es
fuente de obligaciones; esta fuente genera una obligacion que es de reparacion del perjuicio ocasionado; se
reconoce como principio general del derecho; se subraya la injusticia del enriquecimiento como fundamento vy,
por ultimo, al establecer los requisitos se sigue la tradicion germano-italiana: un incremento patrimonial de
cualquier clase, la carencia de razon juridica que la fundamente y el correlativo empobrecimiento de otra
persona. Es la falta de razén juridica que fundamente el empobrecimiento lo que se expresa diciendo que es
injusto o sin causa” (DIEZ — PICASO, Luis y DE LA CAMARA, Manuel “Dos estudios sobre el enriquecimiento
sin causa”, Ed. Civitas, 1988, Madrid, Pag. 33). Doctrina citada por el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Sentencia del 22 de julio de 2009, exp. N° 85001-23-31-000-
2003-00035-01(35026) CP Enrique Gil Botero. En esta oportunidad, la Corporacion indicé: “En esa perspectiva,
el enriquecimiento sin justa causa es fuente directa de las obligaciones, en aquellos eventos en que sin existir
un acto juridico, ni un hecho ilicito como tal, existe un patrimonio que se enriquece a causa de otro que en la
misma proporcién se empobrece de manera injustificada, razén por la que se debe compensar dicho detrimento
para el segundo”.

25 Con anterioridad a la fecha de presentacién de la demanda que hoy se examina, la Seccidn Tercera de esta
Corporacion refirid los indicados presupuestos en varias providencias, entre estas, las proferidas el 30 de julio
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[R]especto a las pretensiones subsidiarias fundadas en un enriquecimiento sin justa
causa, a favor de la administracién y en detrimento del patrimonio de los propietarios,
se observa que, segun jurisprudencia reiterada de esta Corporacion®, dicha figura
se presenta solo cuando concurren los siguientes requisitos: (1) que exista un
enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido una ventaja patrimonial (...),
0 haya evitado el menoscabo de un patrimonio (...); (2) que se presente un
empobrecimiento correlativo, es decir a costa del empobrecido se haya producido el
enriguecimiento; (3) que dicho empobrecimiento sea injusto, es decir, que el
desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa juridica.
Adicionalmente, se ha sefialado que es necesario que (4) no exista otra via procesal
para realizar la reclamacion y que (5) la invocacion de dicha figura no representara
una evasion a una disposicion imperativa de la ley.

Bajo esta misma linea, la actio in rem verso no puede ejercerse cuando exista un
mecanismo judicial concreto que posibilite al afectado lograr la reparacion
patrimonial por su pérdida, en la medida en que, como punto de partida se tiene que
el enriquecimiento correlativo al menoscabo alegado por el actor carece de causa
juridica. En este contexto, la jurisprudencia se ocupa de los casos en que se invoca
el enriquecimiento sin justa causa cuando no media contrato debidamente
celebrado y perfeccionado, entendiendo que si la circunstancia de inequidad que
invoca el accionante tiene como causa un contrato legalmente celebrado y nacido
a la vida juridica, son diferentes las instituciones que ha de invocar el demandante
para efecto de lograr las compensaciones econdémicas, asi como la pretension

judicial que puede invocar para tal fin.

En ese escenario, si el evento aducido en la demanda surgié en el marco de un
contrato que no llegdé a celebrarse o no se perfeccioné en debida forma, puede
excepcionalmente invocarse la actio in rem verso, con sustento en el
enriguecimiento sin justa causa, pero solo cuando se dan las circunstancias
especiales enunciadas en las sentencias resefiadas. En caso contrario, esto es,
cuando la situacion de inequidad tuvo como causa el desarrollo de un contrato
legalmente celebrado y la ejecucion del mismo, resulta evidente que existe una
causa juridica que dio lugar a la disminucién patrimonial que invoca el demandante,
por lo cual, no puede darse paso al enriquecimiento sin justa causa, sino a figuras

distintas, dentro de ellas, el incumplimiento del contrato o la ruptura del equilibrio

de 2008, exp N° 07001-23-31-000-1996-00511-01(15079) CP. Ramiro Saavedra Becerra; el 29 de enero de
2009, exp. N° 07001-23-31-000-1997-00705-01(15662), CP Myriam Guerrero de Escobar; y el 22 de julio de
2009, exp. N° 85001-23-31-000-2003-00035-01(35026) CP Enrigue Gil Botero.

26 Cita original: “Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14
de marzo de 2019, exp. 73001-23-31-000-2007-00435-02 (41296); Sentencia de 31 de julio de 2014, exp.
25000-23-31-000-2003-00977-01(29892), entre otras”.
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financiero contractual, que de suyo, naturalmente desvirtdan la pretension de

enriquecimiento injusto.

En el presente caso, no cabe duda en que las pretensiones subsidiarias de la parte
demandante tuvieron los mismos sustentos facticos de las pretensiones principales,
a saber: el no reconocimiento por parte de Ecopetrol, de los mayores costos en los
que supuestamente incurrié la UNION TEMPORAL CASABOMBSAS |, al ejecutar
las obras objeto del contrato 325126/SAP No. 4001836 y sus adicionales. Lo
anterior permite inferir que tales pretensiones subsidiarias tienen su fundamento en
un contrato debidamente formalizado, situacibn que, como qued6 expuesto
desdibuja la naturaleza del enriquecimiento sin justa causa, en tanto la parte actora
contaba con pretensiones propias de la accién de controversias contractuales como
mecanismo judicial valido y pertinente para reclamar el derecho que considero

lesionado.

No queda duda en que, los mayores costos reclamados por ASERPEC LTDA como
integrante de la UNION TEMPORAL CASABOMBAS |, tuvieron lugar en el marco
del contrato 325126/SAP No. 4001836 y en la ejecucion de los items pactados en
el mismo; y en consecuencia, existia una causa juridica para tales erogaciones; de
ahi que solo mediante el ejercicio de la accion de controversias contractuales podia
demandarse el reconocimiento de tales prestaciones, originadas, como se indico,

en un contrato debidamente celebrado y perfeccionado.

Se suma a lo expuesto que, el contrato fue liquidado por mutuo acuerdo entre las
partes, mediante un acta que suscribieron en forma consensuada y a la cual le
imprimieron expresamente la fuerza y los efectos de la transaccion y de la cosa
juzgada, de lo cual, el acta comportd a su vez un contrato entre las mismas partes,
negocio que, no habiéndose desvirtuado en cuanto a su validez, debia ser atendido

por sus signatarios en los términos del articulo 1602 del Cédigo Civil.

Ante la no prosperidad de las pretensiones principales de la demanda al no haberse
demostrado vicios del consentimiento del contratista y al no haberse dejado
constancia en la liquidacion bilateral del contrato de las salvedades referentes a las
reclamaciones que ahora se invocan con la demanda, no resulta posible abrir paso
al analisis de las pretensiones resarcitorias bajo la figura de la actio in rem verso,
pues la subsidiariedad del enriguecimiento sin justa causa se deriva de la
inexistencia de otro medio de reclamacion para el demandante, y no de la no

prosperidad de la accidon de controversias contractuales invocada como principal.
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Con fundamento en lo anterior, se DENEGARAN las pretensiones subsidiarias

formuladas por la parte actora.

CONDENA EN COSTAS

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo hay lugar
a la imposicion de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actud de esa forma no se

efectuara condena en costas alguna.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Santander administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero. DECLARAR NO PROBADA la excepcion de No integracién del
litisconsorcio necesario, por las razones expuestas en esta

sentencia.

Segundo. DENEGAR las suplicas de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Sin condena en costas

Cuarto. Una vez en firme esta providencia, ARCHIVAR las diligencias previas

las anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Aprobado en Sala segin Acta No. 28 de 2023

Aprobado y firmado digitalmente
IVAN MAURICIO MENDOZA SAAVEDRA
Magistrado Ponente

Aprobado y firmado digitalmente Aprobado y firmado digitalmente
JULIO EDISSON RAMOS SALAZAR MILCIADES RODRIGUEZ QUINTERO
Magistrado Magistrado
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Exp. Rad. 680012331000-2007-000202-00

MEDIO DE CONTROL: |REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JUAN DE JESUS FERREIRA FERREIRA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE CURITI
contactenos@-curiti-santander.gov.co

MINISTERIO PUBLICO: |DIANA F. MILLAN SUAREZ
PROCURADORA 17 JUDICIAL I
dfmillan@procuraduria.qgov.co

Se encuentra al Despacho el proceso que en ejercicio de la Reparaciéon Directa
instaura el sefior JUAN DE JESUS FERREIRA FERREIRA en contra del
MUNICIPIO DE CURITI, para proferir decision de fondo una vez verificada la
inexistencia de causal que invalide lo actuado y encontrandose rituada la actuacion

en su totalidad, previa resefa de los siguientes antecedentes:

ANTECEDENTES
La Demanda

Pretensiones (demanda y adicion)

En sintesis, pretende la parte actora que se declare al MUNICIPIO DE CURUTI
responsable administrativa y extracontractualmente de los dafios y perjuicios
causados al demandante, como producto de la quema ocurrida el dia 13 de enero
de 2005 en la vereda IRAPIPE del municipio de Curiti Finca “PESCADERITO
SANTA INES” identificada con el folio de matricula inmobiliaria No. 319-26335 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San Gil y la Finca “LOTE NUMERO
UNOQO” identificado con la matricula inmobiliaria No. 319-39149 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de San Gil, que afectd de 98 hectareas de terreno
de su propiedad, de las cuales, 20 estaban plantadas con bosque protector

productor y las restantes 78 hectareas cultivada con pastos.

