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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0123
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESQ : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : GABRIEL ANTONIO MEZA MANRIQUE

DEMANDADO : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-013-2008-00396-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS (16) DE DICIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTC EN UN LUGAR
PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-

Cartagena, VEINTINUEVE {29) DE ENERC  DEL ANOQ|DDS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MARANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIC GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADC EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA Y UNO({31) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

PROYECTO:
JBG



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias D.T. y C. dieciséis {16) de diciembre de dos mil trece (2013)

Sentencia de Segunda Instancia

Magistrada Ponente + MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicaciéon : 13-001-33-31-013-2008-00396-01

Clase de proceso : Nulidad y Restablecimiento del Deracho
Demandants : Gabriel Antonio Mesa Manrigue
Demandado : Caja de Retiro de las Fuarzas Militares

TEMA: Prima de Actualizacidn

La Sala Especial del Tribunal Administrativo de Belivar debidamente facultada per ef
Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA12-8537 emanados por el Consejo Superior de 1a
Judicatura Sala Administrativa, y ta Circular No. 013 de 2012 expedida por sl Consejo
Seccicnal de la Judicatura Sala Administrativa, entra a resclver la apetacion interpuesta
por la parte demandante confra la sentencia del veintitrés {23) de noviembre de 2012,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestidn det Circuito de
Cartagena, que nega las pretensiones de la demanda.

|, ANTECEDENTES
DEMANDA

El sefior GABRIEL ANTONIO MESA MANRIQUE, a través de apoderado judicial
presentd demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra ta CAJA DE
RETIRC DE LAS FUERZAS MILITARES, tendiente a gue se declare [o siguiente:

PRETENSIONES

“Primera: Que se deciare la nulidad del Oficio CREMIL 17373 de Mayo 14 de 2007,
profenide por fa Cafa de Refiro de las Fuerzas Mijitares, por medio del cual se niega
el derecha al compulo de la Prima de Actualizacitn. [a Refiquidacion y ef
correspondiente reajuste de la asignacion de retiro solicitados por ef sefior Capitan
de Corbeta ® GABRIEL ANTONIO MESA MANRIQUE.

Segundo: Que como consecuencia de la nulidad anferior y a tilulo de
RESTABLECIMIENTG DEL DERECHC se ordene ef compito de la Prma de
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Actualizacion, la Reliqguidacitn y el correspondiente reajuste a la asignacion de retiro
del sefior Capitdn de Corbeta & GABRIEL ANTONIO MESA MANRIQUE,
incorporando en su asignacion basica los valores resultantes del cémputo de jos
porcentajes la prima de aclualizacién sobre el suelda basico de conformidad con la
ley 4ia de 1992 y los Decrefos 335 de 1892, 025 de 1993 y 133 de 1995 y a partir
del 1 de Enero de 7982,

Tercero: Que como resiftado de la prelension anlerior (nurmeral segunda) v, de
acuerdo con junsprudencia del Consejo de Estado- Sala da Jo Confencioso
Administrativo — Seccion Segunda — Subseccién A, Consejero Ponente: Nicolas
Fajaro Pefiaranda. se ordene que los REAJUSTES anuales de Ley a partir del 1 de
Enero de 1996, se liguiden teniendo en cuenfa la base prestacional modificada que
resulta de aplicar hasta ese afic la Prima de Actualizacién prevista en los Decretos
335 de 1992, 025 de 1993, 065 do 1994 y 133 de 1985,

Cuarto: Que se haga clara disfincion entre el fenémeno de prescripcion de mesadas
y el derecho imprescriplible (objelo principal de esta dermanda) a que se incluysn e
Ia Asignacitn Basica (Sueldo Basico) del sefior Capitin de Corbeta ® GABRIFEL
ANTONMIO MESA MANRIQUE, los valores resullanies del compufo de los
porcentajes de la prima de actusalizacion sobre ef sueldo basico, que constifuyen
factor salarial de acuerdo con los Decrefos Reglamentarios de la Prima de
Actualizacion. Es decir que se ordene fa refiguidacion y se reajuste ol Susldo Basico,
como consecuencia de los efacios permanenfes qlie deo la mencionada prima
durante el tlempo que estuvo vigenfe.

Quinto: Que se fenga en cuenta el nuevo Sueldoc basice reajustado del sefior
Capitén de Corbeta ® GABRIEL ANTONIO MESA MANRIQUE para ef computo con
retroactividad de los valores adeudados comrespondientes a fa aplicacion de fas ofras
primas (que conforman la prestacion) sobre dicho sueldo basico reajustado.

Sexto: Que se ordene a la demandada cancelar en forma indexada lodas las sumas
dejadas de pagar y a las que Yene derecho mi poderdante como consecuencia de
fas peticiones anteriores a parfir def 1 de Enero de 1892 y hasta la gjecucion de la

sentencia, teniendo en cuenta los aumentos legales anuales.

Séptimo: Que se ordene a la demandada dar cumplimietito a la sentencia con
arregio a los atfcwlos 176, 177 y 178 del C.C A

Octavo: Que se condene en costas a la demandada...”
HECHOS

A continuacién se sintetizan tos hechos mas relevantes:
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1.

La Caja de Refiro de las Fuerzas Militares reconocido Asignacion de Retiro al
Sefor Capitdn de Corbeta ® GABRIEL ANTONIO MESA MANRIGUE,
identificado con la cédula de ciudadania No. 75.298.077 de Bogota.

Que durante los afies 1992, 1993, 1994 y 1985, periode durante el cuai tuvo
vigencia la Prima de Actualizacién reglamentada por los Decretos 335 de 1892,
025 de 1993, 0685 de 1994 y 133 de 1995, el demandante se enconfraba en
SETVIcI0 activo.

Que el actor, con base en la Ley 4 de 1432 y los Decretos Reglamentarios de la
Prima de Actualizacion, solicitd la Reliquidacion de su Asignacion de Retiro, para
que fueran incorporados en la asignacion basica los porcentajes establecidos en
la Prima de Actualizacitn.,

Que la Caja de Retiro, negd el dereche al computo de la Prima de Actualizacion,
la Reliquidacién y el gorrespondiente Reajuste a la Asignacion de Retirp,
mediante oficio CREMIL 17373 del 14 de mayo de 2007, el cual estipuld
“mientras estuvo en servicio activo gozd de la prima de actualizacién...” lo gue a
juicio de la actora, es un distractor sobre lo realmente solicitado que es que se
computen ios porcentajes de la prima sobre el sueldo basico y de esta manera
variar ia base prestacionai del actor; asi mismo, intenta hacer creer que realizé el
computo, lo cual es absoiutamente falso, los incrementos por pnma de
actualizacion nunca han side incorporados a las asignaciones en actividad ni en
las de retiro como lo ordenan los decretos reglamentarios, pues simplemente se
cancelaron a fos que se encontraban en servicie active como una simple
honificacion sin caracter salanial.

Que la prima de actualizacion tuvo vigencia para el periodo comprendido entre el
1 de Enero de 1992 y ol 31 de Diciembre de 1995, tambigén es que fos derechos
creados por los decretos que la reglamentaron, son permanentes y no se
extinguen por el surgimiento de una nueva norMma.

Que los incrementos ordenados en la prima de actualizacion y gue sirven como
base para el reajuste de la asignacidn de retiro, son absolutamente
independientes de los aumentos legales ordinarios yfo anuales que pretenden
compensar sfectos de inflagion.

Que como la Caja no efectud el computo de la prima en las mesadas
comespondientes segln lo establecide previamente, tampoco aplicé los
aumentos legales anuales que por ley fueron decretados sucesivamente durante
los ahos en ios cuales tuvo vigencia la prima de actualizacidon y que
ingquivocamente deben afectar a toda parte constitutiva de la Asignacion de
Retiro, come son los porcentajes que sobre el sueldo basico se establecieron
como prima de actualizacion, dicha asignacion de retirc debe ser reliquidada.
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8. Que al no haberse computadc la prima en las mesadas, como parte constitutiva
de la Asignacion de Retiro, tampoco se realizd el reajuste correspondiente a

dicha asignacion, reajuste que debid hacerse desde el 1° de Enero de 1992,
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
La parte demandante considera vicladas las siguientes disposiciones:

Constitucionales: Articutos 4°, 13%y 53.
Legales: Articulo 15 del Decreto 335 de 1992; Art. 28 del Decreto 025 de 1993; Ar. 28
del Decreto 065 de 1994; Art. 29 del Decreto 133 de 1995; A, 13 de la Ley 4 de 1992.

Aduce que se irasgrede las normas descrita, como quiera gue la Caja de Retiro ha
interpretado erréneamente ios criterios expresados por el Consejo de Estado al negar a
reajustar ia asignacién de retiro del sefior Capitan de Corbeta ® GABRIEL ANTONIO
MESA MANRIQUE, incorporando los valores resultantes del cémputo de os
porcentajes de la prima de actualizacion sobre el sueldo basico.

Que no se puede menoscabar los derechos de los trabajadores y fa decisién de la Caja
de Retirc de ias Fuerzas Militares, asi lo hace al negar ¢l recenocimiento de la prima de
actualizacion y el correspondiente reajuste de ia asignacion de retire derechos estos
adquiridos por el actor.

BEFENSA

la entidad demandada se opone a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, argumentando o siguiente:

Aduce gue la Caja de Retiro, carece de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez
que para esas anualidades, el actor no ostentaba la calidad de militar retirado, va que
no habia consolidado el derecho a percibir la asignacion de retiro. por el contrario,
poseia una mera expectativa, por lo tanto, esta entidad no puede responder por hecho
ameriores a la fecha de reconccimiento de la asignacion de retiro, puesto que solo a
partir del 10 de agosto de 2001, surgid para la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
la obligacion de reconocer y pagar la asignacion de retirg del militar,

Senala que existe una irretroactividad de la ley, dado que el actor pretende el
reconocimiento de la prima de actuaiizacion y el consecuente reajuste con posterioridad
a 1995 cuando las normas que e dan vida juridica eran de caracter transitorio (por el
pian quinguenai 1992-1996). Mas aln, dichas normas fueron derogadas expresamente,
por lo que mal puede el actor pretender revivir la vigencia de estos decretos, hecho que,
de prosperar su peticidn, generaria inseguridad juridica en un Estado Social de
Derecho.
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De otra parte arguve, que habiendo culminade el 31 de diciembre de 1995 el proceso
de nivelacion dispuesto por la Ley 4 de 1982, la prima de actualizacion no puede
extender su aplicacion mas alla de esta fecha, por lo que nadie podria pretender su
pago después de 31 de diciembre de 1995, ademas ella ohedecia a un fin especifico, el
cual se cumplid, no tiene el caracter de derecho adquindo y por tante no puede

ordenarse la continuacidn de su pago.

Por consiguienie, concluye gue la demanda de referencia, carece de fundamento
jurfdico como quiera que de una parte la prima de actualizacion no estaba contemplada
como partida computable de la asignacidon de retiro, y por olro lado, no puede
pretenderse que una prestacion que devengd ¢ afios antes del reconocimiento de su
asignacién de retiro sea tenida en cuenta para tales efectos.

li. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgade Segundo Administrative de Descongestion del Circuito de Cartagena, a
través de sentencia calendada 23 de noviembre de 2012, nego las pretensiones de fa
demanda, &l considerar que el accionante devengd la prima de actualizacion la misma
o puede ser incluida para hacer parte de su asignacion de retiro, porque dicha prima
consistid en un factor retributivo temporal tendiente a nivelar la remuneracion del
personal de las fuarzas mititares y de policia, en forma gradual hasta llegar a una escala
salarial (nica, con repercusion en el personal en goce de asignacion de retiro durante &
lapso de su vigencia; al desaparecer dicha prima no caisa una iesion al personal en
retiro porque la retribucidn del personal en actividad se niveld y mejord, (fl. 186-180)

APELACION
Inconforme con la anterior decisidn, ta apoderada de la parte demandante, estando
dentrc del témmino legal, interpone recurso de apelacidn en el que reitera los
argumentos expuestes en la demanda y para ello trae a colacidon diversas
jurisprudencias del Consejo de Estado que desarrollan este tema. (fl. 182-187)
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El sefior Agente del Ministerio Pdblico, no rindid concepto fiscal. (fl. 199)

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante.

e ratifica en los argumentos del recurso. (fl. 195-187)
Parte demandada

Se tiene por no presentados dado que se allego de manera extemporanea.
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ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 31 de julio de 2013, se admite el recurso de apetacion (fl. 182},

Luego, por auto del 28 de agosto de 2013, se comé traslado a las paries para alegar de
conclusidn y al Ministerio Plblico para emitir concepto (f. 194).

Agotade tode lo anterior, y no existiendo nulidades gque resolver, entra a Sala &
expediente para resolver de fonde el proceso de referencia.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

De conformidad con o establecido en el Inciso 1 dei Ariculo 133 del C.C.A este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurse de apelacion
interpuesto por fa parte demandante contra la sentencia de fecha 23 de noviembre de
2012, proferida por el Juzgado Segundo Administrative de Descongestion del Circuito
de Cariagena, que negd las pretensiones de la demanda.

Acto Acusado,

Se pretende la nulidad del Oficio No. 17373, Consecutivo No. 16317 del 14 de mayo
de 2007, expedido por la Caja de Retire de las Fuerzas Militares, mediante el cual se
niega 2l actor, e reconacimiento de la prima de actualizacion, reliquidacién y reajuste a
la asignacion de retiro.

Caducidad.

De acuerdo a lo dispussto por et H. Conssio de Estado’, sobre la presente accion no
opera el fendmeno juridico de caducidad, dado que el acte gue niegga !a reliquidacién de
la asignacidn de retiro puede ser demandado en cualkyuier tiempo.

Problema Juridico

Determinar si el demandante tiene derecho a gue la prima de actualizacién establecida
con fundamentio en la Ley 4 de 1982 y desarrollada por los articulos 15 del Decreto 335
de 1992, 28 del Decreto 25 de 1993; 28 det Decieto 85 de 1994; y 29 del Decreto 133
de 1995, sea incluida en la base que se tuve en cuenta para liquidar la asignacion de
retiro que viene percibiendo.

" Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Adminisirative Seccidn Segunda C.P. Ana WMargarita Olaya Foraero
Bogotd D C 13 de Diciembre de 200 Rad 25000-23-25-000-1906-5644-01(0220-01) “la Sala considera que la
pebadn de relquidacion de ta asignacdn de retire, por controvartir 2 monto de la pensidn reconocide, &5 un acle que
pends del acto  pancipal de reconocimiznto de la prestacdn, el cual no here términe de caducidad y en asta medida
tampoco o fiena &f que decide |a pebcidn de reguste o de reliquidacion®
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Marco Normativol Prima de Actualizacion

El articulo 150 de la Constitucién Polltica en su numeral 19, literal e}, preceptia que
compete al Congreso de la Republica dictar las normas generales y sefialar en ellas los
objetivos y cfiterios a los que debe sujetarse el Gobiarno para “.. fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, de los miembros def Congreso Nacional y de
la Fuerza Piblica.”.

En ejercicic de la mencionada funcion, el Congreso Nacional expidio |a Ley 4 de 1892,
norma general que facultd al Gobierno para fijar el regimen salarial y prestacional de 10s
empleados publicos, de los miembros del congreso nacional y de la Fuerza Publica,
siguiendo los lineamientos alli trazados, por ello, el articudo 13, dispuso:

“{...) e Gobiemo Nacional establecerd una escala gradual porcentual para
nivelar ta remuneracion del personal activo y retirado de la fuerza piiblica de
conformidad con los principios establecidos en &l articulo segundo.

Parégrafo: La nivelacion de que trafa ef presente articulo debe producirse en
las vigencias fiscales de 1993 a 1996.".

En desarrollo de este mandato constituciona! v legal el Gobierno Nacional expidio
sucesivamente los Decretos ndmeros 25 de 1893, 65 de 1994 y 133 de 1995, que
ordenaron, en sus articulos 15, 28, 28 y 29, respectivamente, establecer una prima
porcentual de actualizacién, prima de aclualizacidn, sobre la asignacién basica
devengada por oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Empero, los citados Decretos erigieron la pryima de actualizacion so6lo para el personal,
an servicio activo, situacion que posteriormenie fue declarada nula por el Consejo de
Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No. 5923,
Magistrado Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda y 6 de noviembre del mismo afio,
expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara Forerc de Castro, al considerar, en
primer lugar, que se violaba el derecho de igualdad de los oficiales y suboficiales en
retiro de las Fuerzas Militares v de la Policla Nacional y, en segundo lugar, que se
desconocia el mandato previsto en el articulo 13 de la Ley 4 de 1982, que ordenaba
establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal
active como del retirado de la Fuerza Publica.

Con fundamento en lo anterior, sblo a partir de la expedicién de las sentencias
precitadas y como consecuencia de los efectos ex tunc de las mismas, por una parte,
el personal en retira quedd habilitado para reclamar ante la Jurisdiccién Contenciosa
la piima de actualizacion, toda vez que antes de fa anulacidn de tales actos, ¢stos
gozaban de la presuncién de legalidad y, por lo tanto, no era posible obtener el
reconocimiento y pago de la prima de actuallzacion, por otra parte, tal derecho para
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el personal de activo nacid a la vida juridica el 1° de enero de 19922

Aunado a lo anterior, sobre la oportunidad para reclamar el derecho la Sala Plena del
Tribunal Administrativo de Bofivar en sentencia de 3 de septiembre de 2008 2, acogio el
criterio expuesto en sentencia del Consejo de Estado de 8 de mayo de 2008, con
ponencia del magistrado Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, seqin la cualk:

"Como puede observarse, ls conclusion a la que fegd la Sala es que Ia prima de
actualizacién tiene un caracter transiforio y temporal y no de tracto sucesivo, por
haberse agotado enire los aftos 1993-7993,

Y si tenemos que dicha presiacion se causa en forma inmediata o concluyente,
no poderos apiicarie validamente jo preceptuado en ef art. 113 del decrefo 1213
de 1990 en cuanto a gue la reclamacion escrita interrumpe el fémmino de
prescripeién pere por un fapso igual, pues tal hipdtesis ests claramente dinigida a
las prestaciones gue son petiodicas, como por gjemplo, fa pension de jubilacion
0 de vejez, cuyas mesadas corfen el nesgo de extinguirse paulatinarmente por ef
franscurrir def tiempo, vy con ocasitn de fa inactividad infustificada del titular del
derechio en lograr su cumplimieto.

Asf, la sancion prevista en ef citado decreto 1213 para la prima de actualizacidn,
entra otros derechos y presiaciones. se agola al dejar pasar el primer periodo
cuatrienal, porque al finalizar ef mismo, el inferesado pierde la totalidad de las
sumas correspondientes a los afios 1993-1895; y al contraria, si presenta una
solicitud en tal sentido antes de Ia expiracion del término, como ocunio en esfe
caso, es evidente que no puede volver a lranscurfir e su contra un NUevo
témmino sancionatorio de 4 afos, cuando dichos valcres va fueron reclamados en
flempo, ¥ no existe &f riesgo de perder nuevas sumas que se causen hacia
future, como si cowrre con las prestaciones periodicas.

En consecuencia, interpreta gue la prescripcidn det derecho a |z prima de actualizacion
por parte del personal de las fuerzas militares y de policia en retiro, Unicamente cpera
cuando se da el primer supuesto, es decir, cuando solicita tal derecho en sede
gubernativa después de transcurridos (4} afnos contades a partir de la ejecutoria de las
santencias que declararon la nulidad de las expresiones “que fo devengue en servicio
active” y "reconocimiento de” de los decretos antes mencionados.

g Consejo de Estada medante providencias del 14 de agosto da 1997, sxpedente Na 5923, Magisirade Ponente Mizolds Pd)jamo
Pefaranda y 6§ de noviembeg del mismo afio. axpedents Mo 11423, Magstada Ponente Clara Forrers de Castro, al considarar que
e viplaba el deracho a 2 igualdad da o5 oficales v suboficiales en Syueldos de Retro de la Policie Macional y oe Ja Pobcia
Macional, a queents por estos decnstos s es sataba negando & darecho 2 gazar de la prima de actualeacdn correspoadhente
tamibiEn indicd el Conseyd de Estada que s& desconocia £1 mandate legal del artfcute 13 de la Ley 4 de 1992, que ordand sstablacer
ta escata gradua! porcenfusl parg nvelar los sualdos tante del personal activo como ded retrado de fa Fuerza Poblica

? Trikunad Agministrativo de Belivar, Sala Plena, sentencla de fecha 3 oe sepiembra da 2008, M P Camen Ampare Ponce Delgada

‘Cunse;n de Estado, Secoidn Sequnda. Subseccidn A MP Guslavo Eduardo Sémez Aranguren. ocho (B) de mayo
de dos md ocho (2008) Radicacién nimeary (4001-23-31-000-2005-02003-01({0932-07}
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En conclusitn, con fundamente en el anterior criterio, este Tribunal ha wvenido
reconociendo a los miembros en situacion de retiro de ta Fuerza Publica la prima de
actualizacion prestacion objeto del presente proceso; sin embargo, al reconocimienio
solo se ha hecho a partir del 1 de enero de 1993 a 1995°; siempre y cuando se haya
pedido en sede gubernativa antes de la gjecutoria de ia sentencia del H. Consejo de
Estado que permitiera su reconocimiento al personal de retiro.

- De la incorporacion de la prima de actualizacion en la asignacion de
retiro.

Es imporante aclarar que una cosa es el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion lo cual no ofrece duda alguna, y otro el respectivo reajuste que con dicha
prima se presente respecto de la asignacion de retiro.

Como se anotd, la prima de actualizacidon es un factor que se adiciond al sueldo
basico que percibia el personal activo, pues el propdsito con el gue se cred fue
precisamente el de mejorar el nivel salarial, y en igual sentido lo hace con ia
asighacion de retiro por elio, no es procedente ordenar al tiempo que se pague |a
prima de actualizacién al personal en retirdo que no la percibicé durante los afios 1993
a 1995, y gue por oifra lado, se reajuste fa asignacign de retiro por los mismos
pericdos con diche factor. Sobre este altimo punto es oportuno precisar que la Sala
mayoritaria de esta Cosporacion® venia sosteniendo que la prima de actualizacion
modifica la base pensional de la asighacion de retiro, sin que pueda ser considerada tal
decisidin como la inclusidn de la prima de actualizacion como un factor salarial
permmanante, pues esta claro que tuvo caracter temporal.

En efecto, este Tribunal venia adoptando el criterio que la prima de actualizacion incide
en & valor de la base de |la asignacion de retiro y, por ende, debe constituirse su base
luego de incluir la prima de actualizacion hasta el 31 de diciembre de 1995 {fecha hasta
la que estuve vigente dicha prestacién), ordenando asi realizar la respectiva
reliquidacién de la asignacion de retiro, estableciendo el valor real base hasta el 31 de
diciembre de 1995 y de alli en adelante aplicando los incremenfos de ley
correspondientes, todo de conformidad con la escala salarial porcentual drica, vigente
desde el 1996 y los demas que haya previste la ley si a elto habla lugar.

Sin embargo, en relaciétn a este tema el maxime Tnbunal de lo Contencioso
Administrativo’ ha venido sefialando:

‘En_ofras palabras, al haber sido derogado ef Decrefo 133 de 1895 unido a Ia
pérdida de fueiza ejocuforia de los demas decrsetos que regularon la prima de

f Vor Conseyo de Estadg  Sals de lg Contanciose Adminstratve Secarn Segunda Subsectssn B Sentancia de 5 de sepbembre
da 2013 Rad 25000-23-25-000-2009-00048-01{1B63-12} CP Gerardo Arenas Molsalve

¢ La Ponente sosten(a iz posicidn contrana.

T Consepo de Estado Sala de o Conkenciose Adminsimative  Seccdn Segunda, Suhsecciin B Sentencia de fecha 5 de saphambre
de 2013 Rad 25000-23-25-000-2003-00045-01(1885-12)
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actualizacion para los afios subsiguientas, fa misma dejé de exishir juridicamenie
& parfir del 1° de enerc de 1996, motivo por ef cual ef reajusie solicitado dentro
de la presenie confroversia, queda sin_piso juridico para acceder a su
reconocimiento, en fa medida en gie con la expedicion del Decrefo 107 de 1996
fusron nivelados los salarios, de conformidad con lo establecido en ef ariicufo 13
de la Ley 4a de 7892 af haberse consolidado y fifado la escala gradusf
porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, _miembros _del _nivel
efeculivo vy agenfes de la Fuerza Publica correspondientes a su grado v
asignacion, nivelandose asi la _remuneracion del personal en servicio active vy
refirado.

En consecuencia. Ia Sala observa que_no le asiste derecho al demandante a
reclamar que se le compute en su salario basico la prima de actualizacidn, en ia
medida_en que_no posee un justo tiulo para reclamar nuevamente el derecho

gue desde tiempo alrés recibid. como salario basico.”® (Subraya la Sala)

En sentencia de & de septiembre de 2013, el Consejo de Estado reitera la
improcedencia def compute de la prima de actualizacidn a la base de la asignacion de
retirc, toda vez que fa nivelacion fue garantizada con la aplicacidn del principio de
oscilaciébn que rige a esta prestacion a partir de! afic 1696. Consideréd e méximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo o siguiente:

“..)

En este aspecto® se reitera que por el principio de oscilacién gue gobiema las
asignaciones de refiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Mifitares, dichas prestaciones sotiales se liguidan fomando en cuenta
las variacicnes que en todo tiempo se infroduzcan en fas asignacionss de
actividad para cada grado y de corformidad con los factores qua forman fa base
de liguidacion de las prestaciones sociales, En ese orden, &f la referida prima de
actualizacion sélo tuve como fin nivelar la remuneracion del personal activo y
retirado dentre del petiodo de 1893 y 1895, no es posible decrefarse por los
afios subsiquientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria
variando la forma que previo la ley para fijar el monito de las asignaciones de
retiro de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las Fuerzas
Militares, la cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenia las varaciones
gue sufran las asignaciones del personal en actividad.

£n esias condiciones, no resufla procedenta religuidar la asignacion de
retiro quse viene percibiendo el actor, con inclusién de los valores pagados

* Consejo de Eslado, Secrion Segunda, 17 de abnl de 2013, G P Luis Vergara Quintero, Rad 13001233 1000201 00056201 (1197-
2012)

* Al respecty pueden verse las sentencias de 22 de octubre de 2009, Rad G084-2008 M P Victor Hemando Alvarado Ardila, B de
mayo de Z006, Rad 0932-2007 M P Gustave Eduardo Gémez Arenguren y de 31 de agosto de 2006 Rad 855B-2005 M P
Algjandra Ordgfiez Makdonado
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por concepto de prima de actualizacion, entre 1992 a 1995, toda vez que,
elia no tenia alcance distinto que obtener la niveiacion de su remuneracion,
durante ese perfodo de tiempo, y mas aun, si como quedd visto la
incidencia sobre la base de su asignacion de retiro a futuro ests
garantizada por el principio de oscilacion que rige este tipo de prestaciones
a partir del afio 19986.

“{...)" (Resalta la Sala)

De la jurisprudencia citada, es claro gue a parlir de la fijacidn de la escala salanal
porcentual a través del Decrete 107 de 1996, los valores recenccidos como prima de
actualizacién fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese ario en virtud del
principio de oscilacién, aplicado a la asignacion de retiro o pensiones de los miembros
de la Fuerza Piblica retirados.

Resulta importante precisar que si bien la Seccidn Segunda no ha proferido una
gentencia de unificacion en tal sentido, lo cierto es que éste ha side criterio resterado de
todas las Subsecciones , por o que no se trata de un criterio aislado, sino que
constituye la postura unica y reterada gue sobre este tépico ha asumido ia Seccion
Segunda del Consejo de Estado vy en esa medida se constituye en referente obligatorio
para resolver asuntos como el sub-judice en los gue se pretende el reajuste tanto de
salarip basico como de asignacion de retiro con base en la prima de actualizacién.

Por lo expuesto, este Tribunal acogiendo el precedente jurisprudencial ya estudiado
rectifica el criterio que venia adoptando respecte al reajuste de la asignacion de refiro
con base en la prima de aclualizacion y a partir de la fecha dira que no es procedente
acceder a dicha pretension, dado que los valores reconocidos como prima ya fueron
incorporados a la asignacion en aplicacidon det principio de oscilacion de la escala
gradual porcentual.

Caso Concrato.

El sefior GABRIEL ANTONIO MESA MANRIQUE interpone demanda de nulidad v
restablecimiento de caracter laboral contra la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas
Militares, con el fin de que le sea reconocido el reajuste de la asignacidn de retirc con
base en la prima de actualizacion de conformidad con los Decretos 335 de 1992, 025
de 1993, 065 de 1994 v 133 de 19385,

£t demandante agotd via gubernativa mediante peticidon radicada ante la entidad
demandada el 21 de marzo de 2007, consecutivo No. 17373.

De otra pare, al sefior GABRIEL ANTONIO MESA MANRIQUE le fue recaonocida
Asignacién de Retiro a través de Resolucidn No. 2241, efectiva a partir del 01 de
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septiembre de 2001 (folic 11-12}, segun el acto administrativo acompafiado con la
demanda.

Al respecto, se observa gue el demandante selicité en via administrativa y judiciai a
refiquidacion y reajuste de la asignacion de retiro con la inclusidon del poreentaje que
percibia por cancepto da la prima de actualizacidn.

Ahora bien, de conformidad con el precedente jurisprudencial adoptado por este
Tribunal, se reitera gue no resulta procedente religuidar la asignacion de retirc que
viene percibiendo ef actor, con inctusidn de los valores pagados por concepto de prima
de actualizacidn, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance distinta que
obtener la nivelacion de su remuneracion, durante ese periode de tiempo, y mas aln,
sl como quedd visto la incidencia sobre |la base de su asignacion de retiro a futurc esta
garantizada gor &l principio de oscilacién gue rige este fipo de prestaciones a partir del
afio 1996.

Asi las cosas, la prima de actualizacion no puede computarse como factor salarial
permanente para efectos de la liguidacion de la asignacién bésica o de refiro, tal v
como o ha venido reconociendo la Seccidon Segunda, Subseccion B dei Consegjo de
Estado, atendiendo al hecho de que este valor quedd incorporado cuando se
implemento ia escata gradual porcentual, la cuaj se aplica tanto activos como retirados,
en virtud del principic de oscilacion.

£n esa medida, a juicic de la Sala al no tener derecho ei actor a dicho reajuste, resulta
pertinente confirmar fa sentencia adiada 23 de noviembre de 2012, proferida por el
Juzgado Segundc Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena.

Por otro lado, fa Sala no condenara en costas, de conformidad con e articulo 171 del
Cadigo Contencioso Administrative, modificado por el articulo 55 de la ley 448 de 1698,
par no abservarse temeridad en ta conducta de! demandado.

DECISION

En mérito de lo expuesifo, la Sala Especial de Descongestion  gel Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de ia ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de! 23 de noviembre de 2012, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, que

negb las pretensiones de Ja demanda.