Se condene al MUNICIPIO DE CURUTI a pagar al demandante, a titulo de

perjuicios, las siguientes sumas:

1. Por perjuicios morales la suma equivalente a 300 SMLMV.
2. Por dafio emergente la suma de $240.000.000.
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3. Por lucro cesante la suma de $3.960.000.000 por concepto del valor dejado
de recibir por la quema de 20 hectareas de Pino.
4. La suma de $800.000.000 como valor aproximado que a dejar de recibir el

demandante por la improductividad de su terreno.

Fundamento Factico:

En sintesis, se expone en la demanda que:

1. Desde el mes de marzo de 1997 hasta el 13 de enero de 2005, funciono en
la vereda IRAPIRE el basurero municipal de Curiti, lugar en el que se
almacenaban las basuras y después de su recoleccién eran quemadas por
los mismos funcionarios del municipio sin precaucion alguna.

2. Eldia 13 de enero de 2005, los sefiores WILSON GOMEZ y TIBERIO MEJIA,
empleados del municipio de Curiti, quemaron las basuras y de manera
imprudente se retiraron del lugar, sin que le fuego se hubiera extinguido
completamente, situacion que generd que horas mas tarde se produjera un
incendio que se propagd a predios vecinos, desde la parte alta hacia la parte
baja del sector, provocando una conflagracién de grandes proporciones,
reduciendo a cenizas cuarenta mil pinos, una cerca de linderos de
aproximadamente 3.000 metros de longitud, al igual que la vegetacién de dos
nacimientos de agua.

3. El funcionamiento del basurero municipal de Curiti, en el mencionado lugar,
habia sido objeto de varias quejas de los vecinos en la Alcaldia del Municipio
e igualmente ante la Corporacion Autébnoma Regional de Santander CAS.
Entidad que habia ordenado al sefior Alcalde de Curiti el cierre o traslado del
basurero, por el peligro que este representaba para el medio ambiente, e
igualmente por el riesgo de que al momento de quemarse las basuras se
propagaran las llamas hacia los terrenos colindantes del basurero municipal.

4. A pesar de los requerimientos y del peligro anteriormente expuesto, el
municipio de Curiti se abstuvo de tomar medidas para evitar dafio al medio
ambiente, o de prevenir un incendio en los predios colindantes, con la
contratacion de personal y equipo adecuado para evitar su propagacion.

5. En el lugar donde funcioné el basurero durante ocho afios se utilizaban
mecanismos artesanales para el manejo y posterior quema de la basura,
causa por la cual se puso en riesgo la salud y los bienes tanto muebles como
inmuebles de los vecinos de la zona, afectando el inmueble propiedad del
demandante, incluyendo sus cultivos, pastos, cercas, vegetacion y arboles.

6. El municipio de Curiti permitié el funcionamiento del basurero durante ocho
afios en un sector no apto para el tratamiento de las basuras, poniendo en
riesgo, los predios vecinos al igual que el medio ambiente.

7. Ante al omision de la Administracion Municipal de Curiti, en el manejo,
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recoleccion y quema de las basuras, el dia 13 de enero de 2005 se causo la
propagacion y extension del incendio en el predio del demandante,
incendiandose ochenta (80) hectareas de terreno de las cuales 20 estaban
plantadas con bosque protector productor (pino) y las restantes setenta y

ocho (78) hectéareas cultivadas con pastos.

Tramite en Primera Instancia

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Santander,
habiéndose dispuesto su admisién, imprimiéndose el trdmite del procedimiento
ordinario. Se dispuso la notificacion a la parte actora por anotacion en estados, al
Ministerio Publico personalmente, y a los demandados por aviso —en el caso de la
autoridad publica demandada- y personalmente frente a los particulares

accionados.

Cumplido el periodo de fijacion en lista, se abrid el proceso a pruebas y se corrié
traslado comun a las partes y al Ministerio Publico para presentar alegatos de

conclusién, destacandose dentro del tramite procesal lo que sigue:

Contestacion ala Demanda

EI MUNICIPIO DE CURITI contest6 la demanda oponiéndose a la prosperidad de la
accion al considerar que corresponde a la parte actora probar los supuestos de

hecho en que funda sus pretensiones.

Aduce que el Municipio no operaba para la fecha de los hechos, el relleno sanitario
ubicado en su jurisdiccion, puesto que las basuras son dispuestas finalmente en el
relleno sanitario operado por la Empresa de Servicios Publicos de San Gil -
ACUASAN EICE- y, en ocasiones, al relleno sanitario operado por Andina de

Servicios ESP, con sede igualmente en San Gil.

Indica que la falla en la prestacion del servicio debe obedecer a una omision por
parte de la administracion y, por cuanto en el presente caso el Municipio de Curiti
viene contratando con la Empresa de Servicios Publicos de San Gil ACUASAN EICE
y con ANDINA DE SERVICIOS ESP, la disposicién final de las basuras de su
Municipio, no existe razén para endilgar responsabilidad al ente territorial con
relacion al supuesto dafio causado al accionante, maxime si en cuenta se tiene que

el relleno sanitario no era utilizado por orden de la autoridad ambiental CAS.

Se menciona por la defensa que los hechos en que se sustenta la demanda tuvieron

como causa los efectos de los rayos solares y no el accionar de alguna persona,
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teniendo en cuenta la ubicacion geografica de la region y el viento que contribuyeron

a la conflagracion.

Como excepciones se propusieron:

Caso fortuito: Los hechos en que se estructura la demanda constituyen un caso
fortuito atendiendo a que en la zona es comun que se presenten incendios debido

al fuerte calor y los largos veranos.

Caducidad de la accion: Debe verificarse si, como lo dice la parte actora, los hechos
realmente ocurrieron el dia 13 de enero de 2007, puesto que “es raro” que se haya

presentado la demanda el dltimo dia del vencimiento de los 2 afios que otorga la

ley.

Falta de Legitimacion por pasiva: En ningin momento los funcionarios de la
administracion municipal han dado 6rdenes de depositar las basuras en el lugar en

el que ocurrio el incendio por el que e demanda.

Falta de Legitimacion por activa: EI demandante no demostré ser el propietario

inscrito del predio que se incendio.

Buena fe: El incendio descrito en la demanda es producto de caso fortuito.

Inexistencia de la obligacién: El demandado no tuvo injerencia en la ocurrencia de

los hechos en los que se sustenta la demanda.

Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales: El demandante no agot6

via gubernativa reclamando al ente territorial el reconocimiento de perjuicios.
Fuerza Mayor: En el presente caso pudo ocurrir la fuerza mayor.

Falta de jurisdiccién: El proceso debi6 tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria civil
como quiera que el incendio descrito en la demanda no fue causado por el Municipio
sino por particulares.

Inexistencia del derecho reclamado por el accionante, por ausencia de los
elementos que estructuran la demanda: No esta claro cuantas hectareas se vieron
afectadas por la conflagracion.

Alegatos de Conclusion y Concepto de Fondo

1. La PARTE DEMANDANTE interviene dentro del término de alegaciones

4
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invocando la existencia de una casual de nulidad, solicitando se decrete y

practique dictamen pericial y se decreten pruebas testimoniales.

2. La PARTE DEMANDADA solicita se despachen de manera desfavorable las
pretensiones al no haberse demostrado un dafio antijuridico atribuible a la

administracion.

3. El Ministerio Publico no rindi6é concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

Competencia

Recae en esta Corporacion, en orden a lo dispuesto por el Art. 133.6 del Cdadigo

Contencioso Administrativo.

De las excepciones planteadas por el demandado

Caducidad de la accién:

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo?,
modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la accion de reparacion directa
debera instaurarse dentro de los dos afios contados a partir del dia siguiente al
acaecimiento del hecho, omisién, operacion administrativa u ocupacion permanente

o temporal de inmueble por causa de trabajos publicos.

En el presente asunto la responsabilidad administrativa que se impetra en la
demanda se origind en los perjuicios que el demandante alega haber sufrido con
ocasion del incendio ocurrido el dia 13 de enero de 2005 en la vereda IRAPIRE del
municipio de Curiti, el cual afecté el inmueble identificado con el folio de matricula
inmobiliaria No. 319-26335.

Asi, por cuanto la demanda se instauro el dia 12 de enero de 2007, segun se
advierte de la nota de presentacion personal inserta al folio 10, puede advertir la
Sala que la misma no se encuentra afectada por caducidad al haberse promovido
dentro del término de 2 afios posteriores a la accion que se endilga como

generadora del dafo.

! Normativa aplicable al presente caso, de conformidad con lo sefialado en el articulo 308 de la Ley
1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi
como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirdn rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”.
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En consecuencia, se declarard no probada la excepcion de caducidad propuesta.

Falta de Legitimacion por Activa:

Con ocasién del dafio que originé la presente accién, concurrié al proceso el sefior
JUAN DE JESUS FERREIRA FERREIRA, quien afirma ser la victima directa del
dafio, motivo por el cual se encuentra legitimado en la causa por activa en el

presente asunto.

Aunado a lo anterior, con el certificado de libertad y tradicion que obra a folio 13, se
demuestra que el demandante JUAN DE JESUS FERREIRA FERREIRA es el
propietario del inmueble inscrito al folio No. 319-26335, que coincide con el sefialado
en la demanda como afectado por la conflagracion ocurrida el 13 de enero de 2005,

por cuya reparacion se acude ante esta Jurisdiccion.

Por lo anterior, se declarara no probada la excepcién de falta de legitimacion en la

causa por activa propuesta.

Falta de jurisdiccién:

La Jurisdiccion Contencioso Administrativo es competente para conocer del
presente proceso en los términos descritos en el articulo 82 del Decreto 01 de 1984,
acorde con el cual “La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida
para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades
publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital pablico superior al
50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos

organos del Estado(...)”

Asi las cosas, por cuanto en la demanda se endilga responsabilidad al MUNICIPIO
DE CURITI por los perjuicios causados a la parte actora con ocasion de la
conflagracion ocurrida el dia 13 de enero de 2005 que afecto el predio identificado
con el folio de matricula inmobiliaria No. 319-26335, no queda duda que el tramite

del proceso corresponde a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, se declarara no probada la excepcion.

Inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa:

Bastara para la Sala con mencionar que, tratandose el presente proceso de una

reparacion directa, la via gubernativa de reclamo no comporta una exigencia previa

para instaurar la demanda.
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Las restantes excepciones planteadas por la parte demandada sera resueltas con
el estudio de fondo que corresponda, comoquiera que los argumentos en los cuales
se estructuran corresponden a verdaderos medios de defensa que discuten la
existencia del derecho reclamado mediante el ejercicio de la presente accién

resarcitoria.

Problema juridico:

La Sala debera determinar si: ¢, Los medios de prueba allegados al plenario resultan
suficientes para atribuir responsabilidad al MUNICIPIO DE CURUTI por los
perjuicios causados al demandante, como producto de la quema ocurrida el dia 13
de enero de 2005 en la vereda IRAPIPE del municipio de Curiti que afecto la Finca
“PESCADERITO SANTA INES” identificada con el folio de matricula inmobiliaria No.
319-26335 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San Gil y la Finca
“LOTE NUMERO UNO’ identificado con la matricula inmobiliaria No. 319-39149?.

Tesis: No.

Una lectura en conjunto de las pretensiones, hechos y fundamentos de derecho
invocados en la demanda, permite establecer que el demandante busca la
reparacion de los perjuicios causados por parte de la entidad accionada, como
consecuencia de un incendio forestal originado presuntamente en el basurero
Municipal de Curiti, que involucré un cultivo de pino y pasto desarrollado en la finca
denominada PESCADERITO SANTA INES, inmueble ubicado la Vereda Irapire
jurisdiccion del Municipio de Curiti (S), de propiedad del demandante.

Por su parte, el MUNICIPIO DE CURITI (Fls. 33-34), inform6 que dicha entidad
territorial no administra basurero propio, pues el depdsito de sus basuras se realiza
en jurisdiccion del Municipio de San Gil, razén por la cual no es responsable de los
hechos acaecidos que pudieron afectar al demandante. Adicionalmente menciona

gue ninguno de sus funcionarios o dependencias iniciod los incendios descritos.

1. Marco Normativo

El articulo 90 de la Carta Politica, establece una clausula general de
responsabilidad, en virtud de la cual, el Estado debera responder por los dafios
antijuridicos que le sean imputables y que sean causados por la accién u omision
de sus agentes; sin perder de vista tal precepto, la evolucién jurisprudencial de la
Seccion Falladora, ha determinado que para poder endilgar responsabilidad al
Estado, se deben acreditar tres elementos imprescindibles, a saber: i) la existencia
de un dafio, ii) la existencia de una accion u omision atribuible a la administracion y

iii) la demostracion de un nexo de causalidad entre la actividad de la administracion
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y la produccion del dafio. Respecto de esta clausula general de responsabilidad, el

H. Consejo de Estado ha manifestado:

“(...) La Constitucién Politica de 1991 consagré en su articulo 902, de una
parte, la cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado y, de otra,
la obligacion de que éste repita contra sus agentes, cuando con su conducta
dolosa o gravemente culposa haya sido condenado a la reparacion
patrimonial.

La clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado implica que éste
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos causados por la
accion u omision de las autoridades publicas, entendiéndose por dafio
antijuridico “el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo™. Pero, se advierte que en la norma
constitucional para derivar la responsabilidad del Estado no sélo se
requiere que la victima no esté obligada a soportar el dafio, sino que
ademas se precisa que el dafio debe ser imputable a la entidad estatal
demandada. (...)™ (negrillas fuera del texto)

2. Laexistencia del dafio en el caso concreto

El demandante manifiesta que en la finca denominada PESCADERITO SANTA
INES, inmueble ubicado la Vereda IRAPIRE del municipio de Curiti Santander, se
desarrollaba un cultivo de pasto y de pino, los cuales fueron consumidos por el fuego
producto del incendio presentado en dicho sector el dia 13 de enero de 2005,
iniciado presuntamente en el basurero municipal, como consecuencia de las
actividades anti técnicas ejecutadas en este lugar, donde se utilizaba la modalidad

de quemar los residuos sélidos arrojados.

Teniendo en consideracién que es el dafio antijuridico en si mismo el presupuesto
de la responsabilidad extracontractual®, la Sala procederd a establecer si la
actuacion de la administracion en el manejo de los residuos solidos arrojados en el

botadero de basura del sector, produjo un dafio antijuridico, representados en un

2 Articulo 90. “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra éste”,

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Sentencias de 8 de
mayo de 1995, Exp. 8118, y 8163 de 13 de julio de 1993, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez

4 CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de junio 6 de 2007, Expediente 16460.

5 Para A. de Cupis el dafio antijuridico es el acto que viola la norma que tutela el interés de otro, que
lesiona el interés ajeno. Cfr. DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria General de la Responsabilidad
Civil. Traduccion de la segunda edicion italiana y estudio preliminar por Angel Martinez Sarrién, ed.
Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona, 1970, p. 92. Gil Botero sostiene que el dafio antijuridico es
“la lesion de un derecho o de un interés legitimo que conlleva una aminoracién en el patrimonio de
la persona afectada”, GIL BOTERO, Enrique y RINCON, Jorge Ivan. Los presupuestos de la
responsabilidad ambiental en Colombia. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 11;
GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota, Temis, 2011, p. 21.
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perjuicio particular, cierto y concreto sobre derechos e intereses juridicamente
protegidos del demandante. En este orden de ideas se hace necesario en primer

lugar, determinar la existencia de un dafio cierto y concreto.

De las pruebas allegadas al plenario:

En curso de la actuacion judicial se aportaron los siguientes elementos de juicio:

Certificacion suscrita por el Secretario Administrativo y de Gobierno del municipio
de Curiti, en la que hace constar que los sefiores REINALDO SIERRA ALMEYDA,
MARIO GACIA MANCILLA, TIBERIO MEJIA MEJIA, FERNANDO JIMENEZ
RODRIGUEZ, PEDRO ALONSO MUNOZ y PEDRO ANTONIO PEDROZA,
laboraban para esa administraciéon con funciones de recoleccién y manejo de

basuras para los afios 2004 y 2005.

Se remitieron documentos relacionados con actividades de reforestacion y
aislamiento en zonas aledafias al nacimiento de la quebrada Ficalefia del municipio
de Curiti, adelantadas por la Corporacion Autbnoma Regional de Santander para
los afios 2001 y 2002.

Resolucién No. 01161 del 16 de mayo de 2000 a través de la cual, la CAS otorgd
licencia ambiental al municipio de Curiti para la construccién de un relleno sanitario,
en un area equivalente a 3000 metros cuadrados, ubicado en al nor oriente del

Casco Urbano y distante a 2 kilbmetros del balneario Pescaderito.

Resolucién No. 0002535 del 12 de agosto de 2003, a través de la cual, la CAS
ordeno la suspensién de actividades relacionadas con la disposicién de los residuos

solidos en el relleno sanitario del municipio de Curiti.

Resolucién No. 000333 del 28 de abril de 2004 a través de la cual, la CAS impuso
sancion al Municipio de Curiti por incumplimiento de actividades propias de la

recoleccion y disposicion de residuos solidos.