SEGUNDOQ: Sin condena en costas.
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TERCERO: Ejecitoriada esta providencia devuélvase ef expediente al Juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constanciar E} proyecto de esta providencia fue estudiado y aprebado per la Sala en sesidn de |a fecha

LOS MAGISTRADOS

P [
CELA LO ALVARE; " =

-
RBA Coctdh | "m ! .- ':.
s Sl

el derecho. «\Dte: Gubriel Anponio

Nota: {a presente Aojo dz_firmas corresponde af proceso de nnfided y restatrcimeingg
Mrsa Manrique. |Ddo: Cremil. Rad: 013-2008-00356-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION No. 2

Cartagena de Indias D. 7. y C., dieciséis {16) de diciembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Clase de Accion : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Radlcacién : 13-001-33-31-011-2009-00354-01

Demandante : ALVARQ PEREZ MUNOZ

Demandado : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Tema : PRIMA DE ACTUALIZACION

Procede la Sala de descongestion del Tribuna! Administrativo de Bolivar, facultada para
proferir fallos mediante Acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012 expedido por &l
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la
parte demandante a través de apoderado, contra la sentencia de fecha 1 de diciembre
de 2011, proferida por el Juzgado Decimo Primero Administrativo del Circuito de
{Cartagena de Indias, que denegd las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA’
{..)

La accion se dirige a que se declare:

1. La nulidad de la decisidn tomads mediante oficic CREMIL 14642, consecufivo
12182 de abril 14 de 2008, proferido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Mititares, por medio de la cual se niega el derecho al compufo de la prima de
actualizacién, fa reliquidacion y el comespondiente resjuste de la asignacién de
retiro solicitados por el sefior Capitén de Corbeta Alvaro Pérez Mufioz,
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. Que como consecuencia de la nulidad anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene el computo de la Prima de Actualizacién, la reliquidacion y el
correspondiente reajuste de la asignacion de retiro del sefior Capitan de Corbeta
Alvaro Pérez Murioz, incorporando en su asignacion bésica los valores
resultantes del computo de los porcentajes de la prima de actualizacion sobre el
sueldo bésico de conformidad con la ley 4ta de 1992 y los decretos 335 de 1992,
025 de 1993, 065 de 1994 y 133 de 1995 y a partir del 1 de enero de 1992
derecho que fue reconocido por sentencia condenatoria proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Bolivar de fecha 04 de diciembre de 2001, que

aqui se anexa.

. Que como resultado de la pretension anterior ( numeral segundo) y, de acuerdo
con jurisprudencia del Consejo de Esfado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion A, Consejero Ponente: Nicolas
Pajaro Pefiaranda, se ordene que los reajustes anuales de ley a partir del 1° de
enero de 1996, se liquiden teniendo en cuenta la base prestacional modificada
que resulta de aplicar hasta ese afio la prima de actualizacion prevista en los
Decretos 335 de 1992, 025 de 1993, 065 de 1994 y 133 de 1995.

. Que se haga clara distincién entre el fenémeno de prescripcién de mesadas y el
derecho imprescriptible (objeto principal de esta demanda) a que se incluyan en
la asignacién bésica (sueldo bésico) del sefior Capitén de Corbeta Alvaro Pérez
Murioz, los valores resultantes del computo de los porcentajes de la prima de
actualizacion sobre el sueldo basico, que constituyen factor salarial de acuerdo
con los Decretos Reglamentarios de la Prima de Actualizacién. Es decir que se
ordene la reliquidacién y se reajuste el sueldo basico, como consecuencia de los
efectos permanentes que dejo la mencionada prima durante el tiempo que estuvo
vigente y tal como ordené la sentencia condenatoria.

El derecho a la reliquidacién del Sueldo Bésico nunca caduca, asi opere el

fenémeno de la prescripcion de mesadas.

. Que se tenga en cuenta el nuevo sueldo basico reajustado del sefior Capitan de
Corbeta Alvaro Pérez Mufioz para el computo con retroactividad de los valores
adeudados correspondientes a la aplicacién de las otras primas (que conforman

la prestaciéon) sobre dicho sueldo basico reajustado.

Que se ordene a la demandada cancelar de forma indexada todas las todas las
sumas dejadas de pagar y a las que fiene derecho mi poderdante como

2
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consecuencia de las peticiones anteriores a partir del 1 de enero de 1992 y hasta

la ejecucién de la sentencia, teniendo en cuenta los aumentos legales anuales.

7. Que se ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia con arreglo a los
articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

8. Que se condene en constas a la demandada.

(..)
1.1. HECHOS

La parte demandante, funda su demanda en los hechos que se relacionan a
continuacion:

El accionante se retird6 del servicio activo de la Armada Nacional con el grado de
Capitan de Corbeta en el afio 1977, y en tal calidad le fue reconocida asignhacién de
retiro.

Mediante sentencia del 4 de diciembre de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo
de Bolivar, se ordené el reajuste de la asignacién de retiro con la prima de actualizacion
a partir del ano 1992.

El demandante invocando la Ley 4 de 1992 y sus decretos reglamentarios, asi como la
sentencia del Tribunal Administrativo de Bolivar, solicito la reliquidacién de su
asignacion de retiro para que fueran incorporados en su asignacion basica los valores
resultantes del cémputo de los porcentajes establecidos con la prima de actualizacién.
Esta peticion fue denegada mediante el acto cuya nulidad actualmente se demanda.

En dicho acto se indica que a partir de la expedicidn del Decreto 107 de 1996, los
aumentos anuales de ley para las liquidaciones de las asignaciones de retiro ya tienen
incorporado el sueldo basico del personal en actividad, todos los incrementos que por
prima de actualizacion se hicieron entre 1992 y 1995 en virtud del principio de
oscilacion.

Esta informacién resulta falsa, pues los incrementos por prima de actualizacién nunca
fueron incorporados a las asignaciones de retiro como lo ordenan los decretos
reglamentarios, pues simplemente se cancelaron al personal en servicio activo como
una simple bonificaciébn sin caracter salarial, mas claramente, nunca fueron
incorporados en las asignaciones basicas del personal que se encontraba en actividad.

Respecto al reajuste que supuestamente quedé incorporado en el Decreto 107 de 1996,
el Tribunal Administrativo de Bolivar en decision tomada en Sala Plena No 30 del 19 de
septiembre de 2007, adopto la siguiente posicion: “ Sea esta oportunidad, para dejar
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sentada la posicién asumida por la Sala Plena de esta Corporacién, en el sentido de

que el reajuste debe ser ordenado, a pesar de la existencia del Decreto 107 de 1996,

con el que supuestamente se nivelaron los salarios de los miembros de la Fuerza

Pdblica. Toda vez que considera esta corporacion que es una carga procesal de la

entidad accionada demostrar que realmente con la existencia del Decreto 107 se

nivelaron los salarios y las asignaciones de retiro; es la Caja de Retiro de Las Fuerzas

Militares, la que en respectiva instancia procesal debe probar que con el decreto en

mencion, se ha cumplido con el objetivo para el que fue creada la Prima de

Actualizacion, situacion que ha sido ni debatida, ni probada dentro del presente
proceso.”

Si bien es cierto que la prima de actualizacién tuvo vigencia para el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 1992 y el 31 de diciembre de 1995, también lo es
que los derechos creados por los decretos que la reglamentaron son permanentes y no
se extinguen como por el surgimiento de una nueva norma.

En un hecho que los valores resultantes del computo de los porcentajes de la prima de
actualizacion sobre el sueldo basico en los afios correspondientes deben computarse al
sueldo basico para lograrse el reajuste de la asignacién retiro, lo cual no ha sido
cumplido por la demandada.

También es un hecho que la prima de actualizacion introdujo variaciones en la base
prestacional del accionante, creando un derecho que nunca caduca asi exista el
fendmeno de la prescripcion de mesadas. El reconocimiento de este derecho es el
objetivo principal de esta demanda.

No es cierto que al personal en servicio activo durante los afios 1992 a 1995 se le
hayan incorporado los porcentajes de [a prima debidamente computados en la escala
porcentual que rige a partir de 1996.

1.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
La demandante considera como violadas las siguientes disposiciones normativas

- Constitucién Nacional: en sus articulos 4,13,53
- Decreto 335 de 1992: en su articulo 15

- Decreto 025 de 1993: en su articulo 28

- Decreto 065 de 1994: en su articulo 28

- Decreto 133 de 1995: en su articulo 29

- Ley4 de 1992: en su articulo 13

Como concepto de la violacion, el apoderado judicial de la parte demandante formulé
los siguientes cargos de infraccion:
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La entidad demandada se ha negado a dar cumplimiento a la constitucion y la ley, en la
medida en que ha desconocido el contenido de la ley 42 de 1992 y sus

correspondientes decretos reglamentarios.

Se ha vulnerado el derecho a igualdad, pues existe una discriminacién con el personal
que no ha demandado su derecho a la nivelacién salarial, ya sea por encontrarse en
servicio activo o por no tener conocimiento de la conculcacién de su derecho.

El art. 53 la Constitucion Politica también ha sido violado en la medida en que han sido
desconocidos lo derechos y garantias que amparan a las relaciones de caracter laboral,
al negarse la demandada al reconocimiento de la prima de actualizacién y el
correspondiente reajuste de la asignacidon de retiro, derechos estos que han sido
adquiridos por el demandante con posterioridad a las sentencias del Consejo de Estado
que no tienen discusion.

Los decretos que prevén la prima de actualizaciéon fueron declarados nulos en cuanto
solamente permitian su aplicacién al personal en servicio activo, surgiendo de esta
forma el acceso de los retirados a esta prestacion. La parte demandante destaca que
incluso a los miembros activos de la fuerza pudblica no se les ha nivelado, pues jamas se
incorporaron a la asignacién basica los valores resultantes de computo de la prima de
actualizacién.

No obstante lo anterior, la demandada interpretando en forma errénea los criterios
expuestos por el Consejo de Estado, se ha negado a reajustar la asignacion de retiro
del accionante, incorporando los valores resultantes del computo de los porcentajes de
la prima de actualizacién sobre el sueldo basico de conformidad con la ley 42 de 1992 y
los decretos que reglamentan dicha prima.

2. LA DEFENSA

El apoderado judicial de la entidad demandada contesté la demanda dentro
manifestando los siguientes razones:

Sobre el acto demandado:

En referencia a este aspecto la entidad demandada manifiesta que el acto demandado
carece de la expresion de voluntad de la administracién y que por lo tanto no redne el
requisito formal para ser considerado un acto administrativo puesto que solo constituye

una simple informacién que la demandada entrega al demandante.

Lealtad procesal y buena fe:
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Manifiesta que lo que se pretende a través de la presente acciéon es un tema sobre el
cual ya existe pronunciamiento judicial y que la respectiva asignacién de retiro ya fue

reajustada de conformidad con el marco legal establecido.
Taxatividad de la norma:

En los términos del Art. 158 del Decreto 1211 de 1990 la prima de actualizacién no
puede ser computada para efectos de la asignacién de retiro. Ademas tampoco tiene
un caracter permanente debido a que los decretos que reglamentaron esta prestacion
tuvieron un caracter temporal. En los mismos términos se pronuncia el art. 13 del
Decreto 4433 de 2004.

En consecuencia, es evidente que la prima de actualizacién no constituye una de las
partidas computables para efectos de la asignacién de retiro, por expresa prohibicién
legal; aunando al hecho de que dicha prima fue creada con una finalidad temporal y
especifica consistente en nivelar los salarios y de forma subsiguiente, las asignaciones
de retiro, hasta cuando fuera consolidada la escala gradual porcentual, lograda con la
expedicién de Decreto 107 de 1996.

Inexistencia de norma juridica que sustente la reliquidacion de la asignacién de
retiro con base en la prima de actualizacion:

‘La prima de actualizacién, tuvo una vigencia temporal llevando consigo una condicion
resolutoria al manifestar que su vigencia seria hasta el momento de alcanzar la escala
gradual porcentual (nica para los miembros de las Fuerzas Militares, lo cual se logro
con el Decreto 107 de 1996, por lo tanto a partir de 1996 desapareci6 del ordenamiento
la prima de Actualizacion.

Por lo tanto a partir de 1996 no existe norma que establezca la prima de actualizacion,
no existe norma para liquidar prima de actualizacién, y mucho menos existe norma que
establezca porcentaje alguno de liquidacion.

No se puede pasar por alto, que constitucionalmente los sueldos béasicos de los
miembros de las Fuerzas Militares, son fijados por el Gobiemo Nacional a través de
Decreto Ejecutivo; Mismos sueldos que sirven de base para liquidar las asignaciones de
retiro en virtud del principio de oscilacién establecido en la Ley 923 de 2004 y su
reglamentario el Decreto 4433 de 2004.”

Seguidamente la demandada a folios 51 a 53 propone las excepciones de pago, de
violacién al principio de cosa juzgada, de inepta demanda por indebida individualizacion
del acto y excepcion de pago frente al reajuste de la asignacion de retiro a partir del 1°
de enero de 1996.
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3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Decimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena dicté sentencia el
1 de diciembre de 2011, denegando las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de la decisién adoptada el A Quo adujo:

(...)

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el derecho restablecido por el Tribunal
Administrativo de Bolivar se limito al reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion, de conformidad con la norma juridica que dio origen a esta prestacion
para cada uno de los periodos en los cuales estuvo vigente.

Este restablecimiento se hizo en virtud del principio de oscilacion, en desarrollo del cual
fodo reajuste que se haga al personal en actividad, debe oscilar al personal retirado. En
esta medida la prima de actualizacion, que por definicion no tuvo un caracter salarial,
fue reconocida también al personal en servicio activo.

A juicio de este despacho, la prima de actualizacion no puede ser incorporada en la
asignacion basica, pues la misma es fijada anualmente mediante los decretos que con
ese proposito expide el Gobierno Nacional, y el ingreso del personal en servicio activo
para los afios de 1992 a 1995 estuvo constituido por la asignacion basica mas las prima
de actualizacion, razén por la cual necesariamente debi6é convertirse en factor para el
computo de la asignacion de retiro para quienes se retiraron durante su vigencia. Esta
prestacion vino a acrecer la asignacion de retiro de quienes se retiraron con anterioridad
en virtud de los fallos del Consejo de Estado que protegieron el derecho a la igualdad
que encuentra su desarrollo en el principio de oscilacion.

(..)

Seguidamente él a quo manifiesta lo siguiente:

Se destaca que ninguna de las disposiciones que el actor estima como violadas dispone
la incorporacion de la prima de actualizacion a la asignacion de bésica, de forma que
este derecho no puede ser restablecido.

Dicho de otra forma, entre las normas que invoca el accionante como vulneradas, no
existe alguna que ordene lo que pretende a titulo de restablecimiento del derecho, de
forma que no puede producirse una declaracion en este sentido.

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el reajuste de la asignacién de retiro
se dispuso a titulo de restablecimiento del derecho en la sentencia del 4 de diciembre

7




Exp. 011-2009-00354-01

Dte" Alvaro Pérez Mufioz

Ddo. Caja de Retiro de ias Fuerzas Militares

Pagina 8 de 19

de 2001 incluyendo solamente la prima de actualizacion, sin que en ningin momento se

entendiera que se incorpora a la asignacién basica.

Esto no podria ser de otra manera, pues lo que en aquel entonces se protegié fue el
principio de oscilacién, de forma que si no se incorpora la prima de actualizacién a la
asignacion basica para efectos prestacionales, no puede entenderse que oscila esto a
los retirados.

Si el derecho que se restablecié fue el de oscilacién, no puede entenderse que surja
uno nuevo amparado por una norma juridica distinta que el accionante no invoca, o que
implique la inaplicacion de los decretos que establecieron la prima de actualizacion.

(..)

Finalmente el a quo plantea:

()

En consecuencia, si a los miembros activos de la fuerza publica no les fue incorporada
la prima de actualizacién a la asignacién basica, esta posibilidad no podia oscilar a los
retirados, de forma que la demandada no tiene fuente legal para ordenar un reajuste
semejante a la asignacion basica a efecto de reliquidar la asignacion de retiro. Lo
anterior es de suma importancia, dado que lo que se protegié en los fallos del Consejo
de Estado que declararon la nulidad de las expresiones en servicio activo, fue
justamente el principio de oscilacién en desarrollo del derecho a la igualdad.

El planteamiento que propone la parte demandante en si mismo implicaria desconocer
este derecho a la igualdad y ademas implicaria que se escindiera un régimen especial,
pues para efecto de reconocimiento de la prima de actualizacion si operaria la
oscilacion, tal como lo fue declarado por el Tribunal Administrativo de Bolivar en
sentencia del 4 de diciembre de 2001 a favor del accionante, pero para la incorporacién
a la asignacion basica seria necesario acudir a un régimen normativo distinto al Decreto
1211 de 1990 o cualquiera de los anteriores que establecieron la oscilacion, y al
previsto en los Decretos anuales de reajuste que se invocan en esta demanda para las
vigencias de 1992 a 1995.

Una interpretacion en este sentido implicaria una dualidad de regimenes que no esta
establecida por la ley, y ademas la posibilidad de un rompimiento del derecho a Ia
igualdad entre activos y retirados que se desarrolla mediante el principio de oscilacion,
lo cual fue protegido por los fallos del Consejo de Estado de 1997.

Ajuicio de este despacho, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no puede en forma
auténoma reajustar las asignaciones de retiro mas allé del principio de oscilacion, sin
que exista una norma que asi lo ordene.
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La posibilidad de reajustar la asignacién basica con la prima de actualizacién no ha sido

prevista por la legislacion, de forma que al no estar consagrada por una norma juridica,
no procede restablecer derechos en este sentido.

(.-)
4. RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, alegando lo siguiente:

“Lo que se pide es que se compute es decir, que se ordene que se varié la base
prestacional (el sueldo bésico) de mi poderdante y de esta manera se nivela su
asignacion de retiro.”

Mas adelante el demandante manifiesta lo siguiente:

(...

De este concepto transcrito se evidencia que todos los jueces en Colombia creen
erroneamente que los dineros resultantes del computo de la prima de actualizacion
fueron incorporados dentro de la asignacién basica de los miembros de la Fuerza
Pablica de acuerdo a su grado, por el solo hecho de haber sido promulgado el Decreto
107 de 1996, que no ha sido mas que una cruel burla para violentar los derechos de los
mas fieles servidores de la patlria.

“La prima de actualizacion si se cre6 con el fin de ir nivelando los sueldos basicos de
la Fuerza Publica en los diferentes grados, mediante la incorporacion de unos dineros al
sueldo basico durante los afios 1992 a 1995, es decir, durante esos afios se debioé
variar la base prestacional con algo mas que los aumentos legales anuales. Si no ¢;de
que otra forma se logra una nivelacién salarial?

;Como es posible que se afirme sin el menor sonrojo que con el decreto 107 de 1996
quedaron incluidos en el sueldo basico los dineros resultantes del computo de la prima
de actualizacién? ;Acaso el Despacho realizo, aunque sea por curiosidad las sencillas
operaciones aritméticas para salir de la duda de quién estéa diciendo la verdad? No
entiendo cé6mo se pueden hacer afirmaciones de esa indole cuando la demandada
jamés ha demostrado, ni podra demostrar, cuando y como incorporo los dineros
resultantes del computo de la prima de actualizacién en los afios de 1992 a 1995.

Es de aclarar que no se esta solicitando que se siga pagando la prima de actualizacion
después de 1995 pues todos sabemos que dicha prima tuvo vigencia durante 1992-
1993-1994 y 1995. Lo que se solicita es la reliquidacién por la no inclusion de este
factor salarial que tuvo efectos permanentes en la prestacion en razén a que los
derechos reglamentarios ordenan computarla para asignacion de retiro, pension y
demas prestaciones sociales. Jamas se ha solicitado “que se le reconozca y pague la
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prima de actualizacién como una prima mas dentro de las que concede el articulo 158

del decrefo 1211 de 1990.”

Siendo la prima de actualizacién una prestacion periédica que modifica la asignacion
basica y por ende la asignacién de retiro, es claro que constituye factor salarial no tiene
termino de caducidad.

Es de tener en cuenta que no se esta solicitando el pago de una prima que tuvo
vigencia durante los afios 1992, 1993, 1994 y 1995. Lo que si se esta solicitando es una
reliquidacién de una prestacioén periddica con base en la prima de actualizacion, que
constituye factor salarial, cuyos efectos son de caracter permanente por la variacion
causada sobre la base prestacional y por lo tanfo segun la jurisprudencia actualizada
del Consejo de Estado no tiene termino de caducidad.

(--) '

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos de la parte demandante: la parte demandante presenté escrito de alegatos
de conclusidon haciendo referencia basicamente a lo manifestado en el recurso de
apelacion.

Alegatos de la parte demandada: el apoderado judicial de la entidad demandada
presento6 escrito de alegatos de conclusién haciendo referencia a la Ley 1211 de 1990
en su articulo 169, el cual remite expresamente al articulo 158 ibidem, el cual establece
las partidas base de liquidacién de la asignacion de retiro de oficiales y suboficiales.

Manifiesta que “no es posible admitir que la prima de actualizaciéon pueda ser parte de
la asignacién de retiro, por cuanfo no estd contemplada en el articulo 158 ya
mencionado, y en razén a que decreto gjecutivo no puede derogar un Decreto Ley, los
Decretos Ejecutivos 25 de 1993 (art.28), 65 de 1994 (art.28) y 133 de 1995 (art.29) no
contaban con la jerarquia juridica suficiente para derogar o modificar al Decrefo Ley
1211 de 1990 (art.158).

La dnica norma que ftenia la jerarquia normativa para modificar tales partidas
computables era el Decreto Legislativo 335 de 1992, norma que no ha sido ni puede ser
objeto de declaracién de nulidad por cuanto es un decreto con Fuerza de Ley, dictado
por el presidente de la republica en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo
215 de la Constitucién Politica y en Desarrollo del Decreto Legislativo 333 de 1992 por
el cual se declaro el Estado de Emergencia Social.

La prima de actualizacién se consagro como factor adicional al sueldo basico por las
vigencias de 1992 a 1995, siendo incorporado su porcentaje en el sueldo basico de la
vigencia inmediatamente siguiente; se tiene entonces, que si la norma contemplé un
porcentaje de prima de actualizacién del 25% en la vigencia de 1992, a esa persona se
le pagaria su sueldo mas ese porcentaje de prima, situacién que de manera alguna
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implica la modificacién del sueldo basico de actividad, pensar lo contrario, seria tanto

como decir que el reconocimiento de una prima técnica implica la modificacién de mi
sueldo basico.”

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico emiti6 concepto haciendo referencia a todo el marco legal del
presente tema y analizado el mismo concluye que mediante la sentencia del 4 de
diciembre de 2001, proferida por este Tribunal, se ordeno el reajuste de la asignacion
de retiro con la prima de Actualizacién a partir de 1992, tal y como lo dispuso el Consejo
de Estado en distintas jurisprudencias, no pudiendo el actor solicitar que se ordene otra
vez su reconocimiento, maxime cuando se tratd de un beneficio prestacional
eminentemente temporal, en consecuencia, es por tanto, procedente que la sentencia
impugnada sea confirmada.

Il. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 30 de abril de 2013 se admitid el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte demandante (fl 143).

Por auto del 26 de noviembre de 2012 se corrié traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto (fl.264).

lll. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del C.C.A., este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 1 de diciembre de 2011
proferida por el Juzgado Undécimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. ACTO ACUSADO

Oficio CREMIL 14642, consecutivo 12189 de abril 14 de 2008, mediante el cual, la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, negd el derecho al computo de la prima de
actualizacion, la reliquidacién y el correspondiente reajuste de la asignacion de retiro
solicitados por el sefior Capitan de Corbeta Alvaro Pérez Mufioz. (Fls.36).

3. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico por resolver, se circunscribe a determinar si resulta viable o no
ordenar la reliquidacién de la asignaciéon de retiro del demandante computando como

factor salarial la prima de actualizacién.
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4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
4.1. DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION

El articulo 150 de la Constitucién Politica en su numeral 19, literal €), preceptia que
compete al Congreso de ia Republica dictar las normas generales y sefialar en ellas los
objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno para “.. fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de

la Fuerza Publica.”.

En ejercicio de la mencionada funcién, el Congreso Nacional expidié la Ley 4 de 1992,
norma general que faculté al Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del congreso nacional y de la Fuerza Publica,

siguiendo los lineamientos alli trazados, por ello, el articulo 13, dispuso:

“(...) el Gobierno Nacional establecera una escala gradual porcentual para nivelar
la remuneracién del personal activo y retirado de la fuerza publica de conformidad
con los principios establecidos en el articulo segundo.

Paragrafo: La nivelaciéon de que trata el presente articulo debe producirse en las
vigencias fiscales de 1993 a 1996.”.

En desarrollo de este mandato constitucional y legal el Gobierno Nacional expidié
sucesivamente los Decretos nameros 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, que
ordenaron, en sus articulos 15, 28, 28 y 29, respectivamente, establecer una prima
porcentual de actualizacién, prima de actualizacién, sobre la asignacion basica

devengada por oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Empero, los citados Decretos erigieron la prima de actualizacion sélo para el personal,
en servicio activo, situacién que posteriormente fue declarada nula por el Consejo de
Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No. 9923,
Magistrado Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda y 6 de noviembre del mismo afio,
expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara Forero de Castro, al considerar, en
primer lugar, que se violaba el derecho de igualdad de los oficiales y suboficiales en
retiro de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y, en segundo lugar, que se
desconocia el mandato previsto en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, que ordenaba
establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal

activo como del retirado de la Fuerza Publica.

Con fundamento en lo anterior, s6lo a partir de la expedicion de las sentencias
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precitadas y como consecuencia de los efectos ex func de las mismas, por una parte,
el personal en retiro quedd habilitado para reclamar ante la Jurisdiccion Contenciosa
la prima de actualizacion, toda vez que antes de la anulacién de tales actos, éstos
gozaban de la presuncién de legalidad y, por lo tanto, no era posible obtener el
reconocimiento y pago de la prima de actualizacion; por otra parte, tal derecho para

el personal de activo naci6 a la vida juridica el 1° de enero de 1992.2

Aunado a lo anterior, sobre la oportunidad para reclamar el derecho la Sala Plena del
Tribunal Administrativo de Bolivar en sentencia de 3 de septiembre de 2009 *, acogi? el
criterio expuesto en sentencia del Consejo de Estado de 8 de mayo de 2008, con

ponencia del magistrado Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, segun la cual:

"Como puede observarse, la conclusion a la que llegb la Sala es que la prima de
actualizacion tiene un caracter transitorio y temporal y no de tracto sucesivo, por

haberse agotado entre los afios 1993-1995.

Y si tenemos que dicha prestacion se causa en forma inmediata o concluyente, no
podemos aplicarle validamente lo preceptuado en el art. 113 del decreto 1213 de 1990
en cuanto a que la reclamacién escrita interrumpe el término de prescripcién pero por
un lapso igual, pues tal hipétesis esta claramente dirigida a las prestaciones que son
periodicas, como por ejemplo, la pensién de jubilacién o de vejez, cuyas mesadas
corren el riesgo de extinguirse paulatinamente por el transcurrir del tiempo, y con

ocasion de la inactividad injustificada del titular del derecho en lograr su cumplimiento.

Asi, la sancion prevista en el citado decreto 1213 para la prima de actualizacion, entre
ofros derechos y prestaciones, se agota al dejar pasar el primer periodo cuatrienal,
porque al finalizar el mismo, el interesado pierde la ftotalidad de las sumas
correspondientes a los afios 1993-1995; y al contrario, si presenta una solicitud en tal
sentido antes de la expiracién del término, como ocurrié en este caso, es evidente que
no puede volver a transcurrir en su contra un nuevo término sancionatorio de 4 afios,
cuando dichos valores ya fueron reclamados en tiempo, y no existe el riesgo de perder
nuevas sumas que Se causen hacia futuro, como si ocurre con las prestaciones

periodicas. ™

2 El Consejo de Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No 9923, Magistrado Ponente Nicolas
Pajaro Pefaranda y 6 de noviembre del mismo afio, expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara Forrero de Castro, al
considerar que se violaba el derecho a la igualdad de los oficiales y suboficiales en Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
y de la Policia Nacional, a quienes por estos decretos se les estaba negando el derecho a gozar de la prima de actualizacién
correspondiente; también indic6 el Consejo de Estado que se desconocia el mandato legal del articulo 13 de la Ley 4 de
1992, que orden6 establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal activo como del retirado
de la Fuerza Publica.

3 Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Plena, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2009, M.P Carmen Amparo Ponce Delgado
“Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A MP: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, ocho (8) de mayo de

dos mil ocho (2008). Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2005-02003-01(0932-07)
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En consecuencia, interpreta que la prescripcion del derecho a la prima de actualizaciéon
por parte del personal de las fuerzas militares y de policia en retiro, inicamente opera
cuando se da el primer supuesto, es decir, cuando solicita tal derecho en sede
gubernativa después de transcurridos (4) afios contados a partir de la ejecutoria de las
sentencias que declararon la nulidad de las expresiones "que lo devengue en servicio

activo" y "reconocimiento de" de los decretos antes mencionados.

En conclusiéon, con fundamento en el anterior criterio, este Tribunal ha venido
reconociendo a los miembros en situacion de retiro de la Fuerza Publica la prima de
actualizacion prestacion objeto del presente proceso; sin embargo, tal reconocimiento
s6lo se ha hecho a partir del 1 de enero de 1993 a 1995° siempre y cuando se haya
pedido en sede gubernativa antes de la ejecutoria de la sentencia del H. Consejo de

Estado que permitiera su reconocimiento al personal de retiro.

4.2. DE LA INCORPORACION DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION EN LA
ASIGNACION DE RETIRO.

Es importante aclarar que una cosa es el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacién lo cual no ofrece duda alguna, y otro el respectivo reajuste que con dicha

prima se presente respecto de la asignacion de retiro.

Como se anotd, la prima de actualizacion es un factor que se adicioné al sueldo
basico que percibia el personal activo, pues el propésito con el que se cred fue
precisamente el de mejorar el nivel salarial, y en igual sentido lo hace con la
asignacion de retiro por ello, no es procedente ordenar al tiempo que se pague la
prima de actualizacion al personal en retiro que no la percibié durante los afios 1993
a 1995, y que por otra lado, se reajuste la asignaciéon de retiro por los mismos
periodos con dicho factor. Sobre este ultimo punto es oportuno precisar que la Sala
mayoritaria de esta Corporacion® venia sosteniendo que la prima de actualizacién
modifica la base pensional de la asignacién de retiro, sin que pueda ser considerada tal
decision como la inclusién de la prima de actualizacion como un factor salarial

permanente, pues esta claro que tuvo caracter temporal.

En efecto, este Tribunal venia adoptando el criterio que la prima de actualizacion incide
en el valor de la base de la asignacion de retiro y, por ende, debe constituirse su base
luego de incluir la prima de actualizacion hasta el 31 de diciembre de 1995 (fecha hasta

la que estuvo vigente dicha prestaciéon), ordenando asi realizar la respectiva

® Ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién B Sentencia de 5 de septiembre
de 2013 Rad 25000-23-25-000-2009-00046-01(1865-12) CP Gerardo Arenas Molsalve

® La Ponente sostenia la posicién contraria.
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reliquidacién de 1a asignacion de retiro, estableciendo el valor real base hasta el 31 de
diciembre de 1995 y de alli en adelante aplicando los incrementos de ley
comespondientes, todo de conformidad con la escala salarial porcentual unica, vigente
desde el 1996 y los demas que haya previsto la ley si a ello habia lugar.

Sin embargo, en relacién a este tema el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo’ ha venido sefialando:

“En ofras palabras,_al haber sido derogado el Decrelo 133 de 1995 unido a la pérdida
de fuaiza ejecutonia de los demdas decrelos que requiaron ta prima de actualizacidén para

los afos subsiguientes, la misma dejd de existir juridicamente a partir def 1° de enero

de 1996, mofivo por el cual el reajuste solicitado denfro de la presente confroversia,
queda sin piso jurfdico para acceder a_su reconocimiento, en la medida en que con 1a

expedicién del Decreto 107 de 1996 fusron nivelados los salarios, de conformidad con
fo establecido en ef articulo 13 de la Ley 4a de 1992, al haberse consofidado y fliado la

escala gradual porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, miembros del nive!

gjecutivo y agentes de Ja Fuerza Publica correspondientes a su grado y asignacion,
niveldndose asf fa remuneracion del personal en servicio activo v relirado.

En consecuencia, la Sala observa que no fe asiste derecho al demandante a reclamar
gue se le compule en su salano basico la pnma de actualizacién, en la medida en gue

no posee un justo titulo para reclamar nuevamente of derecho que desde iempo alrds
recibid,_como safarp bésico.” (Subraya la Sala)

En sentencia de 5 de septiembre de 2013, el Consejo de Estado reitera la
improcedencia del computo de la prima de actualizacidn a la base de la asignacién de
retiro, tada vez que la nivelacidn fue garantizada con la aplicacién  del principio de
oscilacidn que rige a esta prestacion a partir del afio 1996. Considerd &l maximo
Tribunal de lo Contenciosc Administrativo lo siguiente:

IL(.+.}H

En este aspecto’, se reitera que por ef principio de oscilacion que gobiema las
asignaciones de reliro y de pensiones de los QOficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Mititares, dichas prestaciones sociales se liquidan fomando en cuenta las vanaciones

T Consejo de Estado Sala de Io Contoncoso Administrabvo  Seccitn Segunda, Subseocdn B Sentencia de fecha § de sephembre
de 2013 Rad 25000-23-25-000-2003-00036-01(1885-12)

! Consejo de Estado, Sacoion Segunda, 17 de abnl da 2013, CP Lus Vegara Guinterp, Ragd 13001233100020100088201(1197-
2

7 Al respects pueden verse las sentencias de 22 de octubre de 2009; Red 0084-2008 MF Victor Hernando Alverado Ardia; B
de mayo de 2008; Rad. (832-2007, M.P. Gustavo Eduardoe Gomez Aranguren ¥ da 31 de agosto de 2008, Rad.8858-2005. M P.

Algjandrp Ordofez Maldonado.
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que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y
de conformidad con los factores que forman la base de liquidacién de las prestaciones
sociales. En ese orden, si la referida prima de actualizacién sélo tuvo como fin nivelar la
remuneracién del personal activo y retirado dentro del periodo de 1993 y 1995, no es
posible decretarse por los afios subsiguientes para formar parte de la base prestacional,
pues se estaria variando la forma que previé la ley para fijar el monto de las
asignaciones de retiro de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las
Fuerzas Militares, la cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones

que sufran las asignaciones del personal en actividad.

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la asignacién de retiro que
viene percibiendo el actor, con inclusion de los valores pagados por concepto de
prima de actualizacion, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance
distinto que obtener la nivelacion de su remuneracién, durante ese periodo de
tiempo, y mas aun, si como quedé visto la incidencia sobre la base de su
asignacién de retiro a futuro esta garantizada por el principio de oscilacién que
rige este tipo de prestaciones a partir del aiio 1996.

“(...)" (Resalta la Sala)

De la jurisprudencia citada, es claro que a partir de la fijaciéon de la escala salarial
porcentual a través del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de
actualizacién fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese afio en virtud del
principio de oscilacién, aplicado a la asignacién de retiro o pensiones de los miembros

de la Fuerza Publica retirados.

Resulta importante precisar que si bien la Seccién Segunda no ha proferido una
sentencia de unificacion en tal sentido, lo cierto es que éste ha sido criterio reiterado de
todas las subsecciones , por lo que no se trata de un criterio aislado, sino que
constituye la postura Unica y reiterada que sobre este topico ha asumido la Seccién
Segunda del Consejo de Estado y en esa medida se constituye en referente obligatorio
para resolver asuntos como el sub-judice en los que se pretende el reajuste tanto de

salario basico como de asignacion de retiro con base en la prima de actualizacion.

Por lo expuesto, este Tribunal acogiendo el precedente jurisprudencial ya estudiado
rectifica el criterio que venia adoptando respecto al reajuste de la asignacion de retiro
con base en la prima de actualizacién y a partir de la fecha dird que no es procedente
acceder a dicha pretensién, dado que los valores reconocidos como prima ya fueron

incorporados a la asignacién en aplicacion del principio de oscilacion de la escala
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gradual porcentual.

5. MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Observa la Sala de decisién que en el presente caso se encuentran en el expediente las
siguientes pruebas, que permitiran resolver de fondo la cuestion litigiosa:

. Copia de la cedula de ciudadania del sefior Alvaro Pérez Mufioz. (fl. 11).

. Certificacién del Gltimo lugar geografico donde presté los servicios el sefor
Capitan de Corbeta Alvaro Pérez Mufioz (fl. 12).

. Copia autentica de la Resolucién 0123 del 21 de febrero de 1977, que concedio
la asignacion de retiro al demandante (fl. 13 y 14).

. Copia de la sentencia de fecha 04 de diciembre de 2001 proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, mediante la cual se reconoce al demandante el
derecho al reconocimiento y pago de la prima de actualizacion. (fl. 15 al 28).

. Copia de la Resolucion 3750 de agosto 12 de 2002 que da cumplimiento a la
sentencia de fecha 04 de diciembre de 2001 (fl. 29 al 32).

. Reclamacién administrativa presentada a la entidad demandada con constancia
de radicacion de fecha 14 de marzo de 2008 (fl. 33 al 35).

. Oficio CREMIL 14642, consecutivo 12189, del 14 de abril del 2008 donde se
niega la reliquidacion y el correspondiente reajuste de la asignacion de retiro. ( fl
36).

. Solicitud de conciliacién extrajudicial con fecha de radicaciéon 10 de agosto de
2009 (fl. 37 a 38).

. Acta de solicitud extrajudicial de conciliaciéon #0725-2009, adelantada ante la
Procuraduria 22 ante los Juzgados Administrativos de Bolivar, de fecha 09 de
septiembre de 2009 (fl. 39 a 40).

6. ANALISIS DEL CASO

En el caso presente teniendo en cuenta el material probatorio obrante en el plenario y el

marco juridico y jurisprudencial antes estudiado, esta Sala debe precisar que la prima

de actualizacién tuvo un caracter temporal, y en consecuencia esta no puede tomarse

como base para variar la asignacion de retiro por los afios subsiguientes como se

pretende en el presente asunto; toda vez que se estaria variando la forma que previo la
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ley para fijar el monto de las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales de la
Policia Nacional y de las Fuerzas Militares, que se rigen por las reglas establecidas en
el Decreto 107 de 1996 y por el principio de oscilacion.

La pluricitada prima, fue creada como un beneficio de caracter temporal, como se dijo
anteriormente y cuyo fin primordial era nivelar periédicamente los sueldos de los
miembros de las Fuerzas Militares hasta que se expidiera, por parte del Gobierno
Nacional, la escala gradual porcentual, mediante la cual, se hiciera de manera definitiva

dicha nivelacion.

En el caso particular cabe resaltar que al actor le fue reconocida la prima de
actualizacion mediante sentencia del 4 de diciembre de 2001, proferida por este
Tribunal, en la cual le fueron concedidos los derechos que por ley le correspondian en

lo referente a la mencionada prima.

Todo esto teniendo en cuenta que al actor le fue reconocida la asignacion de retiro en el
ano de 1977 mediante Resolucién 0123 del 21 de febrero de ese mismo afio y que
posteriormente teniendo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado le fue

reconocida y reajustada la mencionada prima.

En ese orden de ideas, de conformidad con el precedente jurisprudencial adoptado por
este Tribunal, se reitera que no resulta procedente reliquidar la asignacién de retiro que
viene percibiendo el actor, con inclusion de los valores pagados por concepto de prima
de actualizacién, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance distinto que
obtener la nivelacién de su remuneracién, durante ese periodo de tiempo, y mas aln, si
como quedd visto la incidencia sobre la base de su asignacion de retiro a futuro esta
garantizada por el principio de oscilacién que rige este tipo de prestaciones a partir del
afo 1996.

Asi las cosas, la prima de actualizacién no puede computarse como factor salarial
permanente para efectos de la liquidacién de la asignacion basica o de retiro, tal y como
lo ha venido reconociendo la Seccién Segunda, Subsecciéon B del Consejo de Estado,
atendiendo al hecho de que este valor qued6 incorporado cuando se implement6 la
escala gradual porcentual, la cual se aplica tanto activos como retirados, en virtud del

principio de oscilacién.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primera instancia, mediante la cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.
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6. DE LACONDENA EN COSTAS,

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del
Cédigo de Procedimiento Civil". En el sub lie no se evidencia en la actitud de las partes
temendad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedente tal sancién,
razon por la cual, en el presente asunte no hay lugar a imponer esta condena.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrande justicia en
nombre de ta Repiblica y por autoridad de la ley.

IV. FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de fecha primero {01) de diciembre de dos mil
once {2011), proferida por el Juzgado Decimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda instaurada
por &l sefior Alvare Pérez Mufios contra |a Caja de Retiro de Las Fuerzas Militares por
la razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDQ: Sin costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion de la
fecha.

LOS MAGISTRADOS

LRCELA LOPRZ ALVAR

| ARTURO MATSON CARBALLO— 5
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Por el Secretario,
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SECRETARIO GENERAL
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EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias D.T. y C. diecisiete (17) de enero de dos mii catorce (2014}

Sentencia de Segunda Instancia

Magistrado Ponents : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacién : 43-001-33-31-004-2012-00004-01

Clase de proceso : Reparacitn Directa

Demandante : Ketty Miledys Lapeira Dominguez

Pemandado : Nacién - Ministerio del interior y de Justicia y Otros,

TEMA: Desplazamiento Farzado — Ayudas Humanitarias- Reparacion

{a Sala de Descongestion det Tribunal Administrativo de Bollvar debidamente facultada
por et Acuerdo No. PSAA12-0524, PSAA12-9537 emanados por el Consejo Superior de
la Judicatura Sala Administrativa, y la Circular No. 013 de 2012 expedida por el Consejo
Seccional de la Judicatura Sala Administrativa, entra a resolver la apelacién interpuesta
por la parte demandante contra la sentencia del 30 de mayo de 2012, proferida por ¢l
Juzgado Adjunto det Juzgado Cuarte Administrativo del Circuito de Cartagena, que
negd las pretensiones de la demanda.

|l. ANTECEDENTES
DEMANDA

La sefiora KETTY MILADYS LAPEIRA DOMINGUEZ, por conducto de apoderado
judicial presenté demanda de reparacién directa contra la NACION - MINISTERIO DEL
INTERIOR y JUSTICIA- AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL y LA
COOPERACION INTERNACIONAL — ACCION SOCIAL — HOY DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL, tendiente a que se declaren las

siguientes.
PRETENSIONES

Primera: Que se declare que LA NACION COLOMBIANA, MINISTERIO DEL
INTERIOR y DE JUSTICIA, ACCION SOCIAL Y/O UNIDAD TERRITORIAL DE
BOLIVAR vy AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL y LA
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COOPERACION INTERNAGCIONAL; son respansables administrativamente de los
perjuicios materiates v morales causados al demandante por la falla del servicio o de ia
administracion que condujo a los hechos o desplazamiento del actor donde perdio
todos sus bighes materiales.

Segunda: Que se condene a las demandadas como reparacién del Dafio ocasionado
por la pérdida de fodos sus bienes, a pagar a la actora los penuicios del orden material
y moral, subjetivados y objetivados, actuales y futures, los cuales se estiman como
minimo en |2 suma de $252.664 944 00, conforme a lo probado dentro del proceso, 1a
suma anterior la demandada se obligd a pagar y restituir los dafoes a mi mandante
conforme a la Ley 387/1897 y demas decretos reglamentarios, haciéndose acreedor de
las siguientes ayudas humanitarias, asi:

A, - Que se condene a las demandadas a pagar a favor de la actora, por concepto
de la pérdida de sus blenes mateniales, un negocic de aguacate, animales como
gallinas, cerdos y patos; le desfruyeron cuatro viviendas y todos los enseres,
para un promedio en perdida de $119.500.000.00.

B. Que se condene a las demandadas a pagar a la demandante por concepto de
asistencia alimentarnia y elementos de aseo personal la suma de $62.629.344.00,
equivalente a los dafios materiales.

C. Que se condene a las accionadas por concepto de utensilios de cocing y
elementos de alojamiento, la suma de $257.500.00

D. Que se condene por concepto transporte, la suma de $257.000; por concepto de
estabilizacién socicecondmica o proyecto productivo la suma de $40.000.000.00:
por concepto de vivienda fa suma de $30.000.000.00.

Tarcera: Que se actualice la condena de conformidad con lo dispuesto en el articulo
178 del Cédige Contencioso Administrativo y se dé cumplimiente a la sentencia, en los
térmminos de los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

HECHOS
A continuacion se resumen los hechos que sustentan la demanda en el siguiente orden:

1) Narra la demanda, que la actora es oriunda det corregimiento del Municipio de
San Pablo ~ Bolivar, lugar donde ocurrieron los hechos de violencia, que la
llevaron a desplazarse con toda la familia desde el afio de 1999; toda vez que
sufric dafios y peduicics en todos sus bienes materiales, debido gue esta
dependia econdmicarnente de la agricultura yfo comerciante: asi mismo sefiala.
fque en la actualidad se encuentra sin empleo y madre cabeza de hogar.

2) Que por razones de la violencia fue forzada a desplazarse a esta ciudad, siendo
inscrita en el “Sistema Unico de Registro — SUR", pata obtener la ayuda
humanitaria prevista en ja Ley 387 de 1997, la cual sih embarge no le ha sido
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otorgada, por lo que considera que se le han vulnerado sus derechos adquiridos
por tey.

3) Afirma, gue con ocasion del desplazamiento, la actora tiene derecho a recibir
ayuda humanitaria y una indemnizacién correspondiente a perjuicios materiales,
representada en el $119.500.000.00 mas el peruicic moral en la suma de
$40.000.000.00

DEFENSA,
- Por parte del Ministerio deol Interior y de Justicia
Presentd de manera extemporanea su escrito de contestacién de demanda.
- Por parte de Accidn Social- hoy Departamento para ta Prosperidad Social |

Guardo silencio.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgade Adjunto del Juzgado Cuarto Administrativo del Gircuito de Cartagena,
mediante sentencia adiada 30 de mayo de 2012, negb las pretensiones de la demanda,
bajo los siguientes temminos:

Considens la Juez a quo, que en €l presente proceso se enconiré demostrada 4
excepcion de falta de legitimacidn en la causa por pasiva por las dos entidades
accionadas, toda vez que quedd establecido en el plenario que conforme a sus
funciones, no dieron lugar a la produccién del dafio consistente en el desplazamiento
forzado aducido por el accionante, pues no se encuentra dentro de estas la obligacion
de brndar seguridad y proteccidn a los ciudadanos, y por ende impedir &l
desplazamiento forzoso de estos debido a los ataques de los grupos ammados del pais.

Safialé, que al Ministeric del Interior le corresponde la formulacion de la politica pOblicy
del sector administrativo del interior, dirigir ¥ promover las polfticas tendientes a la
prevencion de factores que atenten contra el orden pdblico intemo y también promover,
y apoyar la generacion de infraestructura para la seguridad, pero no su gjecucion.

En cuanto a la Agencia Presidencial para fa Aceidn Social y Cooperacién Intemacional
hoy Departamento Administrativo para la Prosperidad Social, adujo la Juez qué
tampoco se encuentra legitimada por la pasiva conforme a los hechos que se le
imputan en la demanda, por [as mismas razones anotadas para el Ministerio, en cuantb
a su responsabifidad de brindar seguridad al demandante o la omisién de poner en
movimiente todos los medios puestos a su disposicién para evitar el hecho dafoso,
esto es el desplazamiento, ya que su intervencidn se produce con posterioridad, a fin
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de proporcionar ayuda humanitaria de emergencia y apoyar el retomno y ia

consolidacion y estabilizacion sociceconomica de quien ha sido victima de fa violencia.

Finalmente aduce que dentro del proceso no obra prueba gue evidencia que e
demandante haya puesto en conocimiento la situacién de amenaza del desplazamiento
a estas u ofras autoridades, a fin de avitarlo y en consecuencia imputar responsabilidad
omisién.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpuso recuwyse de apelacién contra ja sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Adjunto Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Cartagena, y expresd su incorformidad con el fallo manifestando gque no esta
solicitando, en forma alguna, responsabilidad de jas entidades demandadas por el
desplazamiento de que fue objeto la actora, sino que la responsabilidad se deriva del
actuar omiso de las mismas, con relacién a la pérdida de bienes v la entrega de ia
ayudas humanitarias que se vienen reclamando con la demanda.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autp de 26 de septiembre de 2012 se admitid el recurso de apelacidn
interpuesto por la parte demandada {fl. 172).

El 25 de enero de 2013, se ordend comrer fraslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Pabico para que emitiera su concepio (fi. 174). En este caso
ninguna de las partes presentd escrito de alegaciones.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacidn interpuesta por la
parie demandante cantra la sentencia proferida por el Juzgado Adjunto Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena, de conformidad con lo establecido en ! inciso
1° def articulo 133 det Cadigo Contencioso Adminisirativo.

Caducidad

Advierte 1a Sala que dos son los hechos daficsos invpcados por la parte demandante,
por un lado, lo gue tiene gue ver con el desplazamiento foerzado del que fue victima en
el afio 1899, que determind para ella la pérdida de sus bienes materiales y; un segundo
hecho, que se concreta en la omisidn de las autoridades demandadas en la enirega de
las ayudas humanitarias previstas en la Ley 387 de 1997.
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En ese orden de ideas, debe la Sala definir si el fendémeno juridico de la caducidad se
ha configurado, o no, en este caso, en relacién con los dos hachos dafiosos que se han
referenciado.

2.1, De Ia caducidad de Ia accion por ol despiazamiento forzado.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta la orden que viene imparida por la Corte
Constitucional a través de la sentencia de unificacién SU-254 de abril 24 de 2013, en
cuanto dispone en su parte resolutiva:

“VIGESIMO CUARTO.- DETERMINAR gue para efectos de fa caducidad de
fuluros procesos judiciales anfe la jursdiccion de fo contencioso
administrativo, los términos para la poblacién desplazada sélo podrén
computarse a partir de la efecutoria del presente fallo y no se han de fener
en cuenta lrascursos de bempo amlenores, por iratarse de sujefos de
especisd proteccion consfilucional, en alencidn a sus circunstancias de
viinerabilidad exirems y debilidad manifiesta.”

Pues bien, para lograr la comprensién de la orden impartida por la corte Constitucional,
es necesario acudir a la sentencia T-289/09, a la que se refiere dicha Corporacion
mediante sentencia de unificacién que se cita, en torno al derechoe de la poblacion
desplazada a ser beneficiana de una reparacion integral, donde se lee:

“3,5. Los derechos de los desplazados y ¢! derecho a Ia verdad fa
justicia y Ia reparacion,

3.5.1. La persona que ha sido desplazada de su ferriforic a causa de ia
violenicia fiene, conforme lo sefialé la Corte en la Sentencia ja Corfe en la
Sentencia T-025 de 2004 1™ : ) derecho a ser incluido en ef Registro Unico
de FPoblacion Desplazada bien individualmente o con su nocleo familiar, i)
derecho a que se racohozea su condicién de sujeto de especial profeccion,
iif) derecho a recibir ayuda humanifana que comprende, como minimo, a)
afimentos esenciales y agua potable, b) alojamiento y vivienda bésicos, c)
vestido adecuado, y d) servicios médicas y sanitarios esenciales, iv) derecho
a que se les proporcione una certificacion o documento que los acredita
como inscritos en una entidad promofora de salud, a fin de garanfizar su
acceso efectivo a los servicios de atencion en salud, v) derecho al reformo a
su lugar de orgen en condiciones de seguridad, sin que se les pueda obligar
a regrasar o a reubicarse en alguna parle especifica del territorio nacional,
vi) derecho a que se establezcan, con su parlicipacion, las circunstancias de
su situacion personal y familiar para defenninar, como puaden trabajar con
miras & generar ingresos que le permita vivir en forma digna y aufonoma, vii)
derecho de los menores de 15 afios, a acceder @ un cupo en un
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establecimierio educativo, vy, vii) derecho a la verdad la jusficia v la

reparacion como victimas de un delito.

3.5.2. E! derecho a fa verdad exige que denfro def proceso penal se
establezcan claramante las circunstancias del desplazamiento y de los olros
delitos de que hubiese sido victima el desplazado, autores y participes, al
igual que la posibilidad de que la victima paiticipe dentro del proceso. El
derecho a la jusiicia incluye ia posibifidad de acceder a un recurso judicial
efectivo v fa eficiente aclividad estalaf para evilar que fos hechos queden en
la impunidad. Ef derecho a Ja reparacion conlleva, una actuacién ditigenie del
Estado en la efectiva recuperacion de los blenes que se vieron compelidos a
abandonar con motivo del desplazamiento, o su equivalente,

3.5.3. Los demandantes tendrian por tanto ef derecho a que se establezcan
las condiciones que generaron su desplazamiento vy los aulores y de haber
sido victimas no solo de ese deliio sino de ofros, ¥ en esos casos fambién
tendrfan derecho a que se revele la verdad, se castiguen los autores, y a
obiener una reparacion judicial o administrativa.”

De acuerdo con lo anterior, aln cuando se dird que la caducidad de la accién en este
caso no sera tenida en cuenta como presupuesto procesal, estima la Sala Especial de
Descongestion gque es necesarnio precisar que tal determinacion se acoge, no solo por
tratarse de una determinacion adoptada por la Corte Constitucional ¢on miras a
efectivizar 1a proteccion reforzada de la que ya se ha revestido a la poblacién
desplazada, sino también porgue ello responde a los criterios de integralidad normativa
contenidos en los ars, 93 y 94 de la Carta Superior', que remiten a los tratados y
convenios internacionales que conforman el llamado Blogue de Constitucionalidad, asi
como a los estdndares minimos de derecho internacional en materia de reparacidn a
victimas y la proteccion especial que también cabe respecto de los derechos y
garantias que aln cuando no se encueniren enlistados en la Carta superior o en los
convenios internacionales, son inherenies a la persona humana.

2.2, De ia caducidad de la aceion por la no entrega de ayudas humanitarias.

Sea I primero decir que, como se vio en gl acapite anterior, la regia de caducidad de ia
accidn, en matena de reparacion directa, no se agota en su contenido literal, sino que

T ARTICULO 93. Los trafadns ¥ convanios intermacinnadas ratificados por ol Congress, que reconocen s dermchos umanas y gue
pinhiber su frmtacidn an los eslados de axcepcitn, prevaleoen &0 ef onden Atamo.

Los darschos y debares ponsagradas an esla Cardas, s herpratardn oa corformidad cor ko fratados nlemscmnales sofne
derechos Rimanos raiificados por CoRmng.

Ef Estaoc Colommbiana pileds reconacer fa jumsiiceiie de fa Corle Penal intsmacional en los Mmmmos previstos sn of Extaiuic Jé
Roma adopladn & 17 de jullo de 1988 por Is Conferencis de Planipoienciarios oe fas Naciomes Undidas vy, consecuariameants,
rafificar asts tratadc oo conformiiciad covn of procadimianta sstarecicn an ssfa Consifican,

L& admision da on irstermento difersnle &N makenas susfarcralas por parle o6 Estabilo de Roma con respecit a 185 (arerifas
eonferidas an ki Constitucion tandrd efectos axclusivarmande deniro de! amivlo de ia metens reguiads an &f

ARTICULD 34. La anumnclandn de fo: derechos y garanifas comlemndos en fa Canshilucion v en 05 comvenros emacionaikes
viganiss, /0 debe anlonderss ConRN Megamin e olrmps gQue, endo Werantes a fa persena humana, ne guen expresaners an
alios
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queda abierta para su infegracién normativa de acuerdo con las reglas de los articulos
83 y 94 Superior, cuando se tienen en cuenta los especiales eventos y las precisas

circunstancias en que ocurrieron los hechos determinantes del dafo.

En punto a la caducidad de la accidn, por la no enirega de las ayudas humanifarias en
forma oportuna a la poblacién dasplazada, esta Sala analizara la ocurrencia de dichg
fendmeno no desde el punto de vista de 1a omision en la qus incurrid el Estade, porqueg
en gse svento la caducidad de la accidn se iniciaria a partir del momento en que ia
entidad demandada incurrid en omision, entendida dicha omisidn como conducta anica
e instantdnea; sinc gue se dird gue dicho fenbmeno encuentra como exiremo temporal
inicial el morrento a partir del cual se inicié la distribucién de las mencionadas ayudas,
analizado ello desde la optica del retardo o inactividad del Estado en el cumplimient)

de las obligaciones a su cargo.

En efectn, la Corporacidon de cierre de la jurisdiccién ha construido una linea
jurisprudencial en torno a la omisién en la actividad estatal come hecho configurativg
del dafo que da lugar a reclamar la responsabilidad del Estado a la luz de las
prexvisiones contenidas en el Art. 90 de la Carta Superior, de manefa que el computo
del témmino de caducidad de la accidn segin las reglas det numeral 82 del Art, 136 del
C.C.A., debe iniciar a partir del dia siguiente a aquel en que ha fenido lugar dicha
omision, y fenece de manera perentoria en el dltimo dia de los dos {2) aflos siguientes
atendiendo el caracter objetivo e improrrogable del término de caducidad de la accién.?

No obstante, dicha posicion se ha ido moderando para reconocer la existengia de
circunstancias que siendo dafiosas, no pueden ser confundidas con el dafo antijuridice
propiamente dicho, como resultan serlo las consecuencias del dafo cuando estas seé
prolongan o se extienden en el fiempo; porque en tales casos, ha dicho el Consejo de
Estado®, la caducidad corre de manera auténoma e independiente a partir de la
ccurrencia del dano, y no de la extension en el tiempo de sus efectos nocivos.

Conforme con las anteriores posiuras, forzoso resultaria concluir que en el ¢aso que
ahora se estudia, se ha configurado el fendémeno de la caducidad de fa accién, como
quiera que en este caso so alega que el Estado incurrid en omision frente a la
demandante, cuando no le hizo entrega de las ayudas humanitarias en el momento eh
que anuncié haber sido desplazada de manera forzada de su lugar de habitacion.

Sin embargo, en este caso encuentra ia Sala gue no se trata de una omisién def Esfade
sino de una prolongada iractividad estatal, un refardo institucional frente a las
necesidades de la poblacidn desplazada al interior del teeritorio colombiang, {0 que fue
resaltado por la Corte Constitucional al declarar el estado de cosas inconstifucfonal a

? CONSEJO DE ESTADC - SECCION TERGERA- Consegero ponente; ENRIQUE GIL BOTERG Bogotd DG, dedochs (18) dp
marze de dos il disz (2010} Radicacion nimera’ 23001-23-31-000-2000-08051 -01418005)

* CONSEJO DE ESTADC - SECCHON TERCERA - Conséjerg ponente- HERNAN ANDRADE RINCON. Bogots D C., diez {10) o
marzo de doa mit onoe {2011) Redicacisn ndmers: 19001-23-31-000-1898-00451-01{20109}
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través de la sentencia T-025/04*, inactividad o retardo que eventualmente se corfigura
como causante del dafio antijuridico del que derivaria la responsabilidad estatal y cuya
cesacion determina el inicio del computa del término de caducidad de la accién, pues

es en ese momanto cuando cesa la causacion del dario.

Atendiendo tales pardmetros, debe entonces afirmarse que el dafc que se le endilga a
la Administracién cesa en su causacion, precisamente cuando el Estado entra en
accion para dar cumplimiente a la obligacion que le viene impuesta por mandato legal,
y e5 a partir de ese momento cuando inicia el computo del témino de caducidad de ia
accion.

Problema juridico.

Debera la Sala determinar si la NACION — MINISTERIO DEL INTERIOR Y JUSTICIA ¥
la AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL (Hoy DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROSPERIDAD SOCIAL) son responsables a fitulo de falla del servicio por los
perjuicios materiales y morales causados al demandante por la falla del servicio o de la
administracién que condujo al desplazamiento forzado de la parte actora, hecho en el
que perdid todos sus bienes materiales; asi como la falla del servicio o de la
administracion en la no entrega cportuna de las ayudas humanitarias, ordenadas por fa
ley con destino a la poblacién desplazada.

Como problemas juridicos asociados habra de estudiarse:

i} Si como requisito de prosperidad de las pretensicnes referidas af dafic causado por
el desplazamiento forzado, se debe establecer cuél fue el heche violento que lo
determiné, para a partir de alli establecer la responsabiiidad estatal;

iy $Cémo se demuestra la condicion de persona desplazada?

jii) £ Qué perjuicios deben repararse por el Estade por la ocusrencia del desplazamiento
forzoso?

iv} $Qué perjuicios deben repararse ¢on ocasion de la no entrega oportuna de ayudas

humanitarias a la poblacién desplazada®?.