Segun certificacion expedida por el Jefe de Division y Aseo de CUASAN EICE ESP,
se hace constar que el municipio de Curiti suscribié contratos con la empresa
ACUASAN EICE ESP, para la recepcion de los residuos en el relleno sanitario
durante las vigencias de agosto a noviembre de 2005, diciembre de 2005 a mayo
de 2006, junio a octubre de 2006, enero a mayo de 2007, junio a octubre de 2007,
abril a agosto de 2008, noviembre a diciembre de 2008, septiembre a diciembre de
2009, enero a diciembre de 2010 y febrero a diciembre de 2011. Se adjuntan
documentos relacionados con la contratacion de los servicios de recoleccion de

residuos.
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El Comité Departamental de Cafeteros de Santander remitié la documentacion
correspondiente a los contratos de Certificado de Incentivo Forestar suscritos con
el sefior JUAN DE JESUS FERREIRA FERREIRA, para plantaciones establecidas
en la finca Pescadero Santa Inés, Vereda Irapire, municipio de Curiti, en desarrollo

del programa forestal Rio Magdalena Fedecafé.

Del estudio del caso en concreto — Demostracién del dafio:

Las pruebas allegadas al plenario, acabadas de relacionar resultan insuficientes
para demostrar la existencia del dafio por cuya reparacion acude ante esta
jurisdiccion el sefior JUAN DE JESUS FERREIRA FERREIRA. En efecto, la parte
actora no aporto elementos de juicio que permitan a la Sala tener certeza en que el
dia 13 de enero de 2005 se produjo una conflagracion que afectd los predios
pertenecientes a la finca denominada PESCADERITO SANTA INES, inmueble
ubicado la Vereda IRAPIRE del municipio de Curiti Santander, de propiedad del
actor.

Sabido es que, el articulo 90 de la Constituciéon Politica de 1991° consagré dos
condiciones para declarar la responsabilidad extracontractual del Estado: i) la
existencia de un dafio antijuridico y ii) la imputacion de éste al Estado.

Asi, el dafio antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion que no estd amparada por la
ley o el derecho’, que contraria el orden legal® o que esta desprovista de una causa
que la justifique®, resultando que se produce sin derecho al contrastar con las
normas del ordenamiento y, contra derecho, al lesionar una situacion reconocida o
protegidal®, violando de manera directa el principio alterum non laedere, en tanto
resulta violatorio del ordenamiento juridico dafiar a otro sin repararlo por el desvalor
patrimonial que sufre, de donde la antijuridicidad del dafio deviene del necesario

juicio de menosprecio del resultado y no de la accién que lo causa.

A su turno, la imputacion no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del

dafio antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren

6 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
7 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad.: 11945

8 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez
Sarrion. 22 ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A.1975. P4g.90.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499;
Sentencia del 27 de enero de 2000, Rad.: 10867

10 Cosso. Benedetta. Responsabilitd della Pubblica Amministrazione, en obra colectiva
Responsabilita Civile, a cargo de Pasquale Fava. Pag. 2407, Giuffré Editore, 2009, Milan, Italia.
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para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el dafio especial, la concrecién de
un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribucidén en el caso

concretoll,

Es decir, solo una vez verificada la ocurrencia de un dafio antijuridico y su
imputacion al Estado, surge el deber de indemnizarlo plenamente, resarcimiento

gue debe ser proporcional al dafio sufrido.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala encuentra que en el presente caso la parte
actora no cumplié con la carga probatoria que le correspondia, teniendo en cuenta
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento
Civil, “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, de donde la afectacion del predio
de propiedad del demandante debido a las llamas producto de una quema de
basuras realizada el dia 13 de enero de 2005 que se alega requiere de prueba, cuya
omision por el demandante, a quien corresponde tal onus, impide establecer la
existencia de uno de los elementos estructurales de la responsabilidad, sin el cual,
en los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, no es posible su

declaracion.

Dicho de otra manera, la carga de la prueba asiste a la parte que alega el hecho
lesivo y por ello resulta determinante demostrar por los medios legalmente
dispuestos para tal fin, las circunstancias facticas sobre las cuales se fundo la

demanda, de modo que su mera afirmacién no resulta suficiente para ello*?.

Segun lo expuesto, se DENEGARAN las pretensiones de la demanda.

Condena en costas
De conformidad con el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, estas sOlo proceden
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente, al no evidenciarse que

alguna haya procedido de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Santander administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de CADUCIDAD DE
LA ACCION DE REPARACION DIRECTA, FALTA DE

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, subseccién C,
sentencia de 18 de mayo de 2017, rad.: 36.386.

12Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de septiembre de 2020, Exp. 59400.

11



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Exp. Rad. 680012331000-2007-000202-00

JURISDICCION, FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA y FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA
propuestas por la parte demandada, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva.

Segundo. DENEGAR las suplicas de la demanda, acorde con lo expuesta en la

parte considerativa de esta sentencia.

Tercero. Sin condena en costas

Cuarto. Una vez en firme esta providencia, ARCHIVAR las diligencias previas
las anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XXI.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Aprobado en Sala segin Acta No. 28 de 2023

_Aprobado y firmado digitalmente
IVAN MAURICIO MENDOZA SAAVEDRA
Magistrado Ponente

Aprobado y firmado digitalmente Aprobado y firmado digitalmente
FRANCY DEL PILAR PINILLA PEDRAZA IVAN FERNANDO PRADA MACIAS
Magistrada Magistrado
Firmado Por:

Ivan Mauricio Mendoza Saavedra
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 6 Administrativa
Tribunal Administrativo De Bucaramanga - Santander

Francy Del Pilar Pinilla Pedraza
Magistrada
Oral 004
Tribunal Administrativo De Bucaramanga - Santander
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notificacionesjudiciales@mininterior.gov.co

NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO-.
notificacionesjudiciales@minhacienda.gov.co

NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE
LA JUDICATURA-.

deajnotif@deaj.ramajudicial.qov.co
notificaciones.judiciales@scj.qov.co

MINISTERIO DIANA F MILLAN SUAREZ
PUBLICO: PROCURADORA 17 JUDICIAL Il
dfmillan@procuraduria.gov.co

Procede la Sala a proferir decision de fondo en el proceso que en ejercicio de la
accion de Reparacion Directa instaura el sefior LUIS EDUARDO HERNANDEZ
DELGADO en contra de la NACION — PRESIDENICA DE LA REPUBLICA-,
NACION — MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA-, NACION — MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- y la NACION — RAMA JUDICIAL -
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA- una vez verificada la inexistencia de

causal que invalide lo actuado y encontrandose rituada la actuacion en su totalidad.

De la Demanda
Pretensiones:
Solicita el demandante —segun reforma de la demanda-:
PRIMERA: Que el Gobierno Nacional y las demas autoridades aqui demandadas.

Han incurrido en una ACCION DISCRIMINATORIA Y CONSTITUTIVA DE TRATO

DESIGUAL contrarios a los valores, principios y fines de la Constitucion Nacional,
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al cumplir parcialmente lo dispuesto en el art. 14 de la ley 4 de 1992, creando una
“Bonificacion por compensacion”, a manera de “nivelacion salarial, pero Unicamente
para unos cuantos cargos de la Rama Judicial; es decir, aquellos de categoria de
Magistrado de Tribunal de Distrito Judicial hacia arriba, que gozan de mejores
salarios, excluyendo asi de ese derecho ordenado por la ley el cargo de Fiscal
Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito, al que se asigna una

remuneracion inferior, en mayor medida a partir de la citada discriminacion.

SEGUNDA: Que el Gobierno Nacional y las demas autoridades demandadas han
incurrido en OMISION injustificada, ilegal e inconstitucional, constitutiva de dafio
antijuridico y, por lo mismo generadora de perjuicios y, por lo mismo, de
responsabilidad patrimonial, desde el 1° de enero de 1993 al no realizar la
NIVELACION DEL SALARIO asignado al cargo de Fiscal Delegado ante los
Juzgados Penales del Circuito, como lo ordena el art. 14 de la Ley 4% de 1992,

cargo que desempefié entre el 1°. De enero de 1993 al 2 de marzo de 2008..

TERCERA: Que por LA REFERIDA ACCION DISCRIMINATORIA Y
CONSTITUTIVA DE TRATO DESIGUAL contrario a los valores, principios y fines
constitucionales, asi como por la OMISION en que han incurrido el Gobierno
Nacional y las demas autoridades demandadas, se me han causado graves
perjuicios de orden MATERIAL y MORAL, por cuanto no se me cancelaron los
reales y verdaderos salarios, primas de toda naturaleza, cesantias y vacaciones a
gue tengo derecho en el desempefio del cargo de Fiscal Delegado ante los
Juzgados Penales del Circuito desde el 1 de enero de 1993 hasta el 2 de marzo de

2008, en los términos que dispone el art. 14 de la Ley 42. De 1992.