* ESTADC DE COSAS INCOMSTITUCIONAL EM LA POBLACION DESPLAZADA-ElmentosESTADD DE COSAS
MNCONSTITUCIONAL EN LA POBLACION DESPLAZADA-Declaracsn formal

Varios elermantos confiMman la sostencia de un sstado de cosas meonshtucicnsl respecio de la situscidn de kb poblacidn
ntemamente desplazeda. En pomer ugar, ks gravedad de la sfuacén de wineracidn de derechot gue anfrenta la poblacisn
desplazada fue expresamentes reconoada por @ misme lagislador &l define la condcidn de desplazado, v resakar (2 violacion
masiva de mokiples derechas En sagunda lugar, otro efemanto qua confima |3 existencia di un estade da cosas inconsttusional
en matens de desplazamiends forrado, =& al slevado volumen de acciones de iela presentadas por kos desplazados para dhtenar
las distintas ayudas ¥ of meamento de las rsmag. En tercer fugar, 108 procesos acmulados on i presents accedn de el
confima e5e ettads de cosas meoensttucional v sefaian que ia vulnsracén de los darechas afectn a buana parte da |a poblacuon
desplazada, en miltgles lugares dal terrtono paconal y qus |as autordades han pmido adoptar los comectrvos requeridas, En
cuario lugar, kla conbhuacidn dea [ vuineracdn de tales derechos no #5 wmputable 3 una Umica entidad £0 quinte gar, |a
yvulneracion de [os derechos da los desplazados eposa en fadoms estrucluraies enunciados en al apartado § de esta providancs
damiro da los cualess sa deataca la falta de corespondencia entre 1o que dicen a3 Noimas ¥ 0% medos para cumpletas, aspesto
que adquiers unz especial dmensidn ceands 26 mira B insuficencs de recorsos dada 18 evolucsdn del probema da
desplazambento ¥ s& aprecia la magnitud dal problema frermte a kb capacidad imstlucional para respondal cportuna ¥ eficazmants a
&l En conclusidn, la Goite dedarara formalmente la axistencia de un estade de cosas inconstiivcional relatve a las condiciones de
vida de la pobtacin mtemamerte desplazada Por efo, tante (26 autonidedes nacionales como fas temionales, dentre de la drbta
de sus canpetencias, habedn de adoptar los Somestvos que permitan suporar tal estade g cosas
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Teosis de la Sala

Debe decirse, que esta Corporacion mediante providencia de Safa Plena de fecha 10
de diciembre de 2013°% expuso su criterio en refacidn con este tema, tomando como
punto de partida la sentencia SU-254/13 proferida por la Corie Constitucional, reforzada
con los lineamiantos jurisprudenciales que vienen dados por el Consejo de Estado en
materia de reparacién del dafio antijuridico causado a la poblacién desplazada; y anibo
a las siguientes conclusiones:

1. La inscripcién en ef Registro Unico de Poblacién Desplazada es prueba de ia
candicién de persona desplazada, a menos gue se demuestre en juicio 16
contrario.

2. La responsabilidad del Estado ante el dafio causado por el desplazamiento
forzado, debe analizarse frente al hecho particular de violencia que lo determing.

3. E! dafio moral se presume en los evenlos en que ha ltenido octirencia of
desplazamiento forzaso.

4. El dafic material reclamado por la ocurrencia del desplazamiento forzado, debé
ser plenamente demostrado por el demandante en ef marco del proceso judicial
an el gue se debale fa rasponsabilidad estatal

5. La inactfividad o retardo del Estado en la entrega oporiuna de ayudas
humanitarias a la poblacion desplazada, se configura como un dafio anfijuridicd
gque agrava las condiciones de vuinerabilidad de ese grupo poblacional, aun
cuando dicha obligacion no fenga un componente de catga legal sinc que s¢
soporta en ef principio de solideridad.

6. La no enlrega oportuna de ayudas dirigidas a la estabilizacion socivecondmica
de la poblacitén desplazada, nc se configura como un daffo antijuridico al
soportarse en o principio de solidandad y no ser el Estado ef tnjco fitilar de
dicha obligacién.

De acuerdo con los anteriores planteamienios, la Sala los acogera en su integridad,
bajo l0s argumentos que a continuacion se exponen.

- De la responsabilidad extracontractual del Estado

La accion promovida por la actora es la de reparacion directa, cuya fuentg
constitucional se encuentra en el articulo 90 Superior®, desamroliado legalmente por el
Cédigo Contencioso Administrativo y cuya finalidad es la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, con motivo de la causacion de un dafic
antijuridico.

! Trbunal Admanestrative de Bolivar, sentencia de Sala Plena de fecha 10 de daembre de 2013, Esp. 13001-33-31-504-2019-
O0E87-0¢ Popencia de ls Dra Liga d21 Cannan Remirez Castafo.

CARTICULO 90 E! Estach responderd patimonisiments por los dafos anturfheos gua e sean mpulables, causarfos pov ia soown
o fa ofssin o8 fas aloridadss pubicas

ART, 38 CCA —Moghcado L 445958, art 3T, Accitn oo reparacwds Arecie. La persana intenesade pocrs camanisr dirsctarmanies 1a
reparacin del oafo cuands lp caosa sse on hecho, U omisidn, wng operaciSn adminsirafiva ¢ fa ocupaoidn temponal 0
permanente dal mrmuehle por causa de rabajos pibloos 0 por cuakquigre ofra causa *
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En ese marco, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional e internacional,
coinciden en sefalar que para gque opere la responsabilidad extracontractual dei
Estado, es imperativo que confluyan los siguientes elementos’:

A. El Dafo antifuridico, que se traduce en la afectacién del patrimonio material o
inmaterial de la victima, quien no esta obligada a soportar esa carga. Sin daiio, no
existe responsabilidad, de ahi que sea el pnmer elemento que debe analizarse.

B. El Haocho Danino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata el dano, el
cual puede concretarse en una accidn u omision; este se atribuye para efectos de
declarar la responsabilidad y

C. Ef Nexo Causal, que se constituye en la relacion causa efecto que debe existir entre
el hecho daiino y el dafio.

- De la responsabiiidad del Estado en fa ocurrencia del desplazamienfo
forzado y en fa entrega de ayudas humanitarias.

Como se anotd en la pare precedente de esta providencia, la Sala tomard como
referente constitucional y jurisprudencial fa Sentencia SU-254/13 de la Core
Constitucional, en la medida en que la misma se ocupa de analizar lo referente al dafio
causado a la poblacidn sometida a desplazamiento forzoso, la categorizacion de la
conducta delictiva que dio ocumrencia al desplazamienio como un delifo de lesa
humanidad, los alcances de la reparacion judicial y fa indemnizacion administrativa a
que tiene derecho la poblacién desplazada, teniendo como punto de partida la Ley 368
de 1997 hasta legar a la Ley 1448 de 2011, valorando en extenso las decisiones que
sobre la materia ha adoptado el Consejo de Estado, y fijé, ademas, los efectos infer
communis que dicha decision abarca.

- Def desplazamiento forzosao.

Acerca de la configuracion y magnitud de este fenomeno social y partiendo de las
dimensiones del dafio por este causado, la Corte Constitucional en la sentencia de la
cual partimos nuestro estudio, declard lo siguiente: (i}...ef estado de cosas
inconstitucional en relacién con la vulneracion masiva, conlinua, sistematica del
desplazamiento forzado; (i} ta obligacidn y responsabilidad del Esfado en materia de
prevencion y de afencion integral desde la ayuda humanifaria de emergencia hasta Ja
esfabilizacién socioecondmica y la reparacién infegral & las victimas, (I} ha evidenciado
las carencias y falencias por parte de la respuesta estatal e institucional en relacién con
la pravencion y atencion infegral del desplazamiento y ha adoptado medidas gile fijan
pargmetros constitucionales minimos para la superacion de dichas falencias y del
estado de cosas inconstitucional, para ef fogro del goce efective de los derechos de

¥ Modemamente congiges como dafo anbpurkdico € IMpulackan
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esta poblacion; y (ii}} ha insistido en que ef proceso de restablecimiento y de reparacion
integral a las victimas de desplazamienfo forzado es una cuestion de juslicia
restauraliva y distributiva y no pusde fener un cardcter asistencialista.

- Del titulo de imputacién en la responsabilidad def Estado

En cuanto se refiere al titulo con base en el cual se haco la imputacién de
responsabilidad extracontractual al Estado, por Ja ocurrencia del fendmeno del
desplazamiento forzado en el teritorio nacional, la jurisprudencia del Consejo dé
Estado ha diche que la condicidn de desplazado la tiene “... quien se vea obligado a
migrar infemamente en las circunstancias y por los motivos seflalados en la ley,
porgue, se reftera, ser desplazado es una situacidn factica y no una calidad jurldica™?

Para esa Corporacion, es claro que ser desplazado es una situacion factica y no una
calidad juridica que se adquiera con la inscripcidn en una lista oficial o por el hecho de
recibir atencion humanitaria estatal’,

Por o que ha diche ademas, que se justifica el trato preferencial que se debe otorgar a
la poblacion desplazada como causa del conflicto interne, lo cual es una situacion
excepcional que permite al juez interpretando la clausula soclal de nuestro Estado
Social de Derecho, proteger su situacion de indefension a la que se ve sometido por
motivos ajenos a su querer.™

Por ofro lado, en relacién con las victimas del desplazamiento como victimas de un
delito, la jurisprudencia también ha reconocido que “Toda victima del desplazamiento
es a su vez sujelo pasivo del delita de desplazamiento y, por fo tanto, fiene derecho &
conocer ja verdad sobre las causas de lo sucedido; a que se haga justicia, en cuanto
reciban casfigo los responsables del dafio y a oblener la reparacién de fos daflos Que
les fueren causados.™’

En lo que tiene que ver con la responsabilidad del Estado por accién o por omision ante
hechos de desplazamiento foszade, y su obligacién de atender y reparar a las victimas
uha vez ocumrido el desplazamiento forzado, se ha considerade que al Estade g
compete impedir que el desplazamiento se produzca, en razén a que las autoridades
han sido establecidas para respetar y hacer respetar la vida, honra y bienes de lo$
asociados, pero si éste no es capaz de impedir que sus asoclados sean expulsados de
sus lugares de origen, tiene al menos que garantizarles la atencidn necesaria para
reconstruir sus vidas.'? Por consiguiente, omitir e cumplimiento de esas funciones no

* Bontenciz S1 Q213-01 DE 2008 53 Enero velntisés (26) da dos mil sers (2006)

¥ Santencia 51 0021301 BE 2006 53 Eneco veintiséis (26) de dos mi ses (2006) Caso ded degplazamiento de la Gabama

™ Smrtencia 279-01 AC de 2001 53 Santencia del veintidés (22) de mazo de dos mil use (2.001),

" Santencla S Q021301 da 2006 53, Actetn de grupo adelantada por el desplazamento causado por la torma del corregimiendo La
Gabama ded mumcpio de Tibg, Exto fye miferado en la Sentencia 51 00904-01 da 2007 £3, Acodn de Grupo por ef desplazamienio
dal comagmieme de Fila Gnnga

7 eanbencia 51 D0213-01 de 2006 Seccion Tercera, Acadn de gripo adelantada por &l desplazamlents causado por la toma del
cormegimento La Gabarra del municipio de Tibyg
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solo genera responsabilidad personal del funcionario sino ademas responsabilidad

institucional, que de ser contindia pone en tela de juicio su legitimacion. ™

Ahora, respecto a la acreditacién de la responsabilidad del Estado por omision, el
Consejo de Estado ha establecide los siguientes requisitos: (...} a) la existencia de una
obligacidn legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de realizar fa accion
con fa cual se habiian evitado fos perjuicios; b) la omision de poner en funciohamignto
los recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento del deber legal,
afendidas las circunstancias parficulares del caso; ¢) un dafio antiuridico, v o) fa
relacitn causal entre la omision y el dafio, 1*

En este mismo sentido, reiteré el Consejo de Estado en ofra oportunidad, que en
relacion con la responsabilidad del Estado por omision, en los eventos en los cuales se
le imputa el dafio por falta de proteccién, se requiere previo requerimiento a la
autoridad, pero en relacién a ese requetimienty No se exige ninguna formalidad, porgue
todo dependera de las circunstancias parficulares del caso. Es mas, ni siquiera se
precisa de un requerimiento previo cuando la situacion de amenaza es conocida por
dicha autoridad. °

- De la reparaciéon def dafio causado por el desplazamlento forzoso.

£n cuanto a la forma de reparar ef dafo antijuridico causade a la poblacion desplazada.
partiendo de la base de que el Estado ha incurrido en una falla del servicio, gue en
cada caso debe ser analizada en concreln, en la misma sentencia de unificacion que
por via de revisibn ha proferido ta Corte Constitucional, con soporte en decisiones
adoptadas por el Consejo de Estado, sostuvo que “una es la responsablfidad gue le
puede tocar al Tuncionaric oficial, como infractor de una norma penal v ofra muy
diferente la2 responsabilidad estatal Que se puede inferir de esfa conducta, cuando ella

pureda asf mismo configurar una falla def servicio.”® —

En lo que tiene que ver con los dafios malenales y morales que ocasionan el
desplazamiento forzado, la Corte también adujo que: “[rjo es necesaric acreditar ef
dolor, la angustia y Ia desolacién gue sufren quienes se ven obligados a emigrar del
sifio que han elegido como residencia o asienfo de su aclividad econémica,
abandonando fodo cuanfo poseen, como tnica alternaliva para salvar sus vidas,
consetvar su infegridad fisica o su libertad, sufriendo fodo fipo de carencias y sin la
certeza del retorno, pero sf de ver ain mas menguada su precsria condicion
econdmica, social y cuitural. Quienes se desplazan forzadamente experimentan, sin
ninguna duda, un gran sufrimiento, por Ia vulneracion milfiple, masiva y conlinua de los

™ Santancia 51 0021301 de 20068 S3, AcoKn de Grupo adelantads por ef desplazamients causado por & toma dal corregimendo ba
Gabarra del munrapo dea T

" Sentencia SI 00213-01 de 2006 53, Accan de grupe adelantada por &l desplazamients causado o ls toma del comagamento La Gabarra
el rumcieia de Tkba

" Semencia 51 D0004-01 de 2007 S3. Acrién da Grups por 8 desplazamianta del corregimiante de Fiio Gringo

"*Sentencia S1 00004-01 de 2007 53
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derachos fundameniales, como ko ha sefialado reiteradamente la Corle
Constitucional™’

Por su parte, ef Consejo de Estado en otra ocasion accedié también al reconocirniento
de la indemnizacion por dafio moral, por “ef dolor que sufrieron las viclimas def
desplazamiento y por la alferacién a sus condiciones existencia, esto es, por {a
modificacion anormal del curso de su existencia que implicd para ellos of
desplazamiento forzado, debiendo abandonar su lugar de frabajo, de estudio, St
entorno social y cultural * ™

Finaimente, en cuanto al tema de la indemnizacién, el Consejo de Estado considerd
que la misma tiene como causa |a responsabilidad patrimonial de la entidad
demardada, por la causacion de un dafio antijuridico que le es imputable de acuerdo
con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica; y que de la misma, no se
descontara el valor de los bienes que hubieren recibido por parte del Estado durante el
desplazamiento porque tales bienes le son entregados a las victimas de los delitos no a
titulo de indemnizacién sino en desarrollo del principic de solidaridad. ™

- Da la prueba del desplazamiento forzoso

En lo que se refiere a la prueba de la condicién de persona o poblacién sometida a
desplazamiento forzoso, la Corte Constitucional en la senfencia que se coments,

preciso:

i) En relacién con fa condicion de desplazado, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que dicha condicion se adguiere y se constifuye
a partir de un presupuesio faclico, que es of hecho mismo del
desplazamiento forzado, hecho que es e requisiic consfitufivo de esta
condicién y en consecuencia, de la cafidad de viclima de desplazamiento
forzado. Por tanto, la inscripcibn en el Registro Unico de Poblacion
Desplazada -RUPD-, que la actual Ley 1448 de 2011 prevé sea ef sopone
para el “Registro Unico de Victimas”, de conformidad con ef articuio 154 de
esa normaliva, es un requisito meramente declarafivo y no constitufivo de la
condicidn de victima, en donde, a fravés de un tramile de caracfer
administrativo, se declara la condicion de desplazado, a efecfos de que las
vicimas de este defifo puedan acceder & los beneficios legales y a los
diferentes mecarnismos de proteccibn de derechos, con caracter aspecifico,
prevalente y diferencial, para dicha poblacibn.

T Sentencia S 00212-01 de 2006 53, Acziin da grupo agelantada por o desplazamisnta causade por la foma del comeqmiants L4
Gabama del muoncyo de T

entanci S 00004-01 da 2007 53, Accrén de Supo adelsniade por ef desplazamienio occasionado en al comegimenta de Fig
Gango. Zona del Cataiunmbe.,

¥ Sentanca S| 00213-01 de 2006 53, Acddn do grupo sdelantada por &l desplazamiento causads por 15 toma del coragments L
Oabarra ded municlpe de Tibd
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(...} No obstante, cabe adverlir que si por alatn hecho sobreviniente se
encuentia y eslablece gue uno de los aclores no ostenia la calidad de

viclima de desplazamiento forzado, éste no serg beneficiario de las medidas
que se adapien en la presenie decision.”

De acuerdo con los anteriores argumentos, ha de decirse entohces gque hay lugar a
declarar la responsabilidad del Estado, bajo el titulo de imputaciéon de falla en el
senvicia, por la ocurrencia misma del hecho del desplazamiento forzado en la medida
en gue ha venido a establecerse que la Administracién siempre pudo haber evitado |a
causacion del hecho o, por to menos, haber minimizado los efectos dadiinos del mismo,
responsabilidad que deriva del contenido obligacional que la Constitucion vy la ley
imponen al Estado de preservar y proteger la vida, honra y bienes de sus asociados.

- De la responsabllidad del Estado en la no entrega oporiuna de ayudas
humanitarias a la poblacion desplazada,

De Ios apartes ya transcritos de la sentencia SU-254 de 2013, se destaca que |a Corie
Constitucional no encuentra que el dafio causado por la no enttega de ayudas
humanitarizs se forne antijuridico, en fa medida que tal obligacidn encuentra sustento
en el principio de solidaridad de asistencia €n casces de amergencia, ¥y no en una
disposicién que conlleve tal obligacién coma carga impositiva para la Administracion,
de manera que no se configura la responsabilidad estatal en la forma como la
contempla el Art. 20 Superior,

Sin embargo, como quiera que dicha consideracion se expresa en la mencionada
sertencia a titulo de obiter dicta y no como ratio decidendi, al no responder al problema
juridico que en dicha providencia se desata, la misma se apreciard por esta Sala a
titulo de ilustracion; pero, aln asi, se abocara al estudio de la configuracion del dafio y
su eventual imputacion de responsabilidad al Estado, tomando como referente la
sentencia C-278 de Abril 18 de 2007 a través de la cual esa misma Corporacidn
efectud ¢l esiudio de constitucionalidad de los articulos 15 y 18 de la Ley 387 de 1997.

Como va se anunci¢ al abordar &l estudio de la ¢aducidad de |a accién frente a Ia
rectamacion de reparacion por la no entrega oportuna de ayudas humanitarias a |a
poblacion desplazada, esta Sala de Decision parte del principia del refardo estatal, de
ta prolongada inactividad estatsl, y no de ia omision estatal, como elemento que
configura el hecho dafioso en estos casos, tal como se explica a continuacion.

a} Naturaleza de la obligacién de entregar ayudas humanitarias de emergencia.
A través de la Ley 3B7 de 1997 se consagrd coma a cargo del Estado, la obligacién de

proveer ayudas humanitarias de emergencia a la poblacién que resultara afectada por
el desplazamiento forzado, una vez se produjera el mismao; obligacién cuyo contenido
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es dafinido por el Art. 15°° de fa Ley en cita como garantista, de socorro, de asistencia
y proteccidn para atender las necesidades basicas de este grupo poblacional, incluse

mientras subsista ia condicién de emergerncia.

Como ya se dijo en aparte anterior, a través de la sertencia T-025 de 2004 fue
necesarnio gue la Corte Constitucionat declarara el estado de cosas inconstitucional de
la poblacién desplazada, para conminar al Estado a que diera cumplimiento a las
previsiones de la Ley 387 de 1997 incluso las referidas a la entrega de ayudas
humanitarias, y fue necesario que se hiciera el seguimiento de las omdenes de
ejecucién compleja impartidas, para lograr que finalmente se implementaran las
politicas de atencién preferencial a este grupo humano y se apropiaran los recursos
dirigidos a cumplir tales politicas.

Ahora bien, al resolver scbre la exequibiidad de este articulado, a travas de [a
sentencia C-278/07, la Corte Constitucional reafirma su extensa linea jurisprudencial de
proteccidn a la poblacion desplazada, calificando el desplazamiento forzadce como un
problema de humanidad, como una verdadera tragedia nacional, un estado de
emergencia social y un serio peligro para la estabilidad politica det pais. Se refiere a la
inactividad del Estado como contraria a la racionalidad implicita en el
constitucionalismo, al causar una evidente fension entre fa pretension da organizacion
politica y fa profifica declaracion de valores, principios y derechos confenida en el Texto
Fundamental v la diaria y trégica consfatacion de la exclusion de ese acuerdo dg
millones de colombianos, contradiccion que se hace patenfe ante la manifiesta
situacion de vulnerabilidad v debilidad que padecen ios desplazados y la negacién det
Estado a cumplir el deber constitucional de prevenir las viclaciones sistematicas a los
derechos humanos. '

A mas de lo anterior, aplicando el principio de interpretacién por convencionalidad a
que se refieren los arts. 93, 94 y 224 de la Caria Superior, la Corte Constitucionaf
reconoce el cardcter vinculante a ios Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos, formulados en 1998 por el representante del Secretaric General de las
naciones Unidas sobre el desplazamiento inteme, a soliciiud de la Asamblea Genera
de las Naciones Unidas y su Comision de Derechos Humanos, pese a que tales
principios no han side aprobados mediante un tratado internacional, considerando que
deben ser apreciados coma parametros en fa creacidon normativa y la interpretacion en

2 ARTICULO 15. DE LA ATENCICH HUMANITARIA DE EMERGENCLA. Una vez se produzca of desplazamients, #l Gobiemo Naconal
INICIara las scoones mmadiatas tendientes a garantizar la atenadn humarntana de emengendcia con la fnakdad ge soacormer, asksr ¥ proteger
a la poblagdn desplazada y atender sus necesidades de ahmentacion, asao personal, maneo do abasteamientos, uenathos COING,
atencin médica y psicoldqica, transporte de emergencia y alojaments transtorio en condiziones dighas

En todos los casos de dasplazaments, las autoridades crales y militares que 58 encuoentren en las zonas receploras de poblacion
desplazada, garantzarén gl libre paso de los ervios da ayuda humandana, el acompafiemiento naclonal = intermacional a la poblacion
desplazada y al establecriwenio 48 ofcinas temporales o permanentes para W defensa y proteccidn da Demchos Mymanos y el
curnphmeento de las normas del Dorecha Internaconal Humantang

Mientres parsieta fa stuacion de emergencla se auspiziard la creacitn y permananci de equipos intednslitucionales corfomados por
entidades estatales y gubernamentales del orden nacional, departamental y mumcipal, pam ia proteccidn del desplazado y sys bienes
petnmoriabes.

El Mristena Pibige ¥ |a Fizcalla General de 1a Macwn emprenderin da ofice l8s inveabgaciones sobre los hachos punibles que cpndujeren
al dosplozarants.

PARAGRAFD <Parigrafe CONDICIONALMENTE axaqguibla Apartes fachados INEXEQUIBLES> A la atepacrin humaniana de emnergenca
& hene derecho por espacic maxmd de tres {3} meses, prommxgables




Rad: 004-2012-00004-01

Dte: Keity Miledys Lapsira Dominguez _

Dda: Nacién ~ Minintenor y Otros P&gina 16 de 22

fa regulacion del desplazamiento forzado y la atencidn a las personas desplazadas por

parie det Estado.

Para resolver sobre la constitucionalidad del Art. 15 de ia Ley 387 de 1997, la Corte
Constitucionat centra su atencién en los Principios Rectores relativos a la asistencia
humanitaria: y al hacer el analisis sobre lo que ha sido la respuesta institucional del
Estado Colombiano, en especial en relacion con las ayudas humanitarias, se expresa.

*Al anatizar ¢f diseno de la atencion humanitaria de emergencia, observé
que “hace énfasis en el factor temporal, resulta demasiado rigldo para
atender de manera efectiva a la poblacion desplazada™ y anotd que “ef
limite temporal de tres meses no responde a la realided de la
continuacion de la vulneracion de sus derechos, de tal forma que la
prolongacion en el tiempo de dicha prestacién no depende de las
condiciones objetivas de la necesidad de la poblacién, sino del simple
paso def Hempo" (no esta en negrilla en el texto onginal).

En cuanto af grado de impfementacion de la polfilica de afencion a la
poblacién desplazada, halié una “insuficiencia de acciones concretas por
parte de las entidades a las cuales se han asignado funciones”, pues varias
de las instituciones comprometidas “no han creado programas especiales
para fa poblacion desplazada, a pesar de que éstos fueron definidos como
necesarios. Por su paife, algunas de las entidedes femifonales, se abstienen
de asignar los recursos financieros o humanos necesarios para cumpliy con
sus obfigaciones, y no han conformado los comités teritoriales”, lo cual se
evidencia en casi fodos los componentes, incliyendo la atencion humanilaria
de emergencia, que “se presta en forma demorada y en grados de coberfura
muy bajos™.

Por lo que hace al cumplimiento y continuidad de fa politica de atencién al
desplazamienic forzado, la Corle sefiald que asun cuando no se es posible
eveluar la puntualidad de fas enfidades responsabies en la efecucion de los
programas, por no confarse con mecanismos de seguimiento de la gestién de
las distintas entidades implicadas, “las ayudas v fa prestacion de sewvicios en
fas distintas etapas del proceso de atencion a la poblacion despiazada se
hace de manera discontinua y demorada” y agregoé quie segun esos informes
‘no existe una concatenacion adecuada entre algunas etapas y componenfes
de fa atencion®, problema que para la Corle esta presente en casi todos fos
componenies de la politica, incluida fa atencion humanitaria de emergencia,
que ‘puede fardar hasta seis meses, mientras que los periodos de espera
para accedsr a programas de astabilizacidn sociceconbimica y a soluciones
de vivienda son atn mds prolongados (dos afios). En este sentido, el perfodo
de transicion entre la prestacion de atencitn himanitaria de emergencia, y 1a
ayuda en maleria de eslabilizacidn socioeconémica es excesivamenie
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demorado, lo cuafl lleva a que la poblacion desplazada deba sobreflevar unas

condiciones de vida muy precarias”.

Por Uffimo, la Corte encontré que cierfas hemamientas ulilizadas para
impiementar las poifticas, han generado efeclos negatives en el cumplimienio
de los objetivas, como en ef caso de la atencién humanilana de ernergencia,
donde haflo que ‘los requisitos de visita domiciliaria impuestos para la
prestacion de dicho servicio han contnibuido a la demora en su prastacion”.

De la misma manera, enconiramos que el Art. 1° de la Ley 387 de 1997%", anterior al
docurnento internacional que se ha referenciado, incluye algunos principios en materia
de atencién a la poblacién desplazada, por ko que vemos entonces, que st bien |4
obligacién de prestar ayuda humanitaria de emergencia a la poblacién desplazada se
cimienta en un principio de humanidad y solidandad que compromete a toda 14
sociedad, también tiene un compeonente legal ¥ supralegal que radica en cabeza del
Estado la primera obligacién de asistencia en la situaclén de emergencia y mientras
subsista la misma, como efectivizacién del deber de satisfacer los derechos minimos a
la subsistencia digna garantizados por los estandares nacionales e internacicnhales del
Derecho Humanitario, como realizacion y observancia de los principios que informan e
Estado Social de Deracho; y, también se consagra para este grupo poblacional la
facultad de reclamar la efectividad de la ayuda humanitaria de emergencia, puesto que
la norma se refiere a ella como un derecho que le aslste a la poblacion desplazada a
recibir y reclamar por ellas.

Ahora bien, el incumplimiento del Estado en su deber de proporcionar ayuda
humanitaria de emergencia a la poblacion desplazada, a mas de ser un hecho notorio y
por tanto no necesaric de demostracién, se hizo evidente con el pronunciamientc de la
sentencia T-025 de 2004 por medic de la cual se declara el estado de cosas
inconstitucional para la poblacién desplazada, que de acuerde con las subreglas fijadas
por la Corte Constitucionat, se configuré por: (i} fa viineracidn masiva y generalizada
de varios derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas;
(i) la profongada omjsion de las autoridades en ef cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos; (i} la adopcion de practicas inconsftitucionales, como la
incorporacion de la accién de lutela como parte del procedimiento para garantizar ef
deracho concuicado; (i) Ia no expedicion de medidas legislativas, administrativas o

| ARTICULO 20 DE LOS PRINCIFIOS <Arficulo CONDICIONALMENTE okequibie> La interpretacion y apficacion ds ia prosente
fay 55 ONETa por IS Siguie o s INTHCOS

1o Lo desplazsdos forzados Banan deracho a solioitar y recir gyuda intsrnaconal ¥ elo garere vt derachc comelative de
coenumdad Itsrmacional pare boitrdar e ayoda humanidara.

2o Ef gesplezado forzado gozard de los derechos civies fundamantales moonocidos slamachnalimants,

%o El desplazed wWo desplazados forzados tanen dereche a o ser discrminados por su condradn socil de desplazados, nmmra
de raza, religidn, gpvmon pibica, lugrr te odgen o neapacidad Tsfce

4o Laforlla ool desplareco forzady deberd beneficiarse dal derscho fundamendal de reunificacion fariar.

So B desplazedo fazado liene derech; & accader & solclanes delfinilvas 3 50 sifuaciin

50 Ef desplazedo fnzado ene gdormait sl regreso 4 sU lugar de ongen.

7o Los ooxombrencs enen daracha 8 NG sor dospiazados fazedamenta

8o Ef desplazede yo los desplazados forzados henen of derscho g gue su libartad de movimerdo no sea stista a mas
resincciones qus fas pravizlas on (3 fey.

#0 E3 gabar ool Estads propfovar las condiciostes que famifen la comavencia arine (05 cofomiisnos, iz aquidad v 1a Jushias ocal,
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presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los derechos. (iv) la existencia
de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de vanas entidades,
raquiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si fodas
las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de fulsla para
obfener fa profeccitn de sus derechos, se producitia una mayor congestion judicial.

De acuerdo con lo antes expuesto, para esta Sala de Decisidn es incuestionable que la
poblacidn desplazada fue obligada, por la prolongada inactividad del Eslado, a
permanecer eh condicion de emergencia de manera indefinida, a soportar sin
justificacion alguna la vulneracion sistematica de sus derechos fundamentales minimos
y refacionados con la subsistencia digna, fue forzada a reclamar sus derechos por via
de accidn de tutela, ante |a actitud impasible de la Administracién que se escudaba en
la falta de los recursos econdmicos necesarios para atender las penurias de este grupo
poblacional.

Todo lo anterior se configura, segun el criteric de esta Colegiatura, en un dafo
antijuridico causado por el Estado. que debe ser reparado, como quiera que la
poblacion desplazada debid ser atendida en forma pricritaria yfo preferente para obviar
su condicion de emergencia; de manera que se acredita asi la existencia del dano
sufrido por la poblacién desplazada vy, la antijuridicidad de 1al dafio determinado por ia
inactividad estatal al no hacer entrega oportuna de las ayudas humanitarias de
emergencia, como lo exige o] Art. 80 Superior. Lo anterior, encuentra ademas respaldo
en la sentencia No. 14721 de Junio 4 de 2008 proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado.”

b) De las ayudas para la establlidad socioeconémica

En relacion con las ayudas que se deben prestar a través de la implementacion de
programas de estahilizacién socicaconomica, consistentes en la provision de bienes y
servicios, soluciches de vivienda (Decreto 951 de 2001), generacibn de proyectos
productivos y capacitacion laboral {Decreto 2568 de 2000) y acceso y tenencia de la
tierra (Decreto 2007 de 2001), no ancuentra esta Sala de Decision que ante su no
antrega se configure daflo antljuridico aiguno, como quiera que esta obligacion, que
prima facie puede ser enmarcada como uno de los fines esenciales del Estade en
cuanto debe promover la prosperidad general de sus ascciados, no estd radicada
unicamente en el Estado sino que a su atencidn concurren también organismos
humanitarios nacionales e iMemacionales, a mas de la sociedad en general, agn
cuando le comresponda al Estado implementar los programas que seran los canales
para la adecuada distribucion de tales prestactones asistenciales, sin olvidar que en
es5tos casos debe el Estado contar con la respectiva disponibilidad presupuestal.

# CONSEJSD DE ESTADD - SECCION TERCERA- Consasro ponsnte RAMIRO SAAVEDRA BECERRA Eogotd, cyatro (4) de
qurile d& dos mil sche (2008) Radicacun ndmarp 25000-23-26-000-1934-00158-01(14721)
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¢} De los perjuicios materiales

Ahora bien, respecto de la forma c¢dmo se ha de reparar el dafio antijuridico asi
causado a la poblacion desplazada por la no enirega oportuna de las ayudas
humanitarias, esta Sala advierte la imposibilidad de derivar un dafio material por dicho
concepto, como quiera que el concepto mismo de ayuda humanifaria reprime la
eventualidad de obtener un lucro de tales ayudas, precisamente por su caracter
humanitario y su componente de solidaridad, aunque no se desconoce por la Sala que
el recibo a tiempo de ta ayuda humanitaria de emergencia habria significado para la
poblacidn desplazada el alivio a necesidades basicas que podian ser traducidas en un
componente pecuniarno, mas no patrimonial, es decir, tales ayudas no pueden ser
consideradas — en ningln caso — come factor de acrecentamiento del patrimonio ¢
peculio persenal de los individuos que integran el grupo de poblacion desplazadas.

A mas de lo anterior, la Corte Constitucional ha dejado en claro que no es posibie
efectuar el pago retroactivo de las ayudas humanitanas, como quiera que su ho pago o
entrega oportuna no se torna en un crédito.®

Con base en lo anterior se dira, entonces, que no hay lugar a reconocer perjuicio
material alguno por la no entrega oporiuna de ayudas humanitarias a la poblacion
desplazada, al no tener aellas un componente patrimonial o crediticio.

d) De los petjuicios morales

En este punto, advierte la Sala que el perjuicic moral causado a fa poblacidn
desplazada por la no entrega oporiuna de fas ayudas humanitarias, encuentra su razén
de ser en la forma como el Estado agravd la condicldn de sufrimiento v afliccion de ese
grupo social, circunstancia que para esta Coleglatura no requiere demostracidn si se
toma como referente o tanias veces dicho por la Corte Constitucional frente a las
condicionges de desproteccion, vilnerabilidad e indefensidén en que se encuentra este
grupo poblacional.

En ese orden de ideas, para la tasacién del perjuicio moral, en cada caso concretp
habran de tenerse en cuenta factores abjetivos que permitan determinar fa intensidad
del mismo, a efectos de proceder a su reconocimiento acorde con los princlpios que
informan la regla arbitrio iuris

Caso Concreto.

Aterrizande al caso bajo estudio, encuentra la Sala que la actora afirma que |a
NACION- MINISTERIC DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA y la AGENCIA
PRESIDENCIAL PARA LA PROTECCION SOCIAL hoy DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL, son responsables

) asi lo degd ratficads en 1a sentenca T-840 de 2008, otando la sentencie T-600 de 2009
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administrativa y patrimonialmente por los dafios, perjuicios materales y morales
causados, en primer lugar por el desplazamiento at que fue sometida donde perdid
todos sus bienes materiales, y en segunde lugar, por la omision de las demandadas en
otergar las ayudas humanitarias a que estaban cbligados a entregar conforme a o
estatuido en la Ley 387 de 1997.

De acuverdo con logs parametros anteriores, la Sala para efectos de dsterminar si le
asiste razén a la demandante, encuentra pertinente en primer lugar verificar la
condicion de desplazada de esta persona; pues en caso contrario, a falta de este
requlisito, no tiene sentido estudiar los demas elementos circunstanciales que conlleven
a una indemnizacién por parte de las entidades demandadas. Veamos:

-Prueba de ia condicion de persona desplazada.

Atendiendo las reglas que informan el principio de la carga de la prueba, contenidas en
el A, 177 det CP.C., al que se Rega en vitud del expresc principio de remision
previste en el Art. 267 del C.CA., le corresponde en este caso a la demandante
acreditar que se encuenira inscrita en el Registra Onico de Poblacion Desplazada,
actuaimente Registro Unico de Victimas, para a partir de dicha probanza permitir el
estudio de sus pretensiones,

En este caso, dicha prueba no fue armimada al plenario y tampoco fue solicitada por la
actora como prueha a su favor, lo que seria suficiente para denegar las stplicas de la
demanda; nc obstante, se advierte que el apoderado de la parte actora al presentar y
sustentar el recurso de apelacidn en primera instancia, aliegé respuesta del derecho de
peticion presentado ante el DEPARTAMENTCO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROSPERIDAD SOCIAL (antes AGENCIA PRESIDENCIA PARA LA ACCION SOCIAL
Y LA COOPERACION INTERNACIONAL "ACCION SOCIAL"Y, que dicho sea, se le
dara valor probatorio atendiendo la condicibn especial de desplazado que tiene la
actora y ademas porque a o largo de toda la actuacion judicial ésta ha afimado su
caracter de desplazada, sin que haya sido desvirtuada por la parte demandada. Por
consiguiente, al revisar el documento de referencia constata esta judicatura que la
actora se encuentra inscrita en el Registro Unico de Poblacién Desplazada — RUPD
desde el 31 de mayo de 2001, lo que sin lugar a dudas demuestra la condicion de
persona desplazada.

-Caducidad de la accion por ocasion del desplfazamiento forzado de ia acfora.
Atendiendo lo dicho por la corte Constitucional en fa sentencia SU-254 de 2013, no hay

lugar a efectuar &l estudio de la caducidad de la accién por la ocurrencia del
desplazamiento forzado.
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-Del dafio causado por el hecho mismo del desplazamiento forzado.

Se afirma en fa demanda que la sefiora KETTY MILEDYS LAPEIRA DOMINGUEZ fue
desplazada de su domicilio de origen, ubicade en el Corregimiento del Municipio dé
San Pablo (Bolivar), pero nada informa acerca del hecho de violencia que determind su
movilizacién forzosa, razdén por 1a cual no es posible endilgar responsabilidad alguna a
las demandadas por esta circunstancia, lo que determina que se denieguen las
pretensiones que se han formulade en la demanda derivadas del hecho mismo del
desplazamiento forzoso, lo gue se dira en la parte resolutiva de esta providencia.

Conclhisiones.

En el presente caso, 5e tiene que si bien la actora afimna ser desplazada desde el afio
1999, solo hasta el dia 25 de febrero de 2000%* presentd la declaracion ante la Agencia
Presidencial para la Accién y la Cooperacion Internacional en tal calidad, de la cual
resulté inscrita hasta el dia 03 de mayo de 2001%°; v la entrega de ayudas se dio por
primera vez el 28 de octubre de 2009, por lo que habiendo transcurrido desde esta
fecha hasta la presentacion de fa demanda (13 de enero de 2012) mas de dos afios, sé
concluye que respecto de esta pretension ha operado el fendmeno juridico dg
caducidad de la accidn.

De otro Jado, la Sala no condenara en costas de acuerdo con las previsiones del
articulo 151 det C.C A
Iv. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administeativo de Bolivar administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICASE la sentencia de fecha treinta (30) de mayo de dos mil doce
(2012), proferida por el Juzgado Adjunto det Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito
de Cartagena de Indias, la cual quedaré asi:

1. NIEGANSE las prefensiones de la seffora KETTY MILADYS LAPEIRA
DOMINGUEZ refacionadas con 8! dafic que afirma le fue causado por las
demandadas, por el desplazamiento forzoso af que fue sometida en ef
afio 1999, conforme a lo dicho en la parfe moliva de esta decision.

f" Var fobo 186
* Var fobo 163 y a2
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2. DECLARASE de oficio la caducidad de la aceion en relacidn con la
enfrega de las ayudas humanilarias y en consecuencia se denhiegan Jlas
pretensionas de la demanda.

3. SIN COSTAS en esta instancia.

SEGUNDO: Fjecutoriada esta sentencia, REMITASE EL EXPEDIENTE al Juzgado de
origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de radicacion
judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue estudiado v aprebado en sesidn de la fecha
LOS MAGISTRADGS

o Colleso

RCELAL AlLVA

TURO MATSON CARKM
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SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil trece {2013}

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Acclén - NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radlicacién - 13-001-23-31-003-2006-00924-04
Demandante : VICTOR MANUEL ROA JIMENEZ
Demandado : CAJA DE RETIRQ DE LAS FUERZAS MILITARES
Tema : PRIMA DE ACTUALIZACION

I. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrative de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PS8A12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra 1a
sentencia de fecha 26 de junio de 2012 proferida por el Juzgado Décimo Administrativo
del Circuito de Cartagena que negé las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES
Textualas

"1. Que 3e declare nulo el Oficio Cremil No.32144 de 14 de Julic de 2005, expedido por
la Cajas de Refiro de las Fuerzas Militares (CREMIL), el cual nlega & derecho al
computo de fa Prima de Actualizacién y ef correspondiente reajuste de ia Asignacion de
Retiro solicitado por el seftor Mayor ® Victor Manuel Roa Jiménez,

2.Que camo consecueahcia de la antetior declaracion que a titilo de restablecimiento def
derecho, se ordens el reajusie de la asighacion de retiro def Sefior Mavor ® Victor
Manuel Roa Jiménez, incorporando en su  asighacion basica los porceniajes
establecidos en la prima de actualizacién de conformidad con la Ley 4 de 1992 y los
Decretos 335 de 1992, 025 de 1993, 065 de 1894 y 133 de 1995 y a partir def 1 de
Enero de 1992,

3 Ordenar a fa Caja de Reliro de las Fusrzas Militares a cancelar en forma indexadsa
dejadas de pagar y a las que tiene derecho como consecusncia del Reajusfe de la
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Asignacion de Retiro a partir de 1 de Enero de 1992 y hasta la ejecucion de la sentencia,
teniendo en cuenta los aumentos legales anuales.

4. Que se haga la distincién entre el fenémeno de prescripciéon de mesadas y el derecho
imprescriptible (objeto principal de esta demanda) a que se incluyan en la Asignacion de
Retiro del Sefior Mayor ® Victor Manuel Roa Jiménez, los porcentajes establecidos en
los decretos reglamentarios de la Prima de Actualizacion; es decir que se ordene la
reliquidacion de la Asignacién de Retiro, como consecuencia de los efectos permanentes
que degj6 la mencionada prima durante el tiempo que estuvo vigente.

5. Ordenar a la demandada dar cumplimiento a la sentencia con arreglo a los articulos
176,177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

6. Que se condene en costas a la demandada.

1.2. HECHOS

Manifiesta el actor que hizo parte de la Armada Nacional pasando a uso de buen retiro el
1 de febrero de 1993, con el grado de Mayor segun consta en la Resolucién No. 025 de
14 de Enero de 1993, expedida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y que
actualmente disfruta de su derecho de asignacion de retiro debidamente reconocida.

Aduce que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le negd el reconocimiento al
computo de la Prima de Actualizacion y el correspondiente reajuste a la asignacion de
retiro que se causa como consecuencia légica de los efectos permanentes que sobre la
base prestacional dejo la mencionada Prima de Actualizacion durante el tiempo que
estuvo vigente y agrega que solamente le cancelaron como simple bonificacién, los
porcentajes de dicha prima, pero no fueron incluidos en su factor de prestacion.

Sefiala que no se han incorporado los porcentajes de Prima de Actualizacién de acuerdo
con los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995 a los cuales tenia
derecho, por encontrarse inicialmente en servicio activo cuando se creé el mencionado
emolumentos, puesto que en el fallo del Consejo de Estado se establecié que el
personal tenia derecho a que se les computaran para la asignacion de retiro, pension y
demas prestaciones sociales entre ellas la prima de actualizacion.

Agrega que como Cremil no ha efectuado el computo de la prima de actualizacién segln
lo establecido en los paragrafos de los articulos que la reglamentaron y tampoco ha
aplicado los aumentos legales anuales que por Ley fueron decretados durante los afios
en los cuales vigencia la mencionada prima, razén por la cual debe ser reliquidada dado
que aunque la prima de actualizacion fue temporal, sus efectos en la asignacion de retiro
son de caracter permanente pues constituyen parte integral de la misma.

Declara que como no se computé la prima en las mesadas como parte constitutiva de
la asignacion de retiro, tampoco se realizé el reajuste correspondiente a dicha
asignacion, dicho reajuste debié hacerse desde el 1 de Enero de 1992.
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Indica que es falso lo consignado en el Oficio 32144 del 14 de Julio de 2005, puesto
que los incrementos por prima de actualizacién nunca fueron incorporados a las
asignaciones de retiro como lo ordenan los decretos reglamentarios, pues simplemente
se cancelaron como simple bonificacién sin caracter salarial, asi las cosas es un hecho
que la prima de actualizacion introdujo variaciones a la base prestacional creando un
derecho que no caduca asi exista el fenémeno de prescripcion de mesadas por ello se
reafirma que el objeto principal de esta demanda es el reconocimiento de tal derecho.

Se anota que la parte demandante dentro del término legal para ello, realiz6é adicion de
la demanda y de las prestaciones solicitando ademas del reajuste de la prima de
actualizacién, la reliquidacién de la misma.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Normas violadas;

Constitucién Politica : articulos 13y 53
Ley 4 de 1992 : articulo 13
Decreto 335 de 1992 : articulo 15
Decreto 065 de 1994 : articulo 28
Decreto 133 de 1995 : articulo 29

Decreto Ley 1211 de 1990: articulo 169

El concepto de violacion formulado por la parte actora puede resumirse asi:

Indica que existe una vulneracidon a lo dispuesto en la Constitucion Politica con
respecto al derecho a la igualdad y al trabajo, puesto que se crea una discriminacion en
relacion con el personal de servicio activo y los que ya se encuentran retirados y
ademas con dicha decisién se le desconocen los derechos adquiridos al actor.

En cuanto a la violacién de los decretos anteriormente enunciados se argumenta que el
Consejo de Estado en sentencia del 14 de agosto y 6 de noviembre de 1997, anul6 las
expresiones “ Que la devengue en servicio activo” y “Reconocimiento de” por lo que
dichas expresiones que limitaban su aplicacién Gnica y exclusivamente a los miembros
de la Fuerza Publica en actividad y a quienes la habian devengado en tal condicién
extendiéndose por lo tanto el derecho a los retirados con anterioridad al 1 de Enero de
1992 y a los retirados entre 1992 y 1995.

En cuanto a la Ley 4 de 1992, al negarse el reajuste pensional se contraria el espiritu
que se consagra en el articulo 13 de la citada Ley establecida para nivelar salarios,
asignaciones de retiro y pensiones en la Fuerza Publica.
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2. LA DEFENSA

La entidad demanda contesté la demanda’, oponiendose a la totalidad de las
pretensiones.

Como razones de defensa, manifestd que la prima de actualizacion reclamada habia
sido pagada de conformidad con los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y
133 de 1995; a su vez sefiala que esta prima se fundamentd en la necesidad de nivelar
los salarios de los miembros de la Fuerza Plblica conforme al Plan Quinquenal de
16892-1996, que determind un porcentaje mensual sobre e asignacién basica de los
Ofictales y Suboficiales de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional fijando una
vigencia hasta cuando se estableciera una escala salarial gradual porcentual Unica,
siendo por ello evidente que una vez realizado el hecho dicho derecho se extinguia y
asi ocurrid puesto que ia citada escala salarial fue establecida por los decretos 107 de
1606 v 122 de 1097,

Agrega que ademas existe falta de legitimidad en la causa por pasiva pofgue si bien es
cierto e! objeto de la entidad es reconocer y pagar las asignaciones de retiro al personal
de las Fuerzas Miltares Oficiales y Suboficiales, también lo es que al momento de
recohocer y pagar dicha prestacién, tal obligacidn no correspondia, a la Caja de Retiro
ge las Fuerzas Militares sino al Ministerio de Defensa.

lgualmente propuso las excepciones de excepcion de pago, indebida individualizagién
del acto demandando y prescripcion del derecho.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Administrative del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de 26
de junic de 2012% denegé las pretensiones de la demanda, fundamentando su
decisidn, entre otras, en las siguientes consideraciones:

1)

“En todas eslas disposiciones se consagré que solo ef personal que hubiere
devengado la prima de actualizacitn estando en servicio activo, fendrfa derecho a que
se le computase para su asignacion de reliro, igualmente, que fa vigentia de Ia misma
seria hasta que se consolidara la escala gradual porcentual para nivelar fa
remuneracion del personal activo y refirado.

'Falio 164 a 177
? Folin 2392 252
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Por lo anterior, se concluye que los decretos que crearon la Prima de Actualizacién le
imprimieron el caracter de temporal, subsistiendo la misma solo hasta la vigencia de
los mismos.

()

De lo probado dentro del proceso se concluye, que el accionante devengé la prima de
actualizacién en actividad y por consiguiente le fue tenida en cuenta como factor de
liquidacion en la Asignacion de Retiro, devengandola hasta el mes de Diciembre de
1995, tal como queda constatado en el expediente, siendo que solo debia ser percibida
hasta el afio de 1995, fecha en la cual entré en vigencia el Decreto 107 del 15 de
Enero de 1996, el cual consolidé la escala gradual porcentual para nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado de conformidad con lo establecido en el
articulo 13 de la Ley 42 de 1992. Por tanto, a partir del 1° Enero de 1996, la Prima de
Actualizacion se extinguio, lo que conlleva a que no es pertinente tampoco realizar el
reajuste de la Asignacion de Retiro del demandante en razén a la inclusion del factor
de la Prima de Actualizacién, por ello se negaran las pretensiones de la demanda por
carencia de derecho frente ala Ley. (...)”

4. EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte actora interpuso recurso de apelaciéon contra la sentencia de

primera instancia y hace las siguientes anotaciones:

Manifiesta la apoderada actora que no estd solicitando el pago de la prima de
actualizacion objeto de reclamacion, si no el coémputo que consiste en que se varie la
base prestacional de la misma como factor a liquidar en la asignacién de retiro del actor

para asi cumplir con la nivelacién ordenada en la Ley 4' de 1992.

Sefala igualmente que si bien es cierto existe el fenomeno de prescripcion, éste no
opera para el caso concreto, habida cuenta que se trata de prestaciones periédicas
y que el gobierno al no incluir los valores correspondientes a este concepto en la
Escala Gradual Porcentual, no efectué nivelacion alguna, por lo tanto incumpli6

abiertamente lo ordenado en la Ley 4ta de 1992.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

5.1 Demandante:

No alegé




Restabl del D
13-001-23-31-003-20056-00924-01
Victar Roa Jiménez Vs Caja de Refiro de las Fuerzas Militares

5.2. Demandado:

No alegb.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

No rindié concepto.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 22 de marzo de 2013 se admiti6 el recurso de apelacién (folio 271).

El 10 de mayo de 2013 se ordend correr traslado a las partes para alegar de

conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 273).

Finalmente, el proceso entr6 al Despacho para fallo el 15 de julio de 2013 (folio 274).

Ill. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo, por tratarse
de un recurso de apelacion contra una sentencia dictada en primera instancia por el

Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. ACTOS ACUSADOS

En el presente caso, se pretende la nulidad del siguiente acto administrativo:

- Oficio CREMIL No. 32144 del 14 de julio de 2005, por el cual se negd el computo
de la Prima de Actualizacién y el correspondiente Reajuste de la Asignacion de Retiro

solicitado por el sefior Mayor ® Victor Manuel Roa Jiménez.

3. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta el objeto del recurso, se debera determinar si el accionante tiene
derecho a la reliquidacion de su asignacion de retiro, con los valores correspondiente a
la prima de actualizacion reconocida desde el 1 de enero de 1993 hasta el 31 de
diciembre de 1995.
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4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

4.1. DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION

El articulo 150 de la Constitucion Politica en su numeral 19, literal e), preceptia que
compete al Congreso de la Republica dictar las normas generales y sefialar en ellas los

I3

objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno para “.. fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso

Nacional y de la Fuerza Publica.”.

En ejercicio de la mencionada funcién, el Congreso Nacional expidié la Ley 4 de 1992,
norma general que faculté al Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos, de los miembros del congreso nacional y de la Fuerza Publica,

siguiendo los lineamientos alli trazados, por ello, el articulo 13, dispuso:

“(...) el Gobierno Nacional establecera una escala gradual porcentual para
nivelar la remuneracioén del personal activo y retirado de la fuerza publica de
conformidad con los principios establecidos en el articulo segundo.

Paragrafo: La nivelacion de que trata el presente articulo debe producirse en
las vigencias fiscales de 1993 a 1996.”.

En desarrollo de este mandato constitucional y legal el Gobierno Nacional expidié
sucesivamente los Decretos nlimeros 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, que
ordenaron, en sus articulos 15, 28, 28 y 29, respectivamente, establecer una prima
porcentual de actualizacion, prima de actualizacién, sobre la asignacidn basica

devengada por oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Empero, los citados Decretos erigieron la prima de actualizacion sélo para el personal,
en servicio activo, situacion que posteriormente fue declarada nula por el Consejo de
Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No. 9923,
Magistrado Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda y 6 de noviembre del mismo afo,
expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara Forero de Castro, al considerar, en
primer lugar, que se violaba el derecho de igualdad de los oficiales y suboficiales en
retiro de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y, en segundo lugar, que se
desconocia el mandato previsto en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, que ordenaba
establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal

activo como del retirado de la Fuerza Publica.

Con fundamento en lo anterior, s6lo a partir de la expedicién de las sentencias

precitadas y como consecuencia de los efectos ex func de las mismas, por una parte,

7
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el personal en retiro quedd habilitado para reclamar ante la Jurisdiccion Contenciosa
la prima de actualizacion, toda vez que antes de la anulacién de tales actos, éstos
gozaban de la presuncion de legalidad y, por lo tanto, no era posible obtener el
reconocimiento y pago de la prima de actualizacion; por otra parte, tal derecho para

el personal de activo naci6 a la vida juridica el 1° de enero de 19922

Aunado a lo anterior, sobre la oportunidad para reclamar el derecho la Sala Plena del
Tribunal Administrativo de Bolivar en sentencia de 3 de septiembre de 2009 4 acogio6
el criterio expuesto en sentencia del Consejo de Estado de 8 de mayo de 2008, con

ponencia del magistrado Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, segun la cual:

"Como puede observarse, la conclusién a la que llegd la Sala es que la prima de
actualizacién tiene un caracter transitorio y temporal y no de ftracto sucesivo, por

haberse agotado entre los afios 1993-1995.

Y si tenemos que dicha prestacién se causa en forma inmediata o concluyente, no
podemos aplicarle validamente lo preceptuado en el art. 113 del decreto 1213 de 1990
en cuanto a que la reclamacién escrita interrumpe el término de prescripcion pero por
un lapso igual, pues tal hipétesis esta claramente dirigida a las prestaciones que son
periédicas, como por ejemplo, la pensién de jubilacién o de vejez, cuyas mesadas
corren el riesgo de extinguirse paulatinamente por el transcurrir del tiempo, y con

ocasién de la inactividad injustificada del titular del derecho en lograr su cumplimiento.

Asi, la sancion prevista en el citado decreto 1213 para la prima de actualizacion, entre
otros derechos y prestaciones, se agota al dejar pasar el primer periodo cuatrienal,
porque al finalizar el mismo, el interesado pierde la totalidad de las sumas
correspondientes a los afios 1993-1995; y al contrario, si presenta una solicitud en tal
sentido antes de la expiracion del término, como ocurrié en este caso, es evidente que
no puede volver a transcurrir en su contra un nuevo término sancionatorio de 4 afios,
cuando dichos valores ya fueron reclamados en tiempo, y no existe el riesgo de perder
nuevas sumas que se causen hacia futuro, como si ocurre con las prestaciones
periédicas. °

En consecuencia, interpreta que la prescripcion del derecho a la prima de

actualizacion por parte del personal de las fuerzas militares y de policia en retiro,

3 El Consejo de Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No 9923, Magistrado Ponente Nicolas
Pajaro Pefiaranda y 6 de noviembre del mismo afio, expediente No 11423, Magistrada Ponente Clara Forrero de Castro, al
considerar que se violaba el derecho a la igualdad de los oficiales y suboficiales en Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
y de la Policia Nacional, a quienes por estos decretos se les estaba negando el derecho a gozar de la prima de actualizacion
correspondiente, también indicé el Consejo de Estado que se desconocia el mandato legal del articulo 13 de la Ley 4 de
1992, que ordené establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal activo como del
retirado de la Fuerza Publica

* Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Plena, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2009, M.P Carmen Amparo Ponce Delgado.
*Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A MP. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, ocho (8) de mayo
de dos mil ocho (2008). Radicacion numero: 08001-23-31-000-2005-02003-01(0932-07)
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Unicamente opera cuando se da el primer supuesto, es decir, cuando solicita tal
derecho en sede gubernativa después de transcurridos (4) afios contados a partir de la
ejecutoria de las sentencias que declararon la nulidad de las expresiones “que lo
devengue en servicio activo" y ‘'reconocimiento de" de los decretos antes

mencionados.

En conclusion, con fundamento en el anterior criterio, este Tribunal ha venido
reconociendo a los miembros en situacidén de retiro de la Fuerza Publica la prima de
actualizacion prestacion objeto del presente proceso; sin embargo, tal reconocimiento
s6lo se ha hecho a partir del 1 de enero de 1993 a 1995°; siempre y cuando se haya
pedido en sede gubernativa antes de la ejecutoria de la sentencia del H. Consejo de

Estado que permitiera su reconocimiento al personal de retiro.

4.2. DE LA INCORPORACION DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION EN LA
ASIGNACION DE RETIRO.

Es importante aclarar que una cosa es el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion lo cual no ofrece duda alguna, y otro el respectivo reajuste que con dicha

prima se presente respecto de la asignacion de retiro.

Como se anoto, la prima de actualizacion es un factor que se adiciond al sueldo
basico que percibia el personal activo, pues el propésito con el que se cred fue
precisamente el de mejorar el nivel salarial, y en igual sentido lo hace con la
asignacion de retiro por ello, no es procedente ordenar al tiempo que se pague la
prima de actualizacidon al personal en retiro que no la percibié durante los afios 1993
a 1995, y que por otra lado, se reajuste la asignacién de retiro por los mismos
periodos con dicho factor. Sobre este Ultimo punto es oportuno precisar que la Sala
mayoritaria de esta Corporacién’ venia sosteniendo que la prima de actualizacion
modifica la base pensional de la asignacion de retiro, sin que pueda ser considerada
tal decision como la inclusién de la prima de actualizacibn como un factor salarial

permanente, pues esta claro que tuvo caracter temporal.

En efecto, este Tribunal venia adoptando el criterio que la prima de actualizacién
incide en el valor de la base de la asignacién de retiro y, por ende, debe constituirse su
base luego de incluir la prima de actualizacidn hasta el 31 de diciembre de 1995 (fecha
hasta la que estuvo vigente dicha prestacién), ordenando asi realizar la respectiva
reliquidacion de la asignacién de retiro, estableciendo el valor real base hasta el 31 de

diciembre de 1995 y de alli en adelante aplicando los incrementos de ley

® Ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion B Sentencia de 5 de septiembre
de 2013 Rad 25000-23-25-000-2009-00046-01(1865-12) CP Gerardo Arenas Molsaive

"La Ponente sostenia la posicién contraria.
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commespondientes, todo de conformidad con la escala salarial porcentual tnica, vigente
desde el 1996 y los demas que haya previsto la ley si a ello habia lugar.

Sin embargo, en relacibn a este tema el maximo Tribunal de Jlo Contencioso
Administrativo® ha venido sefialando:

‘En ofras palabras, al haber sido derpgado ef Decrefo 133 de 1995 unido a la pérdida
de fuerza ejecutoria de los demds decretos que reqularon la prima de actualizacion

para jos aftos subsiguienfes. la misma dgjé de exislir juridicamente a partir degf 1° de

enero de 1996 motivo por of cual ef reajuste solicitado dentro de fa presenis

confroversia, queda sin piso juridico para acceder a su reconociniento, en la medida en
gue con fa expedicidn del Decreto 107 de 1896 fueron nivelados fos salarios, de

conformidad con lo establecidc en el articulo 13 de fa Ley 4a de 1992, al haberse

consolidado v hjado la escala gradual porcentual para el personal de oficiales,

suboficiales, miembros del nivel ejecufivo vy agentes de Jla Fuesrza Publica

correspondientes a_su grado y asignacidn, niveldndose asi la remuneracitn def

personal en senvicio activo y retirado.

En consecuencia, la Sala observa que no le asisle derecho af demandante a reclamar

que se je compute en su saiario basico fa prima de acfualizacion, en la medida en que

no posee uh justo titulo para reclamar nuevamente &l derecho que desde lismpo atrds
recibi6, como salario basico.” {(Subraya la Sala)

En sentencia de & de septiembre de 2013, el Consejo de Estado reitera la
improcedencia del computo de |la pnma de aclualizacion a la base de |a asignacion de
retiro, toda vez que |la nivelacion fue garantizada con la aplicacion del principio de
oscilaciébn que rige a esta prestacidn a partir del afio 1996. Considerd el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo lo siguiente:

(..

En este aspecto’, se reitera que por el principio de oscilacion que gobiema las
asignaciones de refiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Miftares, dichas prestaciones sociales se fiquidan tomando en cusnla las variaciones
que en fodo lempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y
de conformidad con los factores que fortman fa base de liquidacidn de Jas presfaciones

* Conseyo da Estado Sela do ko Contenciaso Administraive  Seocidn Segunda, Subssecdn B Sentencia de fecha 5 da sephembre
de 2013 Rad 25000-23-25-000-2008-00046-01(1865-12)

* Ci-ansep de Estado, Secoon Sagunda, 17 da abnl da 2013, C P Luis Vergara Qointers, Rad 130012331000201 00085201 (1197-
2012

? Al respecto pueden verse (as sentencias de 22 de octubre de 2009, Rad.0084-2008. M.P. Vigtar Hemando Alvarado Arclil; 8
de maya de 208; Rad. 0932-2007. M.P. Gustave Eduarde Gomez Aranguren y de 31 de agosto de 2006. Rad.8958-2005, M.P
Alejandre Orddiez Maldonado,
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sociales. En ese orden, si la referida prima de actualizacién solo tuvo como fin nivelar
la remuneracion del personal activo y retirado dentro del periodo de 1993 y 1995, no
es posible decretarse por los afios subsiguientes para formar parte de la base
prestacional, pues se estaria variando la forma que previo la ley para fijar el monto de
las asignaciones de retiro de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las
Fuerzas Militares, la cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones

que sufran las asignaciones del personal en actividad.