CUARTA: Que a causa de la referida ACCION DISCRIMINATORIA vy
CONSTITUTIVA DE TRATO DESIGUAL contrarios a los valores, principios y fines
constitucionales y por la OMISION de no nivelar en los términos del art. 14 de la ley
4 de 1992 el salario asignado al cargo de Fiscal Delegado ante los Juzgados
Penales del Circuito, que desemperié entre el 1 de enero de 1999 y el 2 de marzo
de 2008, el Gobierno Nacional y las entidades demandadas, deben pagarme a
2ituloo de INDEMNIZACION POR LOS PERJUICIOS MATERIALES que se me han
causado, la diferencia entre el sesenta por ciento (60%) para 1999 el setenta por
ciento (70%) para 2000 y el ochenta por ciento (80%) en los afios siguientes hasta
el 2008, del salario que con aplicacion del paragrafo del art. 14 de la ley 42. De 1992
se ha asignado y pagado en el tiempo ya sefialado al cargo de MAGISTRADO DE
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL y el salario que devengué durante

el mismo tiempo, como Fiscal Seccional denominado posteriormente como Fiscal
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Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito, en la planta de personal de la
Fiscalia General de la Nacion, asi como por la diferencia que se establezca en el
mismo lapso, por concepto de primas de todo orden, bonificaciones vacaciones y

cesantias.

QUINTA: Que a causa de la referida ACCION DISCRIMINATORIA vy
CONSTITUTIVA DE TRATO DESIGUAL contrarios a los valores, principios y fines
constitucionales y por la OMISION de no nivelar en los términos del art. 14 de la ley
4 de 1992 el salario asignado al cargo de Fiscal Delegado ante los Juzgados
Penales del Circuito, se condene a pagar a la Nacion, Gobierno Nacional y demas
autoridades demandas, por concepto de perjuicios materiales, las sumas que
resulte probada entre el 1°. De enero de 1993 y el 31 de diciembre de 1998.

SEXTA: Que a causa de la misma ACCION DISCRIMINATORIA y CONSTITUTIVA
DE TRATO DESIGUAL contrarios a los principios, valores y fines constitucionales
y por la OMISION consistente en no nivelar conforme al art. 14 de la ley 4 de 1992
el salario asignado al cargo de Fiscal Delegado ante los Juzgados Penales del
Circuito, EI Gobierno Nacional y las demas autoridades demandadas, deben
pagarme a titulo de PERJUICIOS MORALES el equivalente a MIL SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, originados en el sufrimiento moral
gue he padecido al privarseme de la remuneracion real y verdadera que la Ley 42
de 1992, paragrafo del art. 14, estableci6 para el cargo de Fiscal Delegado ante los
Juzgados Penales del Circuito que desempefié entre el 1 de enero de 1999 y el 2
de marzo de 2008.

SEPTIMA: Que el Gobierno Nacional y las demas autoridades demandadas deben
pagar indexadas las sumas a las que resulten condenadas por los conceptos antes

referidos.

OCTAVA: Que el Gobierno Nacional y las demés autoridades demandadas deben

pagar las sumas a las que resulten condenadas, en el plazo previsto en la ley.”
Hechos.
La demanda expone como sustento factico, lo siguiente:

1. La Constitucion Nacional de 1991 en su articulo 150, numeral 19, literales e

y f, otorgaron al Congreso de la Republica la facultad de fijar el régimen

salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
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Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y, de regular el régimen de
prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

2. En ejercicio de las mencionadas facultades, el Congreso de la Republica
expidid la Ley 42 de 1992 mediante la cual se sefialaron las normas, objetivos
y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las
prestaciones sociales de los trabajadores oficiales, indicando en su articulo

“wn

14 que “...El Gobierno Nacional establecera una prima no inferior al 30% ni
superior al 60% del salario basico, sin caracter salarial para los magistrados
de todo orden de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y Contencioso
Administrativo, agentes del Ministerio Publico delegados ante la Rama
Judicial y para los jueces de la Republica, incluidos los magistrados y fiscales
del Tribunal Militar, excepto los que opten por la escala de salarios de la
Fiscalia General de la Nacion, con efectos a partir del primero (1°) de enero
de 1993.

Igualmente tendran derecho a la prima de que trata el presente articulo, los
delegados departamentales del Registrador Nacional del Estado Civil, los
Registradores del Distrito Capital y los niveles directivo y asesor de la
Registraduria del Estado Civil.

PARAGRAFO: Dentro del mismo término revisara el sistema de
remuneracion de los funcionarios y empleados de la rama judicial sobre la
base de nivelacion y reclasificacion atendiendo criterios de equidad.”

3. El 26 de marzo de 1998, el Gobierno Nacional, optd por la “nivelacion” y en
ejercicio del mandato contenido en el art. 14 de la Ley 42. De 1992, expidio
el Decreto 610, mediante el cual cred “ ... para los funcionarios enunciados
en el articulo segundo del presente Decreto, una bonificacibn por
compensacion con caracter permanente que sumada a la prima especial de
servicios y a los demas ingresos laborales que por todo concepto perciban
los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte

Constitucional y Consejo Superior de la Judicatura.

“La bonificacion por Compensacion constituira factor salarial para efectos de
determinar las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, en las mismas
condiciones de la prima especial de servicio de los magistrados de las Altas

Cortes.

“‘“ARTICULO SEGUNDO. La Bonificacién por compensacion de que trata el

articulo anterior se aplicara a los magistrados de los Tribunales Superiores
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de Distrito Judicial, Contencioso Administrativo y Superior Militar a los
magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional y el Consejo Superior de la Judicatura, a los Auxiliares del
consejo de Estado, a los fiscales y Jefes de Unidad ante Tribunal Nacional,
a los Fiscales del Tribunal Superior Militar, los Fiscales ante Tribunal de

Distrito y los Jefes de Unidad de Fiscalia ante el Tribunal de Distrito.

4. El valor de la Bonificaciébn por Compensacion, pactada entre el Gobierno
Nacional y los servidores relacionados en el Decreto 610 de 1998, permitio
para el primer afo, esto es, 1999, elevar su salario al 60% de lo devengado
por todo concepto por los Magistrados de las altas Cortes; para el 2000, el
70% y para el 2001 y siguientes, el 80%.

5. Mediante el Decreto 610 del 26 de marzo de 1998, el Gobierno Nacional
reviso el sistema de remuneracion de los servidores en él resefiados, sobre
la base de la nivelacién atendiendo criterios de equidad, como se lo ordené
el paragrafo del art. 14 de la Ley 42 de 1992, pero sin razon valida y
contrariando los criterios de equidad, excluyé de sus disposiciones, entre
otros cargos, el de Fiscal Seccional o Delegado ante los Juzgados Penales
del Circuito, a los Jueces Penales del Circuito, Penales del Circuito, cuya
asignacion salarial quedé con una diferencia desventajosa al devengado por

los servidores favorecidos con la Bonificacién por Compensacion.

6. Los fundamentos que tuvo en cuenta el Gobierno Nacional para crear la
Bonificacién por Compensacion a los servidores resefiados en el Decreto 610

de 1998, fueron los siguientes:

- Que para el aflo 1998 su remuneracion alcanzaba apenas el 46% de la
correspondiente a los Magistrados de las Altas Cortes.

- Que en consecuencia Gobierno Nacional y representantes de los
funcionarios alli mencionados acoraron un “esquema que gradualmente
permita superar la desigualdad econdémica entre los dos niveles
mencionados”, es decir. el de las altas cortes y el de los servidores

beneficiados con el acuerdo.

7. Pese a lo considerado acerca de la desigualdad salarial advirtié el Gobierno
Nacional entre los dos niveles y que tomé como base para la nivelacion
creando la Bonificacion por Compensacion, se olvido, entre otros del cargo

de Fiscal Seccional o Delegado ante los juzgados Penales del Circuito,
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aumentando la desigualdad que ya existia entre la remuneracion asignada al

mismo Y la del siguiente nivel.

8. A escasos tres meses y seis dias de haber expedido el Decreto 610 del 26
de marzo de 1998, el Gobierno Nacional lo adiciono con el Decreto 1239 del
2 de julio de 1998, para hacer extensiva la Bonificacion por Compensacion a
otros funcionarios del nivel beneficiado con ella, decision que también
fundamenté en la desigualdad salarial que existia entre estos y los
Magistrados de las Altas Cortes, pues segun considerd, aquellos

devengaban apenas un 39.24% de la remuneracion de estos ultimos.

9. Dada la excesiva desigualdad salarial que a partir de los Decretos 610y 1239
de 1998 se agudiz6é en relacion con la remuneracion devengada por los
servidores de la Rama Judicial que desempefan cargos de grado inferior al
de Magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial, entre estos el de
Fiscal Seccional o Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito, en
forma reiterada se empezé a solicitar al Gobierno Nacional procediera
conforme a lo ordenado por el art. 14 de la Ley 4 de 1992 nivelando con
criterios de equidad, los sueldos de estos funcionarios y empleados
judiciales, pero fueron fallidos todos los intentos y nunca se logro tal
propésito, pues en el afio 2005, mediante Decreto 3131 modificado por los
Decretos 3382 de 2005, 403 de 2006, 632 de 2007 y 671 de 2008 cre6 una
Bonificacion de actividad judicial que aunque inspirada en la Ley 4 de 1992,
no corresponde a la nivelacién en ella ordenada, en tanto se le privd de

caréacter salarial para todo concepto.