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la asignacion de retiro
que viene percibiendo el actor, con inclusién de los valores pagados por
concepto de prima de actualizacién, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia
alcance distinto que obtener la nivelacion de su remuneracién, durante ese
periodo de tiempo, y mas aun, si como quedé visto la incidencia sobre la base de
su asignacién de retiro a futuro esta garantizada por el principio de oscilacién
que rige este tipo de prestaciones a partir del afio 1996.

“(...)" (Resalta la Sala)

De la jurisprudencia citada, es claro que a partir de la fijacién de la escala salarial
porcentual a través del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de
actualizacién fueron incorporados a la asignacién sefalada para ese afio en virtud del
principio de oscilacién, aplicado a la asignacién de retiro o pensiones de los miembros

de la Fuerza Publica retirados.

Resulta importante precisar que si bien la Seccién Segunda no ha proferido una
sentencia de unificacién en tal sentido, lo cierto es que éste ha sido criterio reiterado de
todas las subsecciones , por lo que no se trata de un criterio aislado, sino que
constituye la postura unica y reiterada que sobre este tépico ha asumido la Seccién
Segunda del Consejo de Estado y en esa medida se constituye en referente obligatorio
para resolver asuntos como el sub-judice en los que se pretende el reajuste tanto de

salario basico como de asignacion de retiro con base en la prima de actualizacion.

Por lo expuesto, este Tribunal acogiendo el precedente jurisprudencial ya estudiado
rectifica el criterio que venia adoptando respecto al reajuste de la asignacion de retiro
con base en la prima de actualizacién y a partir de la fecha dira que no es procedente
acceder a dicha pretension, dado que los valores reconocidos como prima ya fueron
incorporados a la asignacién en aplicacion del principio de oscilacion de la escala

gradual porcentual.
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5. CASO CONCRETO

El sefior VICTOR MANUEL ROA JIMENEZ interpone demanda de nulidad y
restablecimiento de caracter laboral contra la Caja de Sueldos de Retiro de las
Fuerzas Militares, con el fin que le sea reajustada su asignacion de retiro incorporando
en su asignacidén basica los porcentajes establecido en la prima de actualizacién de
conformidad con los Decretos 335 de 1992, 025 de 1993, 065 de 1994 y 133 de 1995.

Al actor le fue reconocida Asignacion de Retiro a través de Resolucién No. 0025 del 14
de enero de 1993, efectiva a partir del 1 de febrero de 1993 (Fls 13-14), como factores
de liquidacion de la Asignacidn de Retiro, se le tuvo en cuenta entre otras partidas la
Prima de Actualizacion en un porcentaje correspondiente al 45% en 1993, al 28% en
1994 y al 14% en 1995, segln consta en certificaciéon expedida por la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares (Fls 224 -225).

Ahora bien, el demandante sefiala en el recurso de apelacién que no esta solicitando
el pago de la prima de actualizacion, sino la reliquidacion de la asignacién de retiro con

base en esta, la cual a su juicio constituye factor salarial de caracter permanente.

Al respecto, de conformidad con el precedente jurisprudencial adoptado por este
Tribunal, se reitera que no resulta procedente reliquidar la asignacién de retiro que
viene percibiendo el actor, con inclusidén de la prima de actualizacién, a partir del afo
de 1996, toda vez que, ella no tenia alcance distinto que obtener la nivelacion de su
remuneracion, durante ese periodo de tiempo, y mas adn, si como quedd visto la
incidencia sobre la base de su asignacién de retiro a futuro esta garantizada por el

principio de oscilacidén que rige este tipo de prestaciones a partir del afio 1996.

Asi las cosas, la prima de actualizacion no puede computarse como factor salarial
permanente para efectos de la liquidacion de la asignaciéon basica o de retiro, tal y
como lo ha venido reconociendo la Seccidon Segunda, Subseccion B del Consejo de
Estado, atendiendo al hecho de que este valor quedd incorporado cuando se
implementé la escala gradual porcentual, la cual se aplica tanto activos como

retirados, en virtud del principio de oscilacion.

En ese orden de ideas, se confirmara la sentencia de primera instancia, mediante la

cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

6. DE LA CONDENA EN COSTAS.
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En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el Juez, tenien&o en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en |os términos del
Cadigo de Procedimiente Civil”. En el sub lite no se evidencia en la actitud de las partes
temeridad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedentes tal
sancién, razén por ia cual, en el presente asunto no hay lugar a imponer esta condena.
En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Descongestion
No. 002, administrande justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley,

IV. FALLA

PRIMEROQ: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintiséis (26) de junio de dos mil doce
(2012), proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuite de Cartagena,

mediante la cual denegé las sOplicas de la demanda.
SEGUNDO: Sin costas.

TERCEROQ: Ejecutoriada la presente providencia, remitir el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la fecha
LOS MAGISTRADOS

Wipelds tlmy

CELA LOPEE ALVAREZ R

RO MATSON CARBQ E
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR

Cartagena de Indias, D.T. y C, dieciséis (16} de diciembre de dos mil trece (2013}

Magistrado Sustanciador : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacion * 13-001-33-31-006-2008-00202-02
Clase de proceso : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante - ELSY RAQUEL GUERRERO DE HERRERA
Demandada : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Tema : Prima de Actualizacion.

l. SENTENCIA

La Sala Plena de Descongestidn del Tribunal Administrative de Bolivar debidamente
facuttada por el Acuerdo No. PSAA12-9524 PSAA12-9537, emanado del Consejo
Superor de la Judicatura procede a resolver la apelacion interpuesta por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 12 de Diciembre del 2011 por el Juzgado
Tercero Administrative del Circuite de Cartagena, mediante |a cual se declara probada la
excepcidbn de  prescripcion del derecho y, en consecuencia, negé Jas pretensiones de la

demanda.

Il. ANTECEDENTES

A. DEMANDA

1. PRETENSIONES:

PRIMERO: Que se declare que ha operado ef SILENCIO ADMINISTRATIVO
NEGATIVO, con relacitn la pelicion presentada ante Caja de Reliro de las Fuerzas
Militares el 16 de Febrero de 2007, donde se solicité el reconocimiento de! derecho de
fa prima de actualizacion y ef comespondiente REAJUSTE DE LA PENSION DE
BENEFECIARIA de la Seflora ELSY RAQUEL GUERRERO DE HERRERA, al
franscutrir mas de fres meses sin haberse dado respuestas a la pelicién def reajuste.

"SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion de que a operado Sifencio
Administrativo Negativo Presunic se ordene fa Nulidad def acto ficlo o presunio que
niega el reconocimiento del derecho a la Prima de Actualizacién y e! correspondiente
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REAJUSTE DE LA PENSION DE BENEFICIARIA y, a titulo del RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO de la sefiora ELSY RAQUEL GUERRERO DE HERRERA, se ordene el
reconocimiento del derecho de prima de actualizacion, la RELIQUIDACION y el
correspondiente REAJUSTE DE LA PENSION DE BENEFICIARIA, incorporada en su
asignacion basica de los valores resultantes del computo de los porcentajes de la prima
de actualizacion sobre el sueldo bésico de conformidad con la ley 4ta de 1.992 y los
Decretos 335 de 1.992, 025 de 1993, 065 de 1.994 y 133 de 1.995 a partir de 1 de
Enero de 1992.

"TERCERO: Que como resultado de la pretension anterior (numeral segundo) y, de
acuerdo con jurisprudencia del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
Administrativo- Seccion Segunda — Subseccién A, Consejero Ponente: Nicoléds Pajaro
Pefiaranda, se ordene que los REAJUSTES anuales de Ley a partir del 1° de Enero de
1996, se liquiden teniendo en cuenta la base prestacional modificada que resulta de
aplicar hasta ese afio la Prima de Actualizacién prevista en los Decretos 335 de 1.992,
025 de 1.993 y 133 de 1.995.

"CUARTO: Que se haga clara distincién entre el fenémeno de prescripcién de mesadas
y el derecho imprescriptible (objeto principal de esta demanda) a que se incluyan en el
Sueldo Basico de la Serfiora ELSY RAQUEL GERRERO DE HERRERA, los valores
resultantes del computo de los porcentajes de la prima de actualizacién sobre el sueldo
basico, que constituyen factor salarial de acuerdo con los Decretos Reglamentarios de

la Prima de Actualizacion. Es decir que se ordene la reliquidacién y se reajuste el

Sueldo Béasico, como consecuencia de los efectos permanentes que dejé la
mencionada prima durante el tiempo que estuvo vigente. El derecho a la reliquidacion

del Sueldo Basico nunca caduca, asi opere el fenémeno de prescripcion de mesadas.

"QUINTO: Que se tenga en cuenta el nuevo Sueldo basico reajustado de la Sefiora
ELSY RAQUEL GERRERO DE HERRERA para el computo con retroactividad de los
valores adeudados correspondientes a la aplicacion de las otras primas (que conforman

la presentacién) sobre dicho sueldo basico reajustado.

"SEXTO: Que se ordene a la demandada cancelar en forma indexada todas las sumas
dejadas de pagar y a las que tiene derecho mi poderdante como consecuencia de las
peticiones anteriores a partir de 1 de Enero de 1992 y hasta la ejecucién de la

sentencia, teniendo en cuenta los aumentos legales mensuales.

"SEPTIMO: Que se ordene a la demandada dar cumplimiento a la sentencia con
arreglos a los articulos 176, 177 y 187del C.C.A.

“OCTAVO: Que se condene en costas a la demandada.”
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2. HECHOS

En la demanda se narran lo que a continuacién resume la Sala:

Que en la actualidad la parte actora disfruta la pension de beneficiaria debidamente

reconocida por La Caja de Retiro de la Fuerza Militares.

Que de conformidad con la Sentencia del Consejo de Estado de fecha 14 de Agosto de
1997 en expediente N°9923, Magistrado ponente Dr. Nicolas Péajaros Pefiaranda y
Sentencia del Consejo de Estado de fecha 6 de Noviembre de 1997 en expediente
N°11432, Magistrada ponente Dra. Clara Forero de Castro, el actor solicitd a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares el reconocimiento de la Prima de Actualizacion y el
correspondiente REAJUSTE A LA PENSION DE BENEFICIARIA con peticion de fecha

16 de Febrero de 2007, sin que se diera respuesta a su peticion.

Que con el objeto de que los sueldos, asignaciones de retiros y pensiones del personal
de la Fuerza Publica en los grados de Teniente Coronel o Capitdn guardaran
correspondencia o proporcién con los devengados por grados superiores, se cre6 el

plan quincenal para la Fuerza Pubica de 1992 a 1996.

Que a partir del 14 de agosto de 1997, se tiene la certeza de la existencia del derecho
al reconocimiento de la prima de actualizacién y como consecuencia légica al
correspondiente reajuste de la asignacion de retiro para los retirados con anterioridad al
1° de enero de 1992.

Por ofro lado, comenta el accionante que el plan quinquenal para la Fuerza Publica de
1992 a 1996, aprobado por el Consejo Nacional de Politica econémica y social
CONPES, los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
servicio activo, tienen derecho a percibir mensualmente una prima de actualizacién en

los porcentajes que se indican en cada grado.

Manifiesta el actor que la prima de actualizacion introdujo variaciones en su base
prestacional creando un derecho que nunca caduca asi exista el fenbmeno de la

prescripcién e mesada.
3. CONCEPTO DE LA VIOLACION
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El actor afirma en el acapite de normas violadas y el concepto de la violacion lo

siguiente:
Las nomas indicadas como violadas son:

Articulo 4,13, y 53 de la Constitucién politica; articulo 15 del Decreto No. 335 DE 1992;
articulo 28 del Decreto No. 025 de 1993; articulo 28 del Decreto No. 065 de 1994; articulo
29 del Decreto No. 133 de 1995 y; articulo 13 de la Ley 42 de 1992.

Seniala que se viola el articulo 4 de la Constitucion por cuanto todos los nacionales deben
acatar la Constitucion y las Leyes, y el Ministerio de Defensa Nacional, esta incumpliendo

los Decretos reglamentarios.

De igual manera viola el derecho a la igualdad, por cuanto al computar la prima de
actualizacion para las asignaciones de retiro del personal que ha logrado el reajuste de su
asignacion de retiro se crea una discriminaciéon con el personal que aun no tiene la

nivelacion salarial.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares al negar el reconocimiento de la prima de
actualizacion y el correspondiente reajuste viola el articulo 53 de la Constitucion, toda vez
que, con el pronunciamiento del Consejo de Estado, dichas prestaciones se convierten en

derechos adquiridos.

Que con el pronunciamiento del Consejo de Estado, se hizo extensivo el derecho a los

miembros de la Fuerza Publica que se encontraban en retiro desde 1° de Enero de 1992.

Igualmente desconocen la demandada el articulo 13 de Ley 42 de 1992, ya que dicha
normativa esta establecida para nivelar los salarios, asignaciones de retiro y pensiones de

la Fuerza Publica.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada contesté la demanda', oponiéndose a cada una de las

pretensiones, con fundamento en los siguientes argumentos:

Afirmé que, si bien la Ley 42 de 1992 dispuso que el Gobierno Nacional estableceria
una escala gradual porcentual para nivelar la remuneracion del personal activo y
retirado de la Fuerza publica, también es cierto que, los decretos expedidos en vigencia

de la referida Ley, solo tuvieron en cuenta al personal activo.

YFolio 27231
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Siendo consecuente con lo anteriormente expuesto sostiene la entidad demandada que
los Decretos 335/92, 25/93, 65 de 1944 que gobernaban la prima de actualizacion solo

tuvieron vigencia transitoria.

En consecuencia, la asignacion de retiro de un Militar retirado, depende del salario de
los Militar en actividad por el principio de oscilacién consagrado en el articulo 169 del
Decreto Ley 1211 de 1990. Este articulo remite expresamente al articulo 158 ibidem el
cual establece las partidas base de liquidacion de asignacion de retiro de Oficiales y

Suboficiales.

Ya para concluir la parte demandada propuso las siguientes excepciones a fin de
enervar las pretensiones de la demanda: caducidad de la accién, prescripcion del

derecho, individualizacion del derecho y excepcion de pago frente al reajuste.

C. SENTENCIA APELADA

El juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha (12) de diciembre de 20112, resolvié negar las pretensiones de la demanda, y

declarar la excepcién de prescripcion del derecho, por los siguientes motivos:

Consider6 que la parte accionante como “beneficiaria de la asignacion de retiro que en
vida devengo el sefior JOSE MIGUEL HERRERA PEREIRA le asistia el derecho a que
se le reconociera la prima de actualizacion de conformidad con las normas trascritas, a
partir de los fallos del Consejo del Consejo de Estado de fecha 14 de Agosto y 6 de
Noviembre de 1997, pero que no se puede negar que dicha prima tuvo un caracter

temporal.

Estando en este punto de la discusion y teniendo claro a partir de qué momento se hizo
exigible la prima de actualizacion para los miembros de las fuerzas militares en calidad
de retirados (24 de noviembre de 1997, fecha de ejecutoria de las sentencias proferidas
por el Consejo de Estado), es pertinente precisar que, la parte actora pretende la
nulidad del acto ficto o presunto, producto del Silencio Administrativo negativo, que

nego la peticion presentada ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Folio 94 a 111
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Siendo asi las cosas el juez de primera instancia concluyo que a la parte actora le opero
el fendmeno extintivo de la prescripcidon sobre el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion, toda vez que la demandante tenia plazo para solicitar el reconocimiento
de la prima de actualizacion hasta cuatro afios después de exigibilidad, estos cuatro
aflos contados a partir de la sentencia del Consejo de Estado de fecha (24) de
Noviembre de 1997 pues de conformidad con las pruebas arrimadas con la demanda
se establece que la actora interpuso peticion en fecha 16 de febrero de 2007 visibles a
(fl.10- 14).”

D. SUSTENTACION DE LA APELACION (f1.113 al 117)

Los motivos e inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen a los

siguientes aspectos:

Sefiala que en el presente caso la parte actora solicita es una reliquidacién por no
inclusion de los valores resultantes del computo de la prima de actualizacién, de esta
manera es claro que no se esta solicitando que se siga pagando la Prima de
Actualizacion después de 1995 pues todos sabemos que dicha prima tuvo vigencia
durante 1992, 1993, 1994 y 1995 lo que pretende el accionante es la inclusidén de este
factor salarial ya que tuvo efectos permanentes en las prestaciones razon a que los
Decretos reglamentarios ordena computarla para asignacion de retiro pensiéon y demas
prestaciones sociales. Que jamas se ha solicitado que se reconozca y pague la prima
de actualizacibn como una prima mas dentro de las que concede el articulo 158 del
Decreto 1211 de 1990.

Aduce que el A quo se limité hacer relacion de la prescripcion de la accién y el término
de caducidad, sabiendo que lo que se estd solicitando es que se incluya en las
prestaciones basicas factores salariales que no tienen término de caducidad asi opere
prescripcion de mesadas. Una cosa es la caducidad del derecho y otra muy distinta es

la prescripcion de mesadas.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, comenta el demandante que la entidad
demandada es quien debe probar o demostrar que realmente con la existencia del
Decreto 107 se nivelaron los salarios y las asignaciones de retiro, es decir, que la Caja
de Retiro de la Fuerzas Militares, la que en la respectivas instancias procesales debe

probar que con el Decreto en mencion se ha cumplido con el objetivo.

E. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

1. La parte demandante
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No alegbé.
2. La parte demandada

No alegd.
F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio PUblico no conceptud.

1I. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

En providencia del 22 de marzo de 2013, se admitid el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante (folio 127}

Luego con auto del 10 de Mayo de 2013, se corrié traslado para alegar a las partes por
el témino comin de 10 dlas y al Ministerio Pdblico para que emitiera concepto {folio
129)

El 15 de julio de 2013 ingreso al Despacho para dictar sentencia (folio 130)

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Cddigo Contencicso Administrativo, por tratarse
de un recurso de apelacién contra una sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. ACTOS ACUSADOS

En el presente caso, se prefende la nulidad del siguiente acto administrativo:

- Acto ficto o presunto derivado de la peticidn radicada ante la entidad demandada e 16
de febrero de 2007, por €l cual se negd el reconocimiento de la Prima de Actualizacion
y € correspondiente reajuste de la asignacidn de retiro de beneficiaria de la sefiora
ELSY RAQUEL GUERRERQ DE HERRERA.
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3. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el demandante tiene derecho a que la prima de actualizacién establecida
con fundamento en la Ley 4 de 1992 y desarrollada por los articulos 15 del Decreto 335
de 1992, 28 del Decreto 25 de 1993; 28 del Decreto 65 de 1994; y 29 del Decreto 133
de 1995, sea incluida en la base que se tuvo en cuenta para liquidar la asignacién de

retiro que viene percibiendo.

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

4.1. DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION

El articulo 150 de la Constituciéon Politica en su numeral 19, literal e), preceptua que
compete al Congreso de la Republica dictar las normas generales y sefalar en ellas los
objetivos y criterios a los que debe sujetarse el Gobierno para “... fijar el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de

la Fuerza Publica.”.

En ejercicio de la mencionada funcién, el Congreso Nacional expidié la Ley 4 de 1992,
norma general que faculté al Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del congreso nacional y de la Fuerza Publica,

siguiendo los lineamientos alli trazados, por ello, el articulo 13, dispuso:

“(...) el Gobiemo Nacional establecera una escala gradual porcentual para
nivelar la remuneracion del personal activo y retirado de la fuerza publica de
conformidad con los principios establecidos en el articulo segundo.

Paragrafo: La nivelacion de que frata el presente articulo debe producirse en
las vigencias fiscales de 1993 a 1996.”.

En desarrollo de este mandato constitucional y legal el Gobierno Nacional expidié
sucesivamente los Decretos nimeros 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995, que
ordenaron, en sus articulos 15, 28, 28 y 29, respectivamente, establecer una prima
porcentual de actualizacién, prima de actualizacién, sobre la asignacion basica

devengada por oficiales y suboficiales de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Empero, los citados Decretos erigieron la prima de actualizacion sélo para el personal,
en servicio activo, situacién que posteriormente fue declarada nula por el Consejo de
Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No. 9923,

8
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Magistrado Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda y 6 de noviembre del mismo afio,
expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara Forero de Castro, al considerar, en
primer lugar, que se violaba el derecho de igualdad de los oficiales y suboficiales en
retiro de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y, en segundo lugar, que se
desconocia el mandato previsto en el articulo 13 de la Ley 4 de 1992, que ordenaba
establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal

activo como del retirado de la Fuerza Publica.

Con fundamento en lo anterior, sélo a partir de la expedicién de las sentencias
precitadas y como consecuencia de los efectos ex tunc de las mismas, por una parte,
el personal en retiro quedé habilitado para reclamar ante la Jurisdiccion Contenciosa
la prima de actualizacion, toda vez que antes de la anulacién de tales actos, éstos
gozaban de la presuncion de legalidad y, por lo tanto, no era posible obtener el
reconocimiento y pago de la prima de actualizacion; por otra parte, tal derecho para

el personal de activo nacié a Ia vida juridica el 1° de enero de 1992.°

Aunado a lo anterior, sobre la oportunidad para reclamar el derecho la Sala Plena del
Tribunal Administrativo de Bolivar en sentencia de 3 de septiembre de 2009 *, acogi6 el
criterio expuesto en sentencia del Consejo de Estado de 8 de mayo de 2008, con
ponencia del magistrado Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, segun la cual:

"Como puede observarse, la conclusiéon a la que llegé la Sala es que la prima de
actualizacion tiene un caracter transitorio y temporal y no de tracto sucesivo, por

haberse agotado entre los afios 1993-1995.

Y si tenemos que dicha prestacion se causa en forma inmediata o concluyente, no
podemos aplicarle validamente lo preceptuado en el art. 113 del decreto 1213 de 1990
en cuanto a que la reclamacion escrita interrumpe el término de prescripcién pero por
un lapso igual, pues tal hipotesis esta claramente dirigida a las prestaciones que son
periédicas, como por ejemplo, la pension de jubilacién o de vejez, cuyas mesadas
corren el riesgo de extinguirse paulatinamente por el transcurrir del tiempo, y con

ocasion de la inactividad injustificada del titular del derecho en lograr su cumplimiento.

Asi, la sancion prevista en el citado decreto 1213 para la prima de actualizacion, entre

ofros derechos y prestaciones, se agota al dejar pasar el primer periodo cuatrienal,

SEI Consejo de Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997, expediente No 9923, Magistrado Ponente Nicolas
P3jaro Pefiaranda y 6 de noviembre del mismo afio, expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara Forrero de Castro, al
considerar que se violaba el derecho a Ia igualdad de los oficiales y subofictales en Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
y de la Policia Nacional, a quienes por estos decretos se les estaba negando el derecho a gozar de la prima de actualizacion
correspondiente, también indic6 el Consejo de Estado que se desconocia el mandato legal del articulo 13 de la Ley 4 de
1992, que ordend establecer la escala gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal activo como del retirado
de la Fuerza Publica

* Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Plena, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2009, M.P Carmen Amparo Ponce Delgado
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porque al finalizar el mismo, el interesado pierde la totalidad de las sumas
correspondientes a los afios 1993-1995; y al contrario, si presenta una solicitud en tal
sentido antes de la expiracion del término, como ocurrié en este caso, es evidente que
no puede volver a transcurrir en su contra un nuevo término sancionatorio de 4 afios,
cuando dichos valores ya fueron reclamados en tiempo, y no existe el riesgo de perder
nuevas sumas que se causen hacia futuro, como si ocurre con las prestaciones
periddicas.

En consecuencia, interpreta que la prescripcion del derecho a la prima de actualizacion
por parte del personal de las fuerzas militares y de policia en retiro, Unicamente opera
cuando se da el primer supuesto, es decir, cuando solicita tal derecho en sede
gubernativa después de transcurridos (4) afios contados a partir de la ejecutoria de las
sentencias que declararon la nulidad de las expresiones "que lo devengue en servicio

activo" y "reconocimiento de" de los decretos antes mencionados.

En conclusiéon, con fundamento en el anterior criterio, este Tribunal ha venido
reconociendo a los miembros en situacién de retiro de la Fuerza Publica la prima de
actualizacion prestacion objeto del presente proceso; sin embargo, tal reconocimiento
solo se ha hecho a partir del 1 de enero de 1993 a 1995°% siempre y cuando se haya
pedido en sede gubernativa antes de la ejecutoria de la sentencia del H. Consejo de

Estado que permitiera su reconocimiento al personal de retiro.

4.2. DE LA INCORPORACION DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION EN LA
ASIGNACION DE RETIRO.

Es importante aclarar que una cosa es el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion lo cual no ofrece duda alguna, y otro el respectivo reajuste que con dicha

prima se presente respecto de la asignacion de retiro.

Como se anotd, la prima de actualizaciéon es un factor que se adicioné al sueldo
basico que percibia el personal activo, pues el propdsito con el que se cred fue
precisamente el de mejorar el nivel salarial, y en igual sentido lo hace con la
asignacion de retiro por ello, no es procedente ordenar al tiempo que se pague la
prima de actualizacién al personal en retiro que no la percibié durante los afios 1993
a 1995, y que por otra lado, se reajuste la asignacion de retiro por los mismos

periodos con dicho factor. Sobre este ultimo punto es oportuno precisar que la Sala

*Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A MP: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, ocho (8) de mayo de
dos mil ocho (2008) Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2005-02003-01(0932-07)

® Ver Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccién B Sentencia de 5 de septiembre
de 2013 Rad 25000-23-25-000-2009-00046-01(1865-12) CP Gerardo Arenas Molsalve
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mayoritaria de esta Corporacién? venia sosteniendo que la prima de actualizacion
modifica la base pensional de la asignacién de retiro, sin que pueda ser considerada tal
decisidn como la inclusién de la prima de actualizacidn como un factor salarial
permanente, pues esta claro que tuvo caracter temporal.

En efecto, este Tribunal venia adoptando el criterio que la prima de actualizacién incide
en el valor de la base de la asignacién de retiro vy, por ende, debe constituirse su base
luego de incluir la prima de actualizacion hasta el 31 de diciembre de 1995 {fecha hasta
la que estuvo vigente dicha prestacién), ordenandc asl realizar la respectiva
reliquidacion de la asignacion de retiro, estableciendo el valor real base hasta el 31 de
diciembre de 1995 y de alli en adelante aplicando los incrementos de ley
correspondientes, todo de conformidad con la escala salarial porcentual anica, vigente
desde el 1996 y los demés que haya previsto la ley si a ello habla lugar.

Sin embargo, en relacién a este tema & maxime Tribunal de Jlo Contencioso
Administrative® ha venido sefialando:

“En ofras palabras, af haber sido derogado of Decreto 133 de 1895 unido a fa pérdida

de fuerza ejecutona de fos demads decretos que requlfaron la prima de actyalizacion para
los_afios subsiguientes, la misma dejé de exislir juridicamente a partir del 1° de enero

de 1996 molivo _por el cual e! reajuste solicitado dentro de la_presente confroversia,

queda sin piso juridico para acceder a su reconocimiento, en fa medida en gue con 1a
expedicion del Decrelo 107 de 1996 fueron nivelados fos salarios, de conformidad con
fo establecido en el articulo 13 de la Ley 4a de 1992, al haberse consolidado y fijado la
escala gradual porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, miembros del nivel
gjecutivo y agentes de ia Fuerza Pobiica comrespondientes a su grado y asignacion,

nivelandose asf la rermuneracion del personal en servicio aclivo v retirado.

En consecuencia, fa Sala observa gus no le asiste derecho al demandante a reclamar

gque se le compute en su salanoc basico fa prima de actualizacion,_en la medida en gle

no posee un jusio titulo para reclamar nuevarnenie el derecho que desde flempo alrds

recibi, como salario basico.” (Subraya |a Sala)

En sertencia de & de septiembre de 2013, el Consejo de Esitado reitera la
improcedencia del computo de la prima de aciualizacién a la base de la asignacion de
retiro, toda vez que la nivelacion fue garartizada con la aplicacion del principio de

? La Ponente sostenia Iz posicién contraria.
® Consepo da Estado Sala de lo Contenciosn Adminsstrative  Seccitn Segunda, Subsecadn B Sentencia de facha & de saptiembre

de 2013 Rad 25000-23-25-000-2009-00046-01(1865-12)
* Consejo de Estade, Secoon Segunda, 17 de abnl da 2043, CP Lwis Vergara Quinters, Rad 13004232100020100088201(1197-

M
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oscilacién que rige a esta prestacion a partir del afio 1996. Consider6é el maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo lo siguiente:

‘L)

En este aspecto®, se reitera que por el principio de oscilacién que gobierna las
asignaciones de retiro y de pensiones de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, dichas prestaciones sociales se liquidan tomando en cuenta las variaciones
que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y
de conformidad con los factores que forman la base de liquidacién de las prestaciones
sociales. En ese orden, si la referida prima de actualizacién sélo tuvo como fin nivelar
la remuneracién del personal activo y retirado dentro del periodo de 1993 y 1995, no es
posible decretarse por los afios subsiguientes para formar parte de la base
prestacional, pues se estaria variando la forma que previé la ley para fijar el monto de
las asignaciones de retiro de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y de las
Fuerzas Militares, la cual, se repite, son liquidadas teniendo en cuenta las variaciones

que sufran las asignaciones del personal en actividad.

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la asignacion de retiro que
viene percibiendo el actor, con inclusion de los valores pagados por concepto de
prima de actualizacién, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance
distinto que obtener la nivelacion de su remuneracion, durante ese periodo de
tiempo, y mas aun, si como quedd visto la incidencia sobre la base de su
asignacion de retiro a futuro esta garantizada por el principio de oscilacion que

rige este tipo de prestaciones a partir del afio 1996.

“(...)" (Resalta la Sala)

De la jurisprudencia citada, es claro que a partir de la fijacion de la escala salarial
porcentual a través del Decreto 107 de 1996, los valores reconocidos como prima de
actualizacién fueron incorporados a la asignacion sefialada para ese afio en virtud del
principio de oscilacion, aplicado a la asignacion de retiro o pensiones de los miembros

de la Fuerza Publica retirados.

Resulta importante precisar que si bien la Seccién Segunda no ha proferido una
sentencia de unificacion en tal sentido, lo cierto es que éste ha sido criterio reiterado de
todas las subsecciones , por lo que no se trata de un criterio aislado, sino que

constituye la postura Unica y reiterada que sobre este topico ha asumido la Seccion

* Al respecto pueden verse las sentencias de 22 de octubre de 2009; Rad 0084-2008. M P. Victor Hernando Alvarado Ardila, 8
de mayo de 2008; Rad. 0932-2007 M P Gustavo Eduardo Gomez Aranguren y de 31 de agosto de 2006. Rad.8958-2005 M P.
Alejandro Ordéfiez Maldonado
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Segunda del Consejo de Estado y en esa medida se constituye en referente obligatorio
para resolver asuntos como el sub-judice en los que se pretende el reajuste tanto de

salario basico como de asignacién de retiro con base en la prima de actualizacion.

Por lo expuesto, este Tribunal acogiendo el precedente jurisprudencial ya estudiado
rectifica el criterio que venia adoptando respecto al reajuste de la asignacion de retiro
con base en la prima de actualizacion y a partir de la fecha dird que no es procedente
acceder a dicha pretensién, dado que los valores reconocidos como prima ya fueron
incorporados a la asignacion en aplicacion del principio de oscilacion de la escala

gradual porcentual.
5. EL CASO CONCRETO

La sefiora ELSY RAQUEL GUERRERO DE HERRERA como beneficiaria de la
asignacion de retiro del Suboficial Segundo JOSE MIGUEL HERRERA PEREIRA
interpone demanda de nulidad y restablecimiento de caracter laboral contra la Caja de
Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, con el fin de que le sea reconocido el pago
de la prima de actualizacion y reajuste de la asignacién de retiro de conformidad con
los Decretos 335 de 1992, 025 de 1993, 065 de 1994 y 133 de 1995.

El demandante agot6 via gubernativa mediante peticidbn radicada ante la entidad

demandada el 16 de febrero de 2007, consecutivo 9531.

De otra parte, al sefior JOSE MIGUEL HERRERA PEREIRA le fue reconocida
Asignacion de Retiro a través de Resolucion No. 05396 de 1965, efectiva a partir del
junio de 1965 (folio 21), segun consta en certificacion expedida por la Caja de Retiro de

las Fuerzas Militares.

Al respecto, se observa que el demandante solicitd en via administrativa y judicial el
reconocimiento de la prima de actualizacion y el reajuste de la asignacion de retiro con

base en dicha prima.

Sin embargo, en el recurso de apelacién arguye el demandante que no esta solicitando
el pago de la prima de actualizacion, sino la reliquidacion de la asignacion de retiro con
base en esta, asi las cosas ésta Sala s6lo se pronunciara respecto a este punto objeto

de discusién y frente al cual el A quo no hizo pronunciamiento alguno.

Ahora bien, de conformidad con el precedente jurisprudencial adoptado por este
Tribunal, se reitera que no resulta procedente reliquidar la asignacion de retiro que
13
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viene percibiendo el actor, con inclusién de los valores pagados por concepto de prima
de actualizacién, entre 1992 a 1995, toda vez que, ella no tenia alcance distinto que
obtener la nivelacién de su remuneracion, durante ese periodo de tiempo, y mas aun,
si como quedé visto la incidencia sobre la base de su asignacion de retiro a futuro esta
garantizada por el principio de oscilacion que rige este tipo de prestaciones a partir del
afno 1996.

Asi las cosas, la prima de actualizacion no puede computarse como factor salarial
permanente para efectos de la liquidacion de la asignaciéon basica o de retiro, tal y
como lo ha venido reconociendo la Seccién Segunda, Subseccion B del Consejo de
Estado, atendiendo al hecho de que este valor quedd incorporado cuando se
implemento la escala gradual porcentual, la cual se aplica tanto activos como retirados,

en virtud del principio de oscilacion.

En ese orden de ideas, se adicionara la sentencia de prima instancia en relacion al
punto aqui estudiado y se denegaran las pretensiones de la demandada que se

deriven de él.

6. DE LA CONDENA EN COSTAS.

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del
Cédigo de Procedimiento Civil’. En el sub lite no se evidencia en la actitud de las partes
temeridad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedentes tal sancion,

razoén por la cual, en el presente asunto no hay lugar a imponer esta condena.

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

Descongestion, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
IV. FALLA

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de fecha 12 de diciembre de 2011, de la siguiente

manera:

"CUARTO: Denegar las pretensiones de la demanda relacionadas con el reajuste de la

asignacion de retiro con base en la prima de actualizacién.”

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
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TERCEROQO: Sin costas.

CUARTO: Ejecutcriada la presente providencia, remitir el expediente al Juzgado de
origen,
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue estudiade y aprobado en sesién de la fecha

&2

LOS MAGISTRADOS  /

v

Rt p( %
AReELA LAPEZ ALVAR
O A4

t[jL +lH“
‘;..‘ ; : NDINGGALLO

f-

ARBALLQ

ATSON

Hoja de fimna correspondienie a la sentencia de fecha 22 de noviembre de 2013 proferida
dentro del praceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de ELSY RAQUEL GUERRERO
DE HERRERA contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante la cual
se canfirma la sentencia de fecha 12 de diciembre de 2011, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuitc de Cartagena de Indias que denepd las pretensiones de la demanda.
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0O128
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : COLOMBIA MOVIL S5-A-E-S-P

DEMANDADO : CONCEJO MUNICIPAL DE SANTA ROSA DE LIMA BOLIVAR

RADICADO J, XXI : 13-001-23-31-002-2012-00065-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS (16) DE ENERO DE 2014

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FlJA EL PRESENTE EDICTO EW UN LUGAR
PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERINO DE TRES (3) DIAS.-

Cartagena, VEINTINUEVE {29} DE ENERC DEL ARDDOS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA {08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS TALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA;

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA ¥ UNG{31} DE ENERO DE DOS MIL CATGRCE (2014} siendo las CINCO

(5:00) ¢le la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTD:
JBG




REFUBLICA DE COLOMEBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION 002

P |

SALA DE DECISION No 004
SENTENGIA No. 3 3 42074,
Cartagena de Indigs, D. Ty C., Enerc diecisels [16) de dos mil catoree (2014)

Tema: impuesfo de alumbrade publico - facvifad impositive municipios - doble
tributacion.

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de Accidn: NULIDAD SIMPLE

Radicado N°: 13-001-23-31-000-2012-00045-00

Acclonante : COLOMBIA MOVIL $.A. ES.P

Accionado: CONCEJO MUNICIPAL DE SANTA ROSA DE LIMA
Tema: Arficulos 2° y 5°- Acverdo Municipai No. 015 de 2007

La Salg de Decision No. 004 de esta Corporacicn, con base en las facultadses
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA12-
9201 de febrerc 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados
del Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir sobre ig accién de
Nulidad Simple instaurada por la empresa de servicios piblicos Colomizia
Movil S.A, ES.P conira fos articulos 2° y 5° del Acuerdo Municipal No. 015 de
2007 expedido por el CONCEIC MUNICIPAL DE SANTA ROSA DE LIMA,

LAS PRETENSIONES QUE SE FORMULAN
De manera principal el actor formula la siguiente pretension:

“secn declarados como nufos los arficulos 2° v 5° del Acuerdo Municipat 015

de 2007, expedido por el Concejo Municipal de Santa Rosa de Lima”.
CONCEPTO DE VIOLACION

El conceplo de Ig viclacidn en el presente asunte se estructura desde varnos

corgos, o saber:
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! PRIMER CARGQ: EL ACUERDO ES ILEGAL POR FLAR COMO HECHO
GENERADOR DEL IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO 1A CONDICION DE
PROPIETARIO, ARRENDATARIOQ, O POSEEDOR DE BIENES INMUEBLES, QUE
CONSTITUYE EN ESENCIA FL MISMO HECHO GENERADOR DEL IMPUESTO
PREDIAL LO CUAL GENERA UNA DOBLE TRIBUTACION, Y VULNERA DE MANERA
DIRECTA LOS ARTICULOS 2° DE LA LEY 44 DE 1990; 1° LUTERAL D} DE LA LEY 97
DE 1913; 1° LITERAL A) DE LA LEY 84 DE 1915; 2° DEL DECRETQ 2424 DE 2003 Y;
1 DE LA RESOLUCION 043 DE 1995 PROERIDA POR LA CREG,

Sefala que de la sola confrontacién del acuerdo 015 con la Ley 44 de 1990
[norma de rango superior), se advierte que lo administracion municipal
desbordd su potestad fributaria, at establecer como hecho generador de un
iributo, el universo de 105 predios del rnunicipio, lo gue evidentemente atenta

contra las garantias constitucionales minimos de los confribuyentes.

Gise la intencion del tegistador al crear el impuesto de alumbrado piblico,
fue que los municipios recuperaran los costos y gastos incumdos en o
prestacién de dicho servicio, de ahi, que el hecho gravado debe ser el uso y
el beneficic recibido por dicho servicio, el cugl ha side definido por el articuto
1° de |la Resolucian 043 de 1995 emitida por la CREG de {a siguiente manerq;
“iluminacion de las vias publicas, parques publicos, y demdas espacios de fibre
circulacion que no se encuenifran a cargo de ninguna persona natural ©

jundicea™

Destaca igualmente to sefdlade en el arficule 2° del Decreto 2424 de 2006 a
fin de sustentar que de acuerdo con las disposiciones de rango supernor
citadas, no existe una relacidn directa ni indirecta enire los iInmuebles
individudatizados, ¢ el conjunto de inmuebles de un municipio, v la prestacion
del servicio de alumbrado pubkiico, ya que este Gltimo servicio no es
domiciliario, es decir, no esid tigado a ningdn inmueble individuaimente

considerado,

Asf tas cosas, no podfa la administracidon municipal, o través del Acuerdo
demandado, disponer que el hecho generador del impuesto de alumbrado
publico recgiga sobre el hecho de ser propietario, arrendatario o poseador

de bignes inmuebles en el municipio, ni tampoco establecer gue recae sobre

Al

—
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jos usuarios de servicios publicos domiciliarios. ya que dicha configuracién
impositiva desbeorda la potestad tributaria conferida por el legislador, pues
graver la propiedad inmueble constituye el sustento constitucional del
impuesto predial, de manera que trostadar dicho hecho generador al
impuestc de alumbrado plblico, es justamente desarrollar vna doble

tributacion, prohibida por el ordenomiento nacional.

2 SEGUNDO CARGO: EL ACUERDQ ES ILEGAL E INCONSTITUCIONAL POR
DESBORDAR LOS LUMITES DE LA AUTORIZACION HECHA POR EL LEGISLADOR, ¥
POR PRETENDER DE MANERA ENGANOSA ESCONDER LA ILEGALIDAD DEL
HECHO GENERADOR FIJADO ARBITRARIAMENTE, LO CUAL VULNERA DE
FORMA DIRECTA LOS ARTICULOS 150 NUMERAL 12, 313 NUMERAL 4° Y 338 DE
LA CONSTITUCION POLTICA, ¥ EL ARTICULO 32 NUMERAL 7° DE LA LEY 136 DF
1994,

Afirmma el demandonte gue el Acuerdo demandado fija come hecho
generador del pago del fributo el universo de los inmuebles del municipio, asi
como ser consumidor de servicios publicos domicilianos v pretende esconder
dicha llegalidad protuberante, con ofra ilegadlidad igualmente incceptable,
como &s la de fijar un supuestio hecho generador, sin explicar de qué
manera se relacionan ambos hechos generadores, ni su relacidon con los

demds elementos del fributo municipat,

3, TERCER CARGO: EL ACUERDO DEMANDADO FS ILEGAL POR NO GUARDAR
RELACION ENTRE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ALUMBRADO PUBLICO Y EL
RECAUDC DEL IMPUESTO, SIN GUARDAR TAMPOCO RELACION ENTRE LA BASE
GRAVABLE DEL TRIBUTO Y LOS COSTOS DE PRESTACION DEL SERVICIO,
VULNERANDQ ASI LOS ARTICULOS 287 DE LA CONSTITUCION POLITICA, Y LOS
ARTICULOS @ DEL DECRETQ 2424 DE 2006, ¥ 9° PARAGRAFO 2° DE LA
RESOLUCION CREG 043.

Sencla en tomo a este cargo, que el Acuerdo municipal demandado vielg le
dispuesto por la noma  conshtucional, pues al establecer el hecho
generador, la base gravable y las tanfas del impuesto, sin tener en cuenta el
vercdodere costo de la prestacién del servicic de alumbrado piblico, no estd

respetando el mandate conslitucional de recaudar lo necesario, sino que
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indiscriminadamente establece tarffas, que bien podrian superar el valor del

cumplimiento de la prestacion del servicio.

A sU vez aduce, que no existe ningin tipo de relacion entre el recauvdo del
impuesto de alumbrado plblico, v la prestacion efectiva de dicho servicio a
los contribuyentes del mismo, toda vezr que no existe ninguna forma de
agsegurar que [a propledad, posesion, uso, goce, usufructo o tenencia de un
inmueble dentro de la jurisdiccion municipal, conlleve la prestacidon del

servicio de alumbrodo plbiico por parte de ta administracian,

Que tanto la Consfilucidon  Polifica, las disposiciones que regulan la
prestacion, financiacidon y expansion del servicio de alumbrade publico,
come o jurisprodencia del Consejo de Estade en g materia, son
completamente cloras ol exgide o g administraciéon que sdlo cobre el
impuesto cuando haya prestacién efectiva del servicio de alumbrodo
pUblico, ademds que solo recaude lo necesarc para el funcionamiento vy

prestacidn de dicho alumbrado poblico,

Finalmente indica gue en las disposiciones acusadas del Acuerdo Municipal
aludido, es imposible encontrar cumplidos los requisitos dispuestos por las
normas de rango superior citadas, maxime si se tiene en cuenta gue el
Acuerdo pretende recaudar el impuesto en entidades como las companias
de telefonia celular, que usan antenacs en sitios apartados del municipio, ¢ los
cudles no les es prestado el servicio de alumbrado poblico, vulnerando asi las
disposiciones constitucionales que vienen siendo citadas.

TRAMITE EN ESTA SEDE JUDICIAL

A través de auto calendado en marzo 16 de 2012, esta Corparacion admitié
la demanda de la referencia. La fijacion en lista se produce entre el 14 de
junio y el 27 de junio de 2013; términe que no fue aprovechado por la parte

demandada, quien no allegé escrito de defensa,

Con auto de fecha veintinveve (29} de Julic de dos mil trece (2013),
cenforme lo dispuesto por el ariculo 209 de C.C.A, se ordena tenar como

pruebas los documentos acompafiados con ia demanda, prescindiéndose
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del término del periodo probatorio, y comendose fraslado para dlegor de

conclusién en la misma providencia. (F. 95).
ALEGATOS DE CONCLUSION

S6lo la parte demandante descomié el traslado para alegar de conclusién
en lka presente instancia, en general recalcando en los argumentos

eshozados en su demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

La Agencia del Ministeric Pdblico, delegada para actuar ante esta

Corporacién, se abstuvo de emilir concepto en el asunto bajo estudio.
SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la presente instancia y dado gue, como resultade de la revision
procesal ordenada en el articulo A, 25 Ley 1285 de 2009 -~ Modificatosnia
de la Ley 270 de 1994, no se observa causal de nulidod, impedimento
aiguno o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede ¢

decidir la controversia suscitada enfre las partes, previas las siguientes

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia
De conformidad con (o establecido en el inciso 1° del Articulo 132 del C.C.A,
este Tribunal s competente para conocer del presente asunto; en virtud o
que el acto acusado demandado tue expedido por una auteridod de orden

Municipal.

Caducidod
Para efectos de la femporalidad de esta accion de nulidad simple, el
ordenagmiento tegal no le otorgd {érmino de caducidad, ast ias cosas, esta

accidén puede gjercerne en cualquier tismpo. [No. 1 del Art. 1346 del C.C.A.)

ACTO ACUSADO
Se demanda la Nulidad de los arficulos 2° v 5° del Acuerda No. 015 de 2007

del Municipio de Sania Rosa de Llima, "POR MEDIC DEL CUAL SE MODIFICA EL
IMPUESTO DE ALUMBRADQ PUBLICO Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES"
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Problema juridico

En el sub [He, surgen los siguientes asuntos a resolver: {i) Tienen facultad
impositivg las entidades tenitonales poara determinar los presupuestos
objetives dal fibuto alimpuesto de alumbrado poblico, y ante tal situacion,
resulta juridicomente procedente, que el hecho generador del impuesto
sobre el servicio de alumbrado poObiico en el municipic de Sonta Rosa de
Lima lo constituya el supuesto faclico de ser propietario, amendatario ©
poseedor de bienes inmuebles, asi como ser consumidor de servicios
publicos domiciliarios en dicha municipalidad, a fin de refirar del
ordenamiento legal, parciaimente &l arliculo 2° del Acuerdo No. 315 de
Septiembre 10 de 2007, expedido por el Concejo Municipal de Santa Rosa

de Lima, por ser viokatorio de norma superior.

Asi mismo deberd determinanse la legalidad del Acuerdo en mencion, de
cara o verficar o relacidon entre la prestacién efectiva del servicio de
alumbrado publico, v el recaudo det tibulo en cobeza de los sujetos
pasivos del mismo, v, si el resulfado de tal ejercicio resulta suficiente parg
retirar del ordenamiento jurdico el articulo 5° del Acuerdo Ne. 015 ds
Septiembre 24 de 2008,

Para dor respuesta a lo antetior, es5 pertinente destacar que el actor,
manifiesia en el ibelo de Ig¢ demanda, que dichos acdpites normativos
viclan tos preceptos constitucionales contenidos en los arlicutos 287, 150
numeral 12, 313 numercal 4 y 338 de la Constitucidn Polifica, el arficule 9 del
Decreto 2424 de 2004, 1 v ¢ paragrafo 2 de la Resolucién CREG 043, 2 de la
Ley 44 de 1990, 1° literal d} de la Ley 97 de 1913, 1° literal A) de la Ley 84 de
1915, 2° del Decreto 2424 de 2003, 32 numetral 7° de {a Ley 1346 de 1994,
como guiera que los articulos contenidos en el acto administrativo frente al
cudl s& encaming Ig pretension de decloratonia de nulidad, infringe las
anteriores nomas, al ser expedidos por e Concejo Municipal en
exfralimitacion de sus competencias, vy desbordando los pardmetros
legales dentro de los cuales podia ejercer su guteonomia tibutaria,
excediendose ademds a la hora de determingr los costos de lo prestacion
del servicio de adlumbrado publico.
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la Sala, después de analizar el Acto Acusado procederd o acceder
parciaimente a las pretensiones de la demanda, por cuanie se logrg
verificor la legalidad en alguncs aparies del primer precepto acusado.

La anterior tesis se soporta en los argumenios que a confinuacién se

exponen.

Situacldn faclica.

Fl Ibelista, solicita la nulidad de los articulos 2 v 5 del Acuerdo No. 015 del
10 de septiembre de 2007, expedido por el Concejo Municipal de Santa
Rosa de Lima, pues a su juicio, con &l mismo se violan ias normas amba

citadas.
Frente a los anteriores cargos, la entidad demandada no se detendid.

Teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos por el licelisia, esta Sala
previo a dar respuesta al problema juridice planteado, iniciard su estudio

senalando 1o siguiente:;
- Antecedentes del impuesto de Alumbradao Fublico.

E impuesto al Alumbradeo Poblico, fue creado por &l legislador mediante la
Ley 97 de 19213; inicialmente sdlo pora el Distite de Bogetd, para cuya
creacién el articulo 1° de la precitada Ley auterizd of Concejo Municipal

disponiendo:

“Articulo 1°.- El Concejo Municipal de la Ciudod de Bogotd puede
creqr libremente los siguientes impuestos y confiibuciones, ademds
de los existentes hoy fegalmente {..):

d. Impuesto sobre el servicio de alumbrado poblico. Subrayado
nuestro.
Pasteriormente, 1a Ley 84 de Noviembre 30 de 1215, exendid ka facultad
conferida al Concejo Municipal de Bogold, para crear el impuesto de
aglumbrado pUblico a tos Concejos Municipales de os demas Municipics, asi
se desprende del contenido del arliculo 1°, el cudl informa: “Los Concejos
Muricipales tendrdn las siguientes atibuciones, ademds de las que les

confiere el arliculo 18% de la ley 4 de 1913,
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a) Las que le fueron conferidas al Municipio de Bogotd por ef articulo T de
ia Ley 97 de 1913, excepto la de que trafa el inciso b} del mismo arficulo,
siempre que las Asambleas Departamentales los hayan concedido o les

concedan en ios sucesivo dichas atribuciones.

De lo anterior, se deduce que el impuesto de alumbrodoe publico se hizo
extensivo al resto de los Municipios del Temfone Nacional, por lo gue
cada Ceoncejo Municipal se te faculté para determinar el recaudo de este
fributo.

- Andiisis def Acto Acusado.

EH Concejo Municipal de Santa Rosa de Lima, medionte Acuerdo No. 015
del 10 de Septiembre de 2007, "POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL
IMPUESTOY DE ALUMBRADO FUBLICO Y SE DICTAN OQTRAS DISPOSICIONES”
establecid en el ariculo 2° "ELEMENTOS ESENCIALES DEL IMPUESTO SOBRE EL
SERVICIO DF ALUMBRADC PUBLICO", y en el 5° “TARIFAS DEL IMPUESTO PARA LAS
EMPRESAS DE GENERACION, TRANSMISION, CONEXION, DISTRIBUCION Y
COMERCIALIZACION DE ENERGIA ELECTRICA, TRANSPORTE DE GAS, EMPRESAS DE
TELECOMUNICACIONES ¥ OTRAS "

En dicho Acuerdo, el contenido del arficulo 2° en cita, es de! siguiente

tenor:

los elementos esenciales de Jo obligacion butgriao sustancial por
concepto del impuesto sobre el Servicio de Alumbrado Poblico o favor
del sufetfo aclivo y a cargo de los sujetos pasivos son:

L

SUJETO ACTIVO: El municipio de Santa Rosa de Lima, Bolivar.

2. SUJETOS PASIVOS: Estdn obligados of pago del impuesto sobre el servicio
de alumbrodo plbfico fodas las personas Ndturafes v Juridicos,
pafrimaonios Guidnomaes © COoNSorcias que sean propietanos, arendatarios
o posecedores de bhienes inmuebles o que exploten comerciaimente
bienes muebles o inmuebles de cualquier nafuraleza en jurisdiccion det
Municipio de Sanfa Rosa de Lima, Bolivar, o gue consuman yio poguen
servicios publicos domicilionos en esfe municipio, de conformidad con lo
dispuesto en ef presente Acuerdo.

3. HECHO GENERADOR: El hecho generador del impuyesto sobre ef servicio

de alumbraodo poblico, es ser propletario, orendatario o poseedor de

bienes inmuebles o explolor comercialmenie bienes muebles o

inmuebles de cuaiquier naturaleza en jurisdiccidn dei Municipio de Santa
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a)

B}

c)

dj

@]

1]

Rosa de Limo, Bolivar, asi como ser consumidor de servicios publicos
domiciliarios en este Municiplo.

PERIODO: B impuesto sobre el servicio de olumbrado publico en e
municipic de Sanfa Rosa, Bolivar, es de periodo mensuai.

BASE GRAVABLE DEL IMPUESTO: Las bases gravobles para aplicar kas
farfas del impuesto de alumbrodo publico en ef municipic son fas
siguientes:

Sector residencial: La base gravable es lo capacidad socioecondmica
reflejoda en la estrafificacion del usuario v/o contibuyente, de tol
maners que a cada contibuyente o wsuaric del mismo estraio le
coresponde ka misrng tanfa mensual.

Sectores no Residencicles Comercialas e Incdustriales: Lo base gravable
del impuesto &5 ef monto del senicio poblico domicliarne de energia
eléctica a pagar por cada persona naturgl o juridica clasficada como
comercial o industiol.

Sector Oficial: Lo base gravable es ia misrna que parg e sector no
resicdencial Comercial o Industia.

Lotes vy predios urbanos no constifuidos, La base gravable es el avalto
catastral del respective predio de acuerdo o estrofo de donde se
encuentre el predic.

Parg fas empresas dedicaclas a as acfividades de telecomunicaciones,
generacion, transmisién y conexién de energia elécirca, osi como fas
actividades de comercializacion, distibucion de energia y transporte de
gas, se esltablece una tarifa v base advalorem expresado en salarias
minimos legales mensuales vigentes.

Fara las empresas del orden departamental o municipal, de economid
mixta o privaodas que tengan concesiones que presten el servicio de
penjes en careteras v las que en fos mismos condiciones o hagan ¢on
ineas fémreas que glraviesen el muonicipio; la tanfa se esloblece en
idénticas condiciones & la del fiteral {e) de! presents numeral,

El articulo 5°, por su parie establecid:

TARIFAS DEL IMPUESTO PARA LAS EMPRESAS DE GENERACION,
TRANSMISION, CONEXION, DISTRIBUCION ¥ COMERCIALIZACION DE
ENERGIA  ELECTRICA, TRANSPORTE DE GAS.  EMPRESAS D
TELECOMUNIC ACIONES Y OTRAS,

Fara fas empresos de generacton, fransmigén, conexidn, diskibucidn y
comercializacion de energio eléctica, fransporte de gas v empresas de
felecomunicaciones, departamentales, municipaies, mixtas o privodas
que tengan o su cargo e cobro de pegjes, las administracion de
concesion de fineas férreas v las ubicodas en el secior rural que se
dediguen a cualquier lipo de actividad industial o comercial, las fofifos
son fos sigulentes:

ACTIIDAD TARIFA EN SMALV
POR MES ;




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13.001.23-31-000-2012-00065-00
NULIDAD SIMPLE

Pag. 10

Generacion,  wonsmisidn ¥y conexicn  de
anergic

Distrbucién y comercializacion de enﬂa B
Transporte de Gas ,
Empresas de Telecomunicaciones 1
B __Em_pf?cs' -"d—epﬂrfamehiale? municipales, ”1
___.Mmitas o privodas de concesion de peojes
Empreszs  departamentales,  municipoles, : 4%
mixtas o prvados de concesiones de neas I

fereqs |
Enticiendes Bancarios o similares ' 2%
Empresas deporfarmentales AHUnicioales, iR
mfas o prvocdos gue se dediquen o
gefividodes  ogricolas  en fose  industiol
cormercial, LN procesamienio o
transformacian en ofros productos del sector
industic

tmpresas deparfomeniales. municiooles,
mixtas o privadas gue se  dediguen o
ochvdades gonaderas en fase  indusirial,
comercial faialie] procesamento o
ronsfommeacién en olros productos del sector
inciysiriat

5%

| I M — )

S5e observa de lo anterior cémo el articulo 2° determina los elementos
esencictes det impuesto sobre el servicio de glumbrado puoblico. el cual
tiene como sujgto activo al Municipic de Santa Rosa de Lima -
Departamento de Bolivar y como sujeto pasivo, estan obligadoes af pago de
dicho fributo, todas los personas naturales v juridicas o potimonios
autdnomos o consorcios que sean praopietarios, arrendatarios o poseedores
de bienes inmuebles o que exploten comercialmente bienes muebles o
inmuebles de cualquier naturaleza en jurisdiccion del Municipio de Santd
Rosa, {Bolivar], o gue consuman y/o paguen servicios publicos demiciliarios
en este municiplo, de conformidad con lo dispuesto en la misma normativa

locat.

e igual manera, como hecho generador del impuesio solre &l servicio de
Alumbrado Piblico sefiaka el articulo 2°, que lo consliluye ser propigtario,
amendaofaric o poseedor de bienes inmuebles o explotar comercialmente
bienes muebles o inmuebles de cualquier naturaleza en jurisdiccidn del
Municipio de Santa Rosa. [Bolivar), asi como ser consumidor de servicios

pUblicos domiciiiarios en este Municipio.

El arficulo 5° por su porte determing el porcentaje de la tarfa mensual de

dicho impuesto para las empresas de generacidn, fransmision, conexion,

o= "
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distribucidon ¥y comercializacidn de energia electrica, ransporte de gas,

empresas de telecomunicacioneas v ofras.

Pues bien, pariiendo del hecho de tomar ef impuesto de dlumbrado
publico como un gravamen en pro de o iluminacion de las cadlles,
avenidas, parques y espacio poblico en generdl, debe entenderse que
fodos aquellos beneficiarios de diche servicie, quedan sujetos al pago de

este hibuto, como confraprestacion por el mismo.

Ahora bien, para que se fije este tipo de Wnbuto, por parte del Concejo
Municipal de Santa Rosa de Lima - Bolivar, previamente la Constitucidn y ta
Ley han focultado o esta Corporacion de eleccidn popular, con I finalidad
de disponer sobre ias rentas e ingresos de la entidod tenttoral para su

sostenimiento iocal.

En ese orden de ideas, es pertinente sehalar que el aiticulo 25 en su numerat
9; el articuio 287; articulo 313; articulo 338 v 363 de la Constitucion, encieran
los deberes y obligaciones del ciudadano, en especial el Confribuir al
financiamiento de los gastos & inversiones del Estado denfro del concepto
de justicia y equidad; asi mismo, indica gue los enfidades temritoricles gozan
cle autonomia para la gestion de sus intereses, y denfre de los limites de la
Constifucion vy la ley, ensefia las funciones de los Concejos Municipales; de
la facultad exclusiva del Congreso para imponer coniribuciones fiscales ©

porafiscales, y los principios en que se funda el sistema tnbutario.,

Es decir, revisada toda esta normatividad colige esta Sala, que la Caria
Palitica establece los prncipios bdasicos © generales de la materia, por lo
que las Corporaciones de sleccion popular deben organizar € implementar
ias medidas necesarias v conducentes para generar recursos que permitan
el desamollo de todas las aclividodes gubemamentales, propuestas por
coda ente fertorial, sin olvidar que dichas actuaciones deben estar

facultadas por el ordenamiento supetior.

En este sentido, el Municipio de Santa Rosa de Limao haciendo uso de las
funciones oforgadas por g Constitucion, crea el tibuto de alumbrado

poblico.
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. Evolucldn jurisprudencial del Consejo de Estado, en cuanto a ia facultad

impositiva de los concejos municipales,

Sobre o gue se ho denominado facultad impositiva teritorial, mds
concretamente en o alinente a los impuesios establecidos en la Ley 97 de
1913 v la aplicacion extensiva de sus preceptos, en la ley 84 de 1213, han

sido bdasicamente dos Ios posturas del H. Consejo de Estado.