10.Con ocasion del cese de actividades que desde el 3 de septiembre de 2008
decretd la Asociacion de Funcionarios y Empleados de la Rama Judicial-
ASONAL JUDICIAL-, ante la negativa del Gobierno Nacional a decretar la
nivelacion salarial de los demas cargos de la Rama Judicial, entre estos el
de Fiscal Seccional o Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito, el
Ejecutivo Nacional, con fundamento en disposiciones de la ley 42 de 1992,
omitiendo cualquier motivacion, expidio los Decretos Nos. 3899 a 3902 del 7
de octubre de 2008 para tratar de nivelar los salarios de Jueces, Fiscales y

empleados no incluidos en los Decretos 610 y 1239 de 1998.

11.Mediante el Decreto 3901 del 7 de octubre de 2008, para los Jueces y
Fiscales de Circuito Especializados, en el art. 1°. Les establecié su

remuneraciéon en un cuarenta y siete por ciento (47.7%) del valor
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correspondiente al setenta por ciento (70%) de lo que por todo concepto
perciba anualmente el Magistrado de las Altas Cortes...”; para los Jueces y
Fiscales con categoria de Circuito, en el art. 2°. Les sefiald6 como
remuneracion el “..cuarenta y tres por ciento (43%) del valor correspondiente
al setenta por ciento (70%) de lo que por todo concepto perciba anualmente
el Magistrado de las Altas Cortes..." y para los Jueces’Municipales y
Promiscuos Municipales y los Fiscales Delegados ante estos, en el art. 3°.
Les decreté como remuneracion salarial el «.... treinta y cuatro punto siete
por ciento (34.7%) del valor correspondiente al setenta por ciento (70%) de
lo que por todo concepto perciba anualmente el Magistrado de las Altas
Cortes...*, dando precision a estas disposiciones con los decretos 707 y 723
del 6 de marzo de 2009, pero sin cumplir de todos modos el art. 14 de la ley
4 de 1992.

.Al expedir estos decretos, el Gobierno Nacional reconoci6 la obligacion que
le impuso la Ley 4 de 1992 en el art. 14 y la OMISION en que ha venido
incurriendo respecto de su aplicacion desde el afio de 1993, como lo
reconocio el 26 de marzo de 1998 al crear la Bonificacién por Compensacion
mediante los decretos 610 y 1239 para con ella nivelar con criterios de
equidad el salario de solo algunos de los servidores de la Rama Judicial,
pues dejé por fuera a los que ahora incluye en los decretos dictados el 7 de
octubre de 2008 y 6 de marzo de 2009, pretendiendo con estos nivelar sus
salarios frente a los de rango superior, pero sin lograr tal propdésito ni cumplir
el mandato legal, dado que las sumas en ellos decretadas no corresponden
a lo ordenado por la citada ley 4 de 1992, tal como se demuestra con el
cuadro que sobre el particular se elaboré para establecer el real salario que

de tales decreto se deriva.

La OMISION en que han incurrido las autoridades demandadas por no dar
aplicacion al art. 14 de la ley 42 de 1992, ha causado graves perjuicios de
orden material y moral al demandante, al impedirle devengar el salario real y
verdadero a que tenia derecho por su desempefio como Fiscal Seccional o
Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito, desde el 1 de enero de
1999 al 2 de marzo de 2008.

14.La Fiscalia General de la Nacion hace parte de la Rama Judicial, tal como lo

consagra la Constitucién Nacional en el art. 116 y lo reitera el art. 11 de la ley
270 de 1996, modificado por el art.1 de la ley 585 de 2000.
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15.La condena por perjuicios materiales que se impetra, en porcentajes frente
al cargo de magistrado de tribunal Superior a partir del afio 1999, se
fundamenta en que fue a partir de este afio que se les creé la “bonificacion

por compensacion”.

Tramite en Primera Instancia

Una vez admitida la demanda y su reforma, se imprimio el tramite del procedimiento
ordinario, y se dispuso notificar a la parte actora por anotacion en estados, y a la
parte demandada. Vencida la etapa probatoria, se corri6 traslado a las partes para

alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto de fondo.

De dicho tramite se destaca lo que sigue:

Contestacion ala Demanda

La NACION — MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA-, formul6 como

excepciones, las siguientes:

e Falta o indebida legitimidad en la causa por pasiva: No existe relacion real
entre el Ministerio del Interior y de Justicia y las pretensiones incoadas por el
demandante, las cuales tienen origen en una accién discriminatoria derivada
de la creacion de la bonificacion por compensaciéon a favor de Magistrados
de Tribunal de Distrito Judicial.

e Inexistencia de creacion por parte del Decreto 57 de 1993 de una obligatoria
relacion salarial porcentual entre unos sueldos y otros: Con la expedicién de
la Ley 42 de 1992 y del Decreto 57 de 1993, el Gobierno Nacional ha fijado
anualmente las escalas salariales de los servidores publicos, incluyendo a
los miembros de la Rama Judicial, en cuantias que atienden principios
diferenciadores soportados en criterios relacionados con las funciones,

obligaciones y responsabilidades de los servidores publicos.

La NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- se opuso a la
prosperidad de las pretensiones argumentado que esa cartera ministerial no ha
causado perjuicio alguno relacionado con las reclamaciones elevadas por el
demandante. Explica que, el Gobierno Nacional, con base en el articulo 14 de la
Ley 42 de 1992, llevé a cabo una nivelacion salarial a la cual se pudieron acoger la

totalidad de los funcionarios de la rama judicial
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Expone la defensa que, en el presente proceso el actor se limita exponer una serie
de situaciones que califica como omisiones del gobierno nacional que le causaron
un dafio, que no logra demostrar como atribuible a ese Ministerio, como quiera que
la competencia normativa en materia salarial y prestacional de los empleados
publicos miembros del Congreso de la Republica y de la Fuerza Publica, es
compartida entre el Congreso de la Republica y Gobierno Nacional,
correspondiéndole a este ultimo el desarrollo de las leyes marco expedidas por el
legislador, siendo preciso tener en cuenta que el MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, carece de facultad constitucional y legal para ordenar y
efectuar pagos a funcionarios distintos de los del mismo Ministerio, como lo es en
este caso a funcionarios de la Rama Judicial, para cuyo caso la misma Ley prevé a
quién le corresponde esta funcion. Agrega que la facultad del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico sélo se contrae a situar los recursos que, en este caso, la Rama

Judicial le solicite.

Como excepciones propone:

AUSENCIA DE DANO ANTIJURIDICO IMPUTABLE A LA NACION — MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO: No se ha causado al demandante algin

dafio que pueda serle indemnizado.

INIMPUTABILIDAD DEL DANO: En el presente caso, el dafio alegado por el
demandante, ademas de inexistente tampoco es atribuible al Ministerio de Hacienda

y Crédito Publico.

INXISTENCIA DE PRUEBA QUE DEMUESTRE RELACION DE CAUSALIDAD
ENTRE EL DANO ADUCIDO POR EL DEMANDANTE Y LA ACTUACION DE LA
ADMINISTRACION A TRAVES DE SU AGENTE: El hecho alegado por el
demandante como generador de los perjuicios que reclama y que consiste en la
omisién en dar aplicacion al articulo 14 de la Ley 42 de 1992, no es imputable al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico puesto que, no corresponde a un acto

propio de esa cartera ministerial.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: El Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico carece de competencia para decidir por si mismo la inclusion, o

no, de un grupo de funcionarios en la nivelacion salarial.
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INEXISTENCIA DE PRUEBA DE LOS SUPUESTOS PERJUICIOS MATERIALES
Y MORALES: No se allega prueba idonea sobre los perjuicios causados al

demandante y que motivan la presente accion.

La NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION- dio contestacion a la
demanda argumentando que “no le asiste razén a la actora en sus argumentos para
solicitar la reliquidacion de las pretensiones sociales con inclusion del 30%
correspondiente a prima especial, en la medida en que los pagos realizados por
dicho concepto adolecian de justa causa, en los términos de la sentencia de esta

seccion a la cual se hizo alusion (...)".

La NACION — RAMA JUDICIAL- CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA —
se opuso a las pretensiones al considerar que los actos generadores de los
perjuicios por cuya indemnizacion se acude en demanda, corresponden a
actuaciones propias de la Fiscalia General de la Nacion y hacen parte de la
autonomia conferida a dicha institucién, no obstante hacer parte de la Rama

Judicial.

Como excepciones propuso:

INEXISTENCIA DE DANO PATRIMONIAL: por ausencia de dafio antijuridico

indemnizable.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: Los hechos y conductas
relacionadas por la parte demandante en el libelo introductorio corresponden a

actuaciones realizadas por la Fiscalia General de la Nacion.

Alegatos de Conclusion
La PARTE DEMANDANTE guardo silencio.
La NACION — MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO intervino en el término
de alegaciones para reiterar las excepciones propuestas en la contestacion de la
demanda, las cuales considera, resultan suficientes para desestimar las suplicas de

la demanda.

La NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- guardé

silencio.
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La NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION- guardé silencio.

La NACION — RAMA JUDICIAL- CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA -
guardo silencio.

El MINISTERIO PUBLICO guardé silencio en curso de esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Competencia

Recae en esta Corporacion, en orden a lo dispuesto por el Art. 132.6 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

CONSIDERACIONES

Recae en esta Corporacion, en orden a lo dispuesto por el Art. 132.6 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

Aspecto Previo

De la falta de legitimacion en la causa por pasiva:

La legitimacién en la causa por el lado activo, es la identidad del demandante con
el titular del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica para
reclamarlo y, por el lado pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el
deber correlativo de satisfacer el derecho. La legitimacion es, por lo tanto, un
presupuesto material de la sentencia de mérito favorable al demandante o al
demandado.

La legitimacién en la causa no es un presupuesto procesal, en razén a que no afecta
el procedimiento, mas bien es la relacion juridico material que existe entre el

demandante y quien debe ser demandado. Es pues, un asunto sustancial.

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material, siendo
la primera aquella que surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones
de la demanda, en virtud de lo cual, quien presenta el escrito inicial se encuentra
legitimado por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta
legitimacion en la causa por pasiva. A su turno, la legitimacion material es condicién

necesaria para, segun sea el caso, obtener decision favorable a las pretensiones
11
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y/o a las excepciones, aspecto que se define al momento de estudiar el fondo del
asunto, con sustento en el material probatorio debidamente incorporado a la
actuacion. Tratandose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la parte actora hace al extremo demandado
y la de caracter material Unicamente puede verificarse como consecuencia del
estudio de fondo del caso en aras de establecer si se configurd la responsabilidad

gue se predica con la demanda.

En el caso bajo estudio, las acciones y omisiones invocadas a titulo de causa
petendi en la demanda permiten concluir que la Nacion — Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, la Nacion — Ministerio del Justicia y del Derecho y la Nacion — Rama
Judicial- se encuentran legitimadas en la causa por pasiva de hecho, pues de lo
narrado por la parte actora se concluye que es a estas a las que se les imputan los

dafios objeto de la controversia.

La legitimacion material de las demandadas, por determinar el sentido de la
sentencia -denegatoria o condenatoria-, no se analizara ab initio, sino al adelantar
el estudio que permita determinar si existi6 0 no una participacion efectiva en la

produccion del dafio antijuridico alegado por los demandantes.

Las restantes excepciones propuestas se estudiaran con el fondo del asunto
atendiendo a que los argumentos en los que se sustenta comportan tesis defensiva

a través de la cual se pretende desestimar las suplicas de la demanda.

Problema Juridico:

Debera la Sala ocuparse de determinar si ¢Con la creacién de la Bonificacion por
Compensacioén a favor exclusivo de los cargos descritos en el articulo 2° del Decreto
610 de 1998, las entidades demandadas incurrieron en una accién discriminatoria y
constitutiva de trato desigual en contra del demandante LUIS EDUARDO
HERNANDEZ DELGADO, al no incluir el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces

Penales del Circuito -por él ocupado- dentro de los beneficiarios de la norma?

Del estudio de fondo:

De conformidad con lo establecido en los literales e) y f) del numeral 19 del articulo
150 de la Constitucion Politica, corresponde al Congreso de la Republica dictar las
normas generales y sefalar en ellas los objetivos a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para la expedicion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, entre otros, asi como el régimen de prestaciones sociales

minimas de los trabajadores oficiales. En virtud de lo anterior, el 18 de mayo de
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1992 se expidio la ley 42, convirtiéndose de esta manera en la ley marco para que
el sefior Presidente de la Republica fijara el régimen salarial y prestacional de los

servidores publicos. Dispuso esta norma:

Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica
y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se
dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150,

numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

El Congreso de Colombia, DECRETA: TIiTULO | REGIMEN SALARIAL Y
PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LOS MIEMBROS DEL
CONGRESO NACIONAL Y DE LA FUERZA PUBLICA Articulo 1°.- El Gobierno
Nacional, con sujecién a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley,
fijara el régimen salarial y prestacional de: a. Los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su sector, denominacion o régimen juridico;
b. Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la
Fiscalia General de la Nacion. Laley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion
Judicial) sefala: ARTICULO 125. DE LOS SERVIDORES DE LA RAMA JUDICIAL
DELANTE DE LA NATURALEZA DE SUS FUNCIONES. Tienen la calidad de
funcionarios los Magistrados de las Corporaciones Judiciales, los Jueces de la
Republica y los Fiscales. Son empleados las demds personas que ocupen cargos
en las Corporaciones y Despachos Judiciales y en los 6rganos y entidades
administrativas de la Rama Judicial.

El Legislador en la Ley 4 de 1992 concibié una nivelacién entre funcionarios y
empleados de la Rama Judicial, garantizando asi el principio constitucional de
igualdad. Para el efecto ordené al Gobierno Nacional realizar los reajustes
correspondientes a ese afio y eliminar las descompensaciones en la escala de
remuneracion, lo que se cumplié a través del Decreto 610 de 1998 subrogado por

el Decreto 1239 de 1998 mediante el cual se creo la bonificacion por compensacion.

Este Decreto dispuso que el salario de los funcionarios de segundo nivel no puede
ser inferior a un porcentaje de ingreso de los de primer nivel. Dicha compensacion
se efectud por medio de un sistema de anclaje, que se aplicé de manera escalonada
a tres afios, consistente en fijar el salario base de los funcionarios beneficiarios con

un porcentaje del salario de los magistrados de alta corte, de tal manera que para
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el afo 1999 correspondio al 60 %, para el 2000 al 70 % y para el 2001 en adelante
al 80 %.

Por manera que los ingresos de sus destinatarios a partir del afio 2001 serian
iguales al ochenta por ciento (80 %) de lo que por todo concepto devenguen
anualmente los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, con lo cual
se encuentran ya ajustados y nivelados los salarios entre magistrados de altas

cortes y magistrados de tribunales y similares.

Dicha “Bonificaciéon por Compensacion” se cre6 en favor de los siguientes

funcionarios, a saber:

1. Los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial,
Contencioso Administrativo, Nacional y Superior Militar.

Los Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia

Los Magistrados Auxiliares de la Corte Constitucional

Los Magistrados Auxiliares del Consejo Superior de la Judicatura

Los Abogados Auxiliares del Consejo de Estado

Los Fiscales y Jefes de Unidad ante el Tribunal Nacional

Los Fiscales del Tribunal Superior Militar

Los Fiscales ante el Tribunal Superior del Distrito

© © N o 00 bk 0N

Los Jefes de Unidad de Fiscalia ante Tribunal de Distrito

Asi mismo se establecid, que dicha suma solo constituiria “factor salarial para
efectos de determinar las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, en los
mismos términos de la prima especial de servicios de los Magistrados de las Altas
Cortes”. De igual manera, se determind que el pago de dicha Bonificacién por
Compensaciéon” se efectuaria mensualmente, otorgandole efectos fiscales a partir

del primer dia del mes de enero del afio de 1999.

El beneficio consiste en que los ingresos mensuales serian iguales al 60% para el
afo 1999, el 70% para el afio 2000 y el 80% a partir del afio 2001 y en delante de
lo que por todo concepto devenguen los Magistrados de altas Cortes.

El Decreto 610 en su parte considerativa, estipuld que para el afio correspondiente
a la primera apropiacion presupuestal, una vez que esta misma se apruebe, es decir
para el afio 1999, se aplicara un ajuste a los ingresos que iguale al 60% de aquello

gue devenguen por todo concepto los Magistrados de las Altas Cortes; para la
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vigencia fiscal siguiente, es decir para el afio 2000, el ajuste igualaria al 70% vy , por
altimo, a partir del afio correspondiente a la tercera vigencia fiscal, es decir el afio

2001, ese porcentaje se elevaria al 80%.

En el mismo afo 1998, el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1239 adiciono el
Decreto 610 1998, extendiendo la aplicacion del mismo a los Secretarios Generales
de la Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional y al
Secretario Judicial del Consejo Superior de la Judicatura.

Mediante el Decreto No 2668 de 31 de diciembre de 1998, el Gobierno Nacional
derog0 los Decretos 610 de 26 de marzo y 1239 de 02 de julio del mismo afio, este
decreto fue declarado nulo por falsa motivacion, mediante Sentencia del veinticinco
(25) de Septiembre de dos mil uno (2001)*".

Posteriormente, se expidié el decreto 664 de 1999 que cred un nuevo sistema de
bonificaciébn por compensacion en un porcentaje inferior del 60%, 70% y 80%
seflalado en el Decreto 610 de 1998, con efectos fiscales a partir del 1° de

septiembre de 1999.

Con miras a evitar acciones que se pudieran presentar por quienes fueran los
beneficiarios de la Bonificaciébn por compensacion establecida en el Decreto 664 de
1999, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 4040 de 2004 el cual cre6 una
“Bonificacion por Gestién Judicial” con caracter permanente y que sumada a la
asignacion béasica y demas ingresos laborales igualara el 70% de lo que por todo
concepto devengaran los Magistrados de la Altas Cortes.

Por consiguiente, acorde con el recuento normativo en cita, se observa que la
voluntad del Gobierno Nacional en dicha época no fue otra distinta que la de crear
la denominada “Bonificacion por Compensacion” como una prestacion que, de
manera progresiva, llevara en un contexto de igualdad -entre iguales-, a brindar a

los servidores de la Rama Judicial un reconocimiento especial por su labor.

El demandante propone que el Gobierno Nacional le impuso un trato desigual o
inequitativo al no incluir el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito -
que ocupaba en la Rama Judicial-, dentro de los beneficiarios de la Bonificacion por
Compensacion. No obstante, en criterio de esta Sala dicha aseveracion no repara
en que los funcionarios judiciales incluidos en el Decreto 610 de 1998, se

encuentran en una situacién de hecho distinta, derivada de las calidades del cargo,

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Sala de Conjueces, Sentencia
del veinticinco (25) de septiembre de dos mil uno (2001), Rad. No. 395-99, C.P., Alvaro Lecompte Luna.
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requisitos para acceso al empleo y las funciones desempefiadas, aspecto que

operaria como criterio de distincidn relevante para el Legislador.

A partir de la jurisprudencia constitucional sobre el principio de igualdad, y del
concepto de derechos que ha venido desarrollando la Corte Constitucional en
diversas sentencias, la Sala evidencia que el actor no logra construir un parametro
de comparacion valido con los beneficiarios de la Bonificacion por Compensacion
que evidencie la trasgresion de sus derechos.

En efecto, no cabe duda en que, el principio de igualdad es uno de los elementos
mas relevantes del Estado constitucional de derecho? acorde con el, se ordena dar
un trato igual a quienes se encuentran en la misma situacion factica, y un trato
diverso a quienes se hallan en distintas condiciones de hecho. Tal formulacion
general no refleja, sin embargo, la complejidad que supone su eficacia en un orden
juridico orientado bajo los principios del Estado Social de Derecho y, menos aun
clarifica los elementos relevantes para el derecho al momento de verificar las
condiciones de hecho, ello, al considerarse que todas las personas y situaciones

presentan tanto, semejanzas como diferencias.

Bajo la anterior consideracion, la Sala recuerda que este principio es un mandato
complejo en un Estado Social de Derecho en la medida en que, atendiendo el
contenido del articulo 13 Superior, trae consigo un conjunto de mandatos
independientes dentro de los que se destacan (i) la igualdad formal o igualdad ante
la ley, referente al caracter general y abstracto de las disposiciones normativas
dictadas por el Congreso de la Republica y su aplicacion de manera uniforme a
todas las personas; (ii) la prohibicion de discriminacién, que excluye la legitimidad
constitucional de cualquier acto que contenga una diferenciacion sustentada en
motivos definidos como prohibidos por la Constitucion Politica, el derecho
internacional de los derechos humanos, o bien, la prohibicién de distinciones que
resulten irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que propende por la
adopcion de medidas afirmativas en procura de asegurar la vigencia del principio de

igualdad ante circunstancias facticas desiguales.

En cuanto a la existencia de semejanzas y diferencias en todas las personas y
situaciones facticas, debe atenderse la escogencia de cualidades evaluando su

relevancia juridica, y ponderando, en cada caso, si las semejanzas superan a las

2 La Corte Constitucional se ha referido al principio de igualdad en un amplio conjunto de fallos. Entre estos
pueden consultarse las sentencias T-422 de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-371 de 2000 (M.P. Carlos
Gaviria Diaz), C-093 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-671 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa. AV Jaime Araljo Renteria), entre muchas otras. La exposicion que se adopta en esta providencia
constituye una sintesis de la efectuada en la reciente sentencia T-340 de 2010 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez).
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diferencias. Asi, casos idénticos deberan recibir consecuencias idénticas; casos

semejantes, un tratamiento igualitario; y casos disimiles uno distinto.

Bajo este contexto, la méxima Corporacion de lo Constitucional ha resaltado que el
principio de igualdad posee un caracter relacional, acorde con el cual deben
establecerse dos grupos o situaciones de hecho susceptibles de ser contrastadas,
antes de iniciar un examen de adecuacién entre las normas legales y ese principio,
verificando si esos grupos se encuentran en situacion de igualdad o desigualdad
desde un punto de vista factico, a efecto de determinar si el Legislador debia aplicar
idénticas consecuencias normativas, o si se hallaba posibilitado para dar un trato
distinto a ambos grupos. Finalmente, debe constatarse si (i) un tratamiento distinto

entre iguales o (ii) un tratamiento igual entre desiguales es razonable.

En el presente caso, el actor en su demanda no propone una comparacion entre el
cargo de Magistrado de Tribunal -como beneficiario de la bonificacion por
Compensacion- y el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito -
que corresponde al desempefiado en la Rama Judicial- a partir del cual se justificara
iniciar el examen de igualdad; la existencia de un trato diverso, sobre un parametro
de comparacion; y la inexistencia de razones validas que justifiquen ese tratamiento

distinto.

Resulta evidente que no puede afirmarse que exista una igualdad entre el cargo de
Magistrado de Tribunal -al que especificamente apunta la demanda- y el de Fiscal
Delegado ante Jueces Penales del Circuito, pues adicional a las calidades del
empleo, existen diferencias incluso en los requisitos necesarios para acceder al
mismo?3, diferencias que, precisamente atienden y guardan relacién estrecha con la

funcién desempefada.

Bajo este mismo criterio, tampoco se avizora una vulneracion al principio de «a
trabajo igual, salario igual» que encuentra su origen en el articulo 13 de la carta, el
cual, valga decir, no plantea una igualdad matematica o simplemente automatica
sino una igualdad real que apunta a lograr un trato igual a las personas que se
encuentran bajo unas mismas condiciones, y que, bajo este entendido justifica

un trato diverso sélo cuando se encuentran bajo distintas condiciones.

En los asuntos en los que se afirma una presunta igualdad basada en el ejercicio
homogéneo de funciones que le corresponden a un empleo que tenga asignada una

mejor remuneracién y en el cumplimiento exacto de requisitos o perfiles para

3 Consultar, entre otros, el Acuerdo PSAA 084528-2008 del Consejo Superior de la Judicatura.
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desempeiiar la misma actividad, tales hechos tendran que valorarse en conjunto
con todas las condiciones particulares de cada empleo en contraste, en orden a fijar
un criterio de equiparacion viable en lo relativo a la nivelacion salarial, debido a que
un examen adecuado para hallar un trato discriminatorio Unicamente puede ser

predicado entre pares y no entre similares con ciertas diferencias.

En este sentido, la bonificacion creada por el Decreto 610 de 1998 se encuentra en
linea con el reconocimiento y la conservacion de los derechos laborales adjudicados
por la legislacion en favor de los empleados publicos, el cual respeta y reconoce las
escalas salariales aplicables a distintos niveles al interior de la Rama Judicial, en
armonia con las funciones, responsabilidades y calidades exigidas para su
desempeiio.

En consecuencia, no se demuestra que con la expedicién del Decreto 610 de 1998
que reconocié la Bonificacion por Compensacion en favor de determinados
servidores judiciales, se hubiera impuesto al demandante un trato desigual o

discriminatorio, como dafio resarcible.

Bajo las anteriores consideraciones, se DENEGARAN las suplicas de la demanda.
Condena en costas:

Finalmente, de conformidad con lo reglado en el articulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la ley 446 de 1998, no habra lugar a condenar en costas, en

cuanto no se evidencia que la parte haya actuado con temeridad o mala fe.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Santander, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
Primero. DECLARAR no probada la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por la Nacion — Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la Nacion — Ministerio del Justicia y del
Derecho y la Nacion — Rama Judicial-, acorde con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

Segundo. DENEGAR las suplicas de la demanda.
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Tercero. Sin costas en esta instancia.

Cuarto. En firme esta decision, procédase al archivo de las diligencias,
dejando las constancias de rigor en el sistema Justicia Siglo XXI..
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Aprobado en Sala segin Acta No. 28 de 2023.

Aprobado y firmado por medios digitales
IVAN MAURICIO MENDOZA SAAVEDRA
Magistrado Ponente

Aprobado y firmado por medios digitales  Aprobado y firmado por medios digitales
LUISA FERNANDA FLOREZ REYES IVAN FERNANDO PRADA MACIAS
Magistrada Magistrado
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