Asi, en un principic esa Corporacién desarrolld el criterio segin el cudl,
atendiendo al principio de determinacion de los fributos, o facultad para
seitatar 1os clementos esenciales de los mismos estd en cobeza de los
organismos de representacion popular, en consonancia con {o establecido
en el articulo 338 de lg Constijucion Nacional. Al respecto sostuve el

Conseio de Estadol:

"En virfud del denorminado principio de "predeterminacion” el senolamiento
de los elemenios objetives de [a obligocion libutaria debe hacerse
exclusivamente por parte de [os organlsmos de representacion popular, en
fo forma cansagrada en el arficule 338 de o Caonstitucion. que asignd de
rcnera excluyvente y directa o la ley, la ordenanza o e acuerdo la definicién
y reguiacion de fos efemenios estrucfurafes de la obligacién impositiva, al
corfernes la funcion indelegable de sefialar "directamenie” en sus actos: los
sufetos aclivos v pasivos, los hechos generadores, las bases gravables v las
tarfas de los impuestos. De manera que creado ef fibuto o oulorizado sy
implantacién por parte de la ley, en el evenlo de que ésta no se haya
ocupado de definir todos los presupuestos objefives del gravamen y por
ende del sefalamienio de los elemenios esenciales de ideniificacién y
cuardificacion, comesponde directomente a las respeclivas corporaciones
de eleccién popular, efec:fuar las prevlsiones sobre el paricular. 3in

emb it iqnii na enlidad tenitorial contempl

g f]gghg ggﬂemgor del in‘bufo vno d?ferenfe al qu g la l'ex de

ho hecho referencia” [ResoHOdO C:Ie Iu S{JEG]

Posteriormente, la posicidon de la Seccidn Cuana de la Sala de lo
Contencioso Administrative del Consejo de Estado, sufid una vanacién, vy
fue adopiado el criteno seqgun el cual, en virtud de que la potestad

tibutaria de 1os municipios es derivada, esto genera como consecuencia

t Consejo de Estewdo, Sala de ko Contenciass Adminitrativa, Seccidn Cuara €. # julio Ennque Corrsa Restrepo.
terdencia de 15 de cohubre de 1999, Rodicockon nimerno: S04Z2-23-24-000-942672-02(9456). Actar, Lucy €z de
Cuifones. Demondacdo; Conceje Municihal de Medelin
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que solo puedan establecer los fributos creados en la ley, v la necesidad
de respetar los pardmetfros esenciales del fiributo, tlegalmente

determinados?

Lo sefialada postura se mantuve, en e medida en que «l pronunciarse
sobre la legalidad de acuerdos municipales en donde se establecen
elementos esencidles de los tributos enunciados en la Ley 97 de 1913, se
declarara la nulidad de los mismos, por considerarios violatorios del
principio de legalidad de los fributos, legande incluso ¢ afimar que o
onotada ley habio perdido aplicabilidad 3

Segun el referido criterio jurisprudencial desarrollado en épocas anteriores
por el Conseje de Estoda, le caraesponde al Congresa de la Republica la
creacion de los impuestos de cardacter nacional, y en el orden territorial las
Asambleas v los Concejos se encueniran facullados para establecer
impuestos, que hayan side creados previamente por una ley nacional, y en
ese sentido, pueden determinar algunos de los elementos de los fributos,
perc no pueden crear impuestos gue no estén gutorizados por el
Congreso, ello en aras de gacantizar el prinCipio de legalidad de los

fributos.

Fue o parlr de la sentencia de 9 de plic de 20094 cuando ia Seccion
Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
al pronunciorse denfre de una accidon de nulidad simple contra un
acuerdo municipal, medicante el cudl se establecia el impuesto al feléfono,
regresé a ko posicién originalmente implementada, sobre la facultod

imposifiva de los municipios, pronunciandose en los siguientes términos:

: Conseje de Estado. Salo do o Contencioso Adrminisirative Soccicn Cuarka, .F: Ligio Lapesz Dicz, tentencia del §
de ociubre de 2001, Actor Sivia abel reves Cepeda, Demandods Concalo Municipal de Maonizolas,
Radicads mimeng, 17007-2331-000- 1995061 2-02( 12233

3 Consejo de Bdodo Sala de k Contenciose Admirislealivo, Secclén Coarta, CF: gig Lopez Diaz, sentencia de ¥
dhe diciembre de 2004, Rad. nidmers, 74001-23-25-000-2000-0409-02( 1 4433). Aciol: Wilson Rz Crejueln

i Conseje de Estado. Sala de lo Contenciose Adminlsralivo, Secclén Cuorka, P Mortha Terese Bricciio Do
Yolenda, senlencla de ¢ de Julio do 2009, Radicockin nimarg; 17001-23-31-000-20046-00404-02 (15544], ACkY
Nesior Fabio Yalencio lames ¥ Olra, Dermandode: Muncizio de Manlales




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2012-00065-00
NULIDAD SIMPLE

Pag. 14

*De acuerdo con lo anterior, para ja Sala es claro que el arficvio 338 de
fa Constilucion Politico sefala la compelencia gue lienen los enfes
territoriales pora que, a fravés de sus Grganos de representacién popular,
determinen los presupvestos objetivos de los gravamenes de acuerdo
con fa ley, sin que fal faculfad sea exciusiva del Congreso, pues de lo
contraro se harfo nugatoria la autonzacion que expresarmente la Carla
les ha confende a los Departamenios vy Municipios en tales aspecios.

Queda claro entonces gue existe todo un precedents jurisprudencial que
respalda la competencia en maierda impositiva de los municipios: no
obstante, en cuanto a los elementos de la obligacion tributaria cuando o
ley no los fiig directamente. y que dentro de estos presupuestos tributarios
se encuenirg el hecho generador, ésta Sala, acudiendo igualmenie a un
criterio frazado por vig de jursprudencia venia diciendo, que este hecho
generador, - traténdose del alumbrado publico - debe ser fa presiacion
misma de dicho servicio, ¥ no la tenencia o propiedad de determinado
inmueble dentro de la municipalidod donde se impone, por cuante se

estara generando con elflo una doble tributacion.

En anteriores oportunidades, se tuve en cuenta - entre otras - sentencic

emitida por la audida mdxima Corporacions, guien puntualizd:

... OBJETQ IMPONIBLE DEL SERVICIO DE ALUMBRADOQ PUBLICO - No lo es Ila
tenencia de vn Inmueble en el drea rmynicipal / DOBLE TRIBUTACION - Se
genera gl gravar fo propiedad por impuesto sobre el servicio de
alvmbrado piblico

No fo mismo e predica de 'la propiedad o tenencia de un bien
inmuebiefs) en el drea geogrdfico del Municipio de Quibdo"”, iguaimente
incluida como hecho generador del impuesto de alumbracdioc publico”,
pues, como fal ias redes fisicas que proporcionan el servicio de
atumbrado publico no llegan a puntos terminales de las viviendas, sino
directamente o “las vias publicas, pargues publicos, v demds espacios de
fibre circulacion que no se encuentran @ cargo de ningund persena
natural o juridica de derecho prvado o piblico, diferente del municipio,
con e obfeto de proporcionar la visibilidad adecucda pora el normal
desarrollo de ios aclividades fanic vehiculares como pealonoles”. En
sinfesis, come 1o anola lo sentencia C-035 del 2003, no se accede of
servicio de alumbrado publico desde el fugor de dJomicitio, esto es, desde
un inmueble indvidualizodo, como & ocure con el servicio de energia
elécirica segun se desprende los articwios 1y 14.25 de la Ley 142 de 1994,
que o definen como “el trarsporte de energia elecinca desde las redes

o COMSENY DE ESTADD SALA DE LS COMIENCIOSD ADMINIETRATIVO SECCION CUARTA Conso|or ponontes:
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ Bogatd T <, dicz {10) de marze ded dos mil diez (2010) Rodicocion: 1100t
(13-27 OO0-2008-00042-00[ 18141} Aclon CLARA MARIA GONZALIT FABALA Demondads MUNKCIPIS DE GUIBDD
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regiongles cle transmisidon hasto el domiciio del vsuono final, incluida su
conexion y medicidn”, Asi pues, puede decirse que la generocion del
impuesto por parte de los usuvarios residenciales cabe deniro de los
supuestos de “disfrvte efeclivo o potencial del servicio de alumbrado
piblico™ y “usuaro del servicio piblico de energia eléchica”. y que fa

idn “la pr d o fenenc inmuable{s) en el dreag

: icipie” debe anularse Imponi
del impuesto, maxime cuando ‘“ia propledad de bienes inmuebles”
como hecho aislade, es elemento caraclerislico de ja concentracién del
ingreso y, en tal condicid | Impuesto prediol de cardcler real
independlentament iohe srsaohgies de  1os
I tes. Porlo antetior, Y Cmen ied mpuesto

rvicio de alumbrado _publico ig_Iimpli

fributacién, (Subrayado v negrnflas de ta Sala).

Asl mismo, y habiéndose logrado pronunciamientos segin los cudles, el
servicio de energia eléctrica difiere del servicio de alumbrado publico,
pues no se accede al mismo desde el lugar de domicilio, sin embargo,
representa una forma concreta de uso potencial del servicio de
clumbrado publico, ¥y en esa medida susceplible de ser ufilizado como
condicién de dicho gravamen, se acogid la postura fijoda medionte fdlio

ce 2012, en el que se dispuscs:

Fi

slva cuyd rea!fmcfon nroduce ei
|

ggfmlgnm de la obllggclén fributaﬂa, traidndose del impuesto de
atumbrado piblico lo “es ef ser ysuario gorancful recegfur de esg

confenidas en el mlsmo numeral reiacianagas con el' carac:ter de

usuario del servicio publico de energia eléctiica" v "e! desarollo de las
aclividades previstas en esfe acuverdo” segin lo sosluvo esta Sala en

rovidencia anferior "representan formas concretas de uso pofenciol del
etviclo de alumbr yblico™ por lo gue se si se crifeti N
consecuencig se enfienden ojustadas o la legalidad. Por sv parfe, la

expresion "lo posesion o tenencia del prediofs) en el area geogrdfica del
municipic de Mulatd” contenida en la definicién que frae el aclo
acusado se declarard nula, pues es ajena a este efemenie esencial. Lo
posesion o tenencia de inmuebiles corno expresion de fa explotacion de
un bien, esto previstg en la legislacién como ia rmanifestacidn defl hecho
imponible propio del impuesto predial, de caracter real, pues "es

¢ COMNSERD DE ESTADO 3aka DE LD CONTEMCIONG ADMINISTRATYO SECCION CUARTA Conseleia ponerts;
MARTHA TERESA BRICEMO DE WALENCIA Boootd, O C , ventisgl (28] de enero de dos mill doce (2012] Rodicacion
numers: 05001-23 31 000009 0049801 [18879 Actor: [MPRESAS PUBLICAS Df pAEDN TUN 1 5P Demandado
MUNICIFI DE MLUTATA.
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independiente de los condiciones personales de los confiibuyentes’. Asf,
ol sefAdiarto ef acto como hecho gravado con el impuesto de alumbrado
publico bien podia implicar doble ibutacion, sin perjuicic de que, por
sjemplo, la eskrafificacion del bien inmueble pueda servir como referente
para efectos de deterninar o graoduar tanfas, perc no coma hecho
generador def fributo.

Pese a lo antericr, mads recientemente el mismo Consejo de Estado” ha
elaborado un argumento, que no obstanie o extenso del mismo, resulia

pertinente citar, asi:

Pora lor Sola, es razonable que todo usuario polencial del servicio de
alumbrado publico seq sujeto del impuesto. Y, es usuario potencial fodo
sujeto que farma parte de una colectvidad que raside en deferminada
juisdiccion  lemiforicd, No  se  requiere que el  usuaiio  reciba
permanenfemente el servicio, porque el servicio de olumbrado pibiico,
en general, es un servicio en constanfe proceso de expansion. El hecho
de que potencialmente la colectividad pueda beneficiarse del mismo,
justifica que ningdn miembro quede excluido de la calidad de syelo

Pasivo.

Se fiene entonces gue, a paitir del hecho imponible como modelo
absiracto gque puede reproducine en conductas Cconcrelas, se
constituye, a su vez el hecho gensrodor revelador de la capacidad
econdmica del sujete pasivo cuya realizacion produce e nacimiento de
la obligacidn butana, ef cual, para el caso del impuesta de alumbrado
publico, es el ser usuario potencial receplar de ese servicio,

Ahorg bien, el numeral 3° del articulo 2° del Acuerdo Municipal 18 del
2007 estabiecid como hechos generadores del impuesto de alumbrado
publico en e Municipio Bl Copey “el ser propietario, amendatado o
poseedor de bienes inmuebles, explotar comerciolmente bienes muebles
e inmuebles de cualquier naluraleza en jutsdiccion del Municipio de EL
COPEY, CESAR. osi como el ser consumidor de servicios piblicos
domicliiorios en este municipio”.

Sobre esda norna 52 observo;

T COMNSEMD DF FSTADC SALA 13T | O COMT NCIOSE ADMINERATIVO SECCHOM CUARTA Congefera Ponan|e: CARMEN
1ERFSA CRTIE Tk RODRIGUEZ Bogold D, C. guince (15 de noviembre del dos mil doce [2002) RBodlcaclbdn:
20001 Z331000200800155 01 Homero interna 18440, CLARA MAR|A GONIALEZ ZABALA conhg EL MUNICIPIO DE
EL COPEY {CE3AR]. Véose tambkén: CONSEID OE ESTADD 3ALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA Conssjero Ponenie: WILLIAM GIRALDD GIRALDC Bogntd, D. £, seis (8] de diciembye de dos
mil doce (2012) Rederenclar §300123310002000007112 01 Rodicadg 19108 Actor YOBANY ALBERTO LSPE
GUINTERD, Demandado, kMonicipia de Aamenia v COMSEID BE ESTADO SALA DE LO COMIENCIQSNO
ADMIHISTRATIVG SECCHON CLARTA Conssjern ponente MARTHA TERESA BRICERC DE YALENCIA Sogota DO,
velnhonca {750 de Juko de dos mil krece (2013 Rodicadidn ndmero: 25000-23-27-000- 2009 0005301119383
Aclor CLARS MAARIA GOMZALE? ZaBalA Domorndado: MUNICIPID DE GIRARDOT - CUNDHHAMARCA,
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leda ion y la te

Los hechos generadores expresados en la candicidn subjetiva de quienes
osfentan la fituloridad de los actos juridicos o confractuales a los que
aluden, se ofusta al critefio de Ia Sala en materia de hecho generador del
impuesto de alumbrado, segun pasa o explicarse!

Lo posesion de un bhien inmueble como fenencic de una Ccosa
determinoda con dnimo de sefior © duefin, sed gue sea ef duerio o gue
se clé por tal (el poseedor se reputa duefio, mientras ofra persond no
justifique serlo}, que tenga lo coso por s mismo o que ofra persona ld
lenga en fugar y d nombre de é; y e arendamiento, como forma de
mera fenencia de una cosa mueble g inmueble, no comoe duerio, sino en
lugar o a nombre del duefio, en virtud del derecho de habitacién que
oforga el respective contrafe al arrendatario, en sy presentacién aisladia
diston del elemento sustancial materal del hecho generador. por fo
mencs desde la perspeciiva de la defensa del municipio, pues de fales
instifuciones jurfdicas operanfes en el espacio inmebilione delimitado, no
emand per se ta condicién de uso y pofencial recepcion del servicio.

Es asi. porque las redes fisicas que proporcionan &l servicio de alumbrado
pablico no flegan @ puntos terminales de las viviendas. sino directamernte
a “los vias publicos. pargues publicos, y demnds espacios de libre
circulocion que no se encuentran g cargo de ninguna persona natural o
juidica de derecho privado o publico, diferente del municipio, con el
objefo de proporcionar la visibiidad adecuada para ef normal desarrolio
de las acfividades tanto vehiculares como peatonales, taf como o onold
fa Sofa en la Senfencia del 10 de maorzo del 2011, exp. 1814),

De acuerdo con ese razonarients, la propio sentencia C-035 del 20032
considerd que af servicio de alumbrado poblfice no se accedia desde el
lugar de domiciio, esto es, desde un inmueble individuolizade, como sf
ocume con el servicio de energio elécirica segun se desprende los
arficulos T vy 14.25 de ja ley 142 de 1994, que lo definen como “ef
fransporfe de energia eléckica desde las redes regionales de fransmision
hasta ef domicilio dei usuano final, incluida su conexion y medicién”,

Por su parte, la propiedad como derecho real de daominio scbre und cosa
comoral, para gozar v disponer de ello arbifrariamente, sin haceno conlra
la ley o confra derecho gfenc, es respecio de los bienes inmuebles, un
hecho generador del impuesfo predicl, independienlemente de las
condiciones personales de fos confribuyenteas

Asi vista, el gravaimen de la propiedod por impuesfo sobre ef servicio de
alumbrado poblico bien podra implicar dobie Hibutacién, como o
punfualizd esta Sala en la lontas veces cllada senfencia del 10 de marro
del 2011 jexp. 18141), sin gue exislan rozones actudles para varar su
cnferio.

Cosa disfinta es ef hecho cierto de que cualquiera que sea el bien raiz
objeto de la propiedad, la posesidn o el arrendamiento de ese inmuebie
hago parte de toda vna estruclura uwrbana residencial o comercial, que
se Infegre a las unidades Inmobiliarias cuyas fachadas se sfirven o
henefician de la luminacién que proporciona el servicie de alumbrado
piblico y, en ess medida, que reciba dicho servicio, configurando el
hecho imponible del fiibuto generado por el mismo.
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Sélo bajo ese supvesto ia Salo encuentra viable aceplar que la colidod
de propiefario, poseador o arrendatario encaja entre 1os sujetos pasivos
del gravamen referido, comuo de hecho lo adviere la Sala en iag sentencla
proferida denfro del expediente 1810712, al analizar la norma municipal
que distinguia comeo sujetos pasivos del impuesto de alumbrado piblico
en el municlpio de Tol a las personas naturales, juridicas o sociedad de
hecho, publicas o prvadas, y sus asimiladas y a los palimonios
auidénomas, beneficiados direcfa o indirectomente con el servicio de
alumbrado piblico.

hict provid ia acilard gue Igs expresiones subro violaban al
ﬂ;glﬂ 17 de lg; eyYes ?? de 1913 v 84 de 1915, mgg af glﬂrufe del
= : [ i’a l -

usuuﬁ $ afencf s _de es : : ” . U se
beneficigba io ren
i 3, poseedor

<Pe g explotacién comercial de bilenes muebles e Inmyehles de

i le

La explotaciaon, enfendida comunmente como fo uilidad oblenida de
una industic 0 negocic en provecho propio ¢ extraccion de riqueza de
clertos bienes o qclividades, se asocia en lo reguiacion municipal of
glercicic del comercio de todo tipo de bienes muebles e inmuebles,
como negociceldn de compra v venla de los mismaos.

Asi dislinguido el hecho previsto en la nomna acusada, se identifica en &l
una actividad con frascendencia fiscal en el dmbite def impuasto de
inclustria vy comercio, cuyQ matena mponible recae sobre lodas las
actividades indusiridles, comerciales v de servicios efercidas o reafizadas
habituaimente en las respectivas juldsdicciones municipales.

En efecto, el arifculo 35 de la Ley 14 de 1983, compilado por el arficulo
198 de ia Ley def Decrefo 1333 de 1986 — CRM, define las achividades
comerciales como  Jos destinadas ol expendio, compraventa, o
distrbucion de bienes o mercancias, fanto al por mayor como ol por
menor, v las demads definidas come fales por ef Cédigo de Comercio,
siempre que ese ordenamiento v ko ley mencionada no las considere
industricles o de servicios.

Es de anotar que, segun lo jursprudencio, la cornercializocion por el
productor se encueniva fnrnersa en ia actividod industrial, pues el fin de
&slag a tavés de la produccidn es vender, En ofros témmines, la
comerciglizacion constitfuye una de las elapas del proceso industrial, pues
la venta del producto sélo cutming ef ciclo normal de fabricacion,

Sin duda aiguna. la esencio de la explofacién comercial ol Interior de la
municipaiidad, supone una percepcidn de ingresos nefos sobre los
cuales se ifbuta industria y comercio a favor del enfe ferriforal, v, como

tal, represenia una aclividad gislada del hecho generadar del impuesio

——
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de glumprado puiblico, maxime cuvondo el acverdo municipal no

distingue ios circunslancias modales en que se realiza, para poder
identifficar si necesaria e Imprescindiblemente involucran el uso de ias
redes piblicas de alumbrado y, en esa medida, la directa recepcién de
ese servicio de liuminacidn,

n tvicios pubjlicos domici neral. denfro del

munlcipio.

En el consumo se advierts una forma de gasto con la cual desaparece el
bien sobre & cudl recge ©, desde una perspechiva economica, una
efectiva y plena uliizocion o uso de bienes y servicios adaguindos para la
satisfaccidn de las necesidades.

Vista taf percepcion ala luz de los arficulos 1y 14 (N°21 y 33] de fa Ley 142
de 1994, podha pensarse que en malena de servicios publicos
domiciliarios lo accion de consumir se reduce ol gosto, ulilizacion, use o
recepcion directa de los servicios de acueducto, dlcantariflado, aseo,
energia eléctrica, disfibucidn de gas combusiible, telefonia publica
bdsica conmutada v telefonia local mévil en ef sector rural, por parle de
los recepfores directos del mismo, ya que en ellos radica la calidad de
“consurmdor”,

Esa recepcién, por supuesto, se insfrumentaliza o froves de  as
acomelidas de cada servicio, que conforman derivaciones enfre la red
local del mismo y el regisiro de cerfe del inmueble domicilianio
comespondiente {art, 14.1 ibidem).

Entendido de esta manera el gicance de la disposicion municipal que se
analiza, habrio que descartarse su apfitud como hecho generador del
impuesto de clumbrado piblico, considerando la inexistencia  de
vinculacion directa, inescindible y conlundeniemente probada enlre
aquel vy el consuimo ¢, en téminos de la ley de servicios poblicos, el gasto,
ufilizgeion, uso © recepcicn de dichos servicios en cadd inmuebie.

£s ast, porque fa potenciaidad de uso del servicio de alumbrado publico
no puede predicarse del hecho dislado de consumo de servicios, cuya
prestacién se reduce a fas siguienfes acfividodes dependiendo def fipo
de servicio domiciliario. junfo con las actividades complemerdarias de
cada uno de efios: || gcueducto: distkibuciton municipal de agua apta
para e consumo humano, su conexion y medicion; i) dicantariliodo:
recoleccion  de  residuos  principalmente  liquideos, por  fuberias v
conductos: il asec: recoleccién de residuos sdlidos; vl energia:
fransporte de la misrna desde redes nacionales de fransmision hasta el
domicilio del vsuario findl, junto con su conexidn y medicion: v) felefonia
pUblica bdsica: fransmision conmuiada de vor por red lelefdnica
conmutada con acceso general; y, vi) gas: distibucicn por tuberia u ofio
medio desde el gasoducto ceniral hasta lo instalacion del consumidor
final, Incluida su conexicn y medicion,

For lo demds, el hecho de que lo efectividod del consumo de servicios
pibficos domicilianios presuponga el efectivo gasto, wso, uffizogion o
recepcidn de estos, y que ello, a su vez, sdlo pueda lograse a través de
las octividades principales y complementarias antferorrmente senaiadas,
no permite validar al consumo en general - se repife, como hecho
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aistado -, del elemento material que caraclenza o hecho generador del
impuesto de alumbrade poblice.

Lo anferior, no sélo porque en el caso de los servicios de acueducto,
lelefonfa vy gos ese consume ocure en las unidades inmobiliarias
habitacionales independientes de! espacio plblico que las circunda y
donde se ubican ias luminaras que proporcionan el servicio de
olumbrado, sine porque, <un S se pensara en espacios abiertos
{pensemos por ejernplc en ef aseo vy el alcantanlladol, fa seguridad
fributaria exige que se distingan cudles de kas actividades principaltes v
complementanas ya mencionadas requerian la ulilizacidn del servicio de
alumbrado para poderse desarrollar,

Ese detalle no aparece en e acverdo demandado nf en la confestacidn
de o demando, como tampoco en el recurso de apelacidn que
inferpuso el Municipio de El Copey. sin que la Sala pueda superar tol
falencia argumeniative mediamie estudios oficicsos pues, ademds de
gue ello desconoceria el deber de la parte demandada frente a ia
carga de oposicion que le comresponde efercer para desvirtuar Ias
razones de legalidad que le endigan a sus aclos, usurparia ia
competencia de lao corporacion  edilicia  municipal o jla que
consiitucionatmente se le asignd awtonomia fiscal para fijor los elermentos
esanciales de los irbulos gue administra el respectivo enfe teriforicl,

... Por lo demas, la demandante no suministré explicaciones nif pruebas
iddneas para cuestionar las farifas dispuesfas v la  distincion de
actividades enunciadas, ni demosfré que esas farifas no hubieran
cornsultado la capacidad econdmica de los sufefos pasivos ofectacios
por las mismas, © que su fijacidn hubiere estado desprovisfa de esfudios
técnicos sobre cosfas y beneficios. Es clarc que tal actividad probaioria
resultaba inncia al derecho de accién de gquen acude gl aparailo
judiicial pora desvirtuar 1o presuncion de legaiidad que revisfe o las
disposiciones  acusadas, o ol Ministerio Poblico que otaca dicha
Presuncicn,

Concilusiones

Conforme con el andlisis precedente, concluye la Sala que el numeral 3°
def arficulo 2° del Acverdo Municipal 018 del 2007 se ajusta parclalmente
a los pardmetros de legalidad def impvesto de alumbrado poblico, dado
que las colidades de propiefario. amendataric o poseedor de bienes
inmuebles y ser consumidor de servicios piblicos domiciiiarios, pero sélo
bajo el entendido de que tales serviclos no son in genere, sino que se
reducen al de energia eléctrica, constituyen en el presente caso el hecho
generador del impuesto.

En ese senfido, se revocard g sentencia apelada para, en sy fugar,
anular i expresién “o explotar comercigimente la expresidn bienes
muebles e Inmuebles de cualquier naturaieza en jurisdiccién del
municipio de B Copey, Cesar”, y Ig expresion “asi como” contenida en el
numeral en comento, sustituyéndola por la axpresion copulaliva “y", para
figar los colidades de propieforio, amendatario o poseedor de bienes
inrmuebles con la de ser consumidor del servicio piOblico de energia
eléctica, conforme con lo explicado en el acdpite de esta providencia
gue examiné el hecho generador de propledad, posesién y lenenclo.
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De igual formna, se declarard fa validez de la farifa dispuesta en el ariiculo
5° del acverdo demandado” {Negrillas de ia Sala).

De las citadas posiciones junsprudenciales, la Sala a su vez deriva las

siguientes conclusiones;

. Los Concejos Municipales v as Asamblegs Departamentales, pueden
deteminar [os elemenios configurativos de los tributos, cuando los mismos

no hayan sido establecidos legalmenie por el Congreso.

2. H arliculo 1° de ia Ley 37 de 1?13, no rompe con el prncipio de
autonomia terrforial, ni con el de legdlidad de los tibutos, de lo gue se

infiere que no ha perdido aplicabilidad.

3. La sefdlada ley, autoriza a los Concejos Municipales parg delerminar
los impuestos allil consignados, enfre los que figura el del servicio de

alumbrado publico.

4. Los Concejos Municipales v las Asambleas Departamentales, pueden
determinar los elementos de la obligacién tributaria, siempre y cuandoe el

legislador auvtorice el gravamen y deiimite el hecho gravadeo.

5. La sxpresion ser progietano, arendatanio o poseedor de bienes inmuebles..”,
que sea utllizada coma supuesto condicidon en el hecho generadar del
impuesto de alumbrado publico NO debe declararse nulg, pues bien
puede implicar una doble tributacidn (En relaciéon con el impuesto predial],
v aun asi no atentar contra la legalidad del ordenamiento, teniendo en
cuenta de que foda la colectividad puede beneficiarse dal mismo, y en
esa medido rnio se justifica que ningun miembto quede excluide de o
calidad de sujeto pasive. Asi, ser propietario, amendatario o poseedor de
bienes inmuebles constituyen un punte de referencia para identificar o
wsuarios potenciales del servicio de alumbrado piblico en la jurisdiccidn

del municipio de Santa Rosa de Lima.

4, Bl cardcter de usuaric del servicio plblico de energia eléctrca,
representa una forma concreta de uso potenclal del servicico de

alumbrado publico, por io que df seguirse éste criterio, la expresion “que
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consuman vio paguen servicios pablicos domiciliorios en éste municipio” debe

entenderse ajustada a la legalidad, sélo bajo el entendido de que tales

servicios nNo son in genere, sino gue se reducen al de energia eléchica,
pudiendo sélo asi constituir en el presente case hecho generador del

impuesto.

7. No es posible entender ajustado o la legalidad el supuesto impositivo
que se concreia a lo explofacion comercial de bienes muebles e
inmuebles en Ia respectiva municipalidad - como hecho generador —, pues
la esencia de la explotacién comercial local, supone unag percepcidn de
ingresos netos sobre los cudies se ibuia industiia y comercio, amen de
constituir una actividad aislada del hecho generador del impussto de

clumbrado publico.

8. En consacuencia, - salvo la ulima precisidn en lo que tiene que ver
con explotacidén comercial -, se entienden ajusiadas a la legalidad las
disposiciones segon las cuales se manifiesien los supuestos aludidos como
hecho generador, haciendo las corespondientes precisiones indicadas por
vig jurisprudencial.

obre el icuio 5° del Acuer fiembre 10 de 2007 -
demandado,

Ahora bien, en el Acuerdo que se pone de relieve con la presente accion,
se regula en el arficulo 5°, o atinente a las: "TARIFAS DEL IMPUESTO PARA LAS
EMPRESAS DF  GENERACION, TRANSMISION, CONEXION, DISTRIBUCION Y
COMERCIALIZACION DE ENFRGIA ELECTRICA, TRANSPORTE DE GAS, EMPRESAS DE
TELFCOMUNICACIONES ¥ OTRASY, en el que queda establecido el monio
mensudl del impuesta con sus porcentajes. dependiendo el tipo de
actividad desarroliada.

La parte actora pretende seaq declarada nula la anterior disposicion.

Al respecto el Consejo de Estadod ha resefado:

! 3 CONSEID DE ESTADD SALA DE LO CONENCIOSD ADMINISTRATIVD SECCHIN CUARTA Consejera ponenie:
CARMEN TERESA ORTZ DE RODRIGUEE Bogota D, ©, diez [10] de marzo del dos mil diez {(2010) Radicacion:
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En el impuesto de alumbrado poblico, “el confenido econamico” inmerso
en el hecho generador v o "capacidad contribufiva” del pofencial
usuciio no es evidente, y, por lo mismo, los entfes terrifornales acuden g
disfintas fdrmualas que, por supuesto, deben referir o una dimensian insifa
en el hecho imponible, que se deriven de &l o se relacionen con éste, A
su vez, & Decrelo 2424 de 2006, por ef cudl se regula la presfacion del
senvicio de alumbrado publico, asignd a la Comisidén de Regulacion de
Energic y Gas ta funcidn de establecer una metodologio pora o
deferminacion de 105 Costos mdaximas que deben apficar 1os municipios o
disiitas para remunerar a (os prestadores del servicio, Osi como ef uso de
los activos vinculados 4l sistema de alumbrado poblico, Por su parte, el
paragrafo 2 del orticuio ¢ de la Resolucion CREG 043 de 1995 senalo que
los municipios no pueden recuperar mas de 105 Usuorios que o que
pagan por el servicio, inclvida la expansion v el manfenimientfo. Desde
esta perspectiva, se ha considerado que no se vuinera ef orficulo 338 de
la Carta Polifica, en tanto las farifas sean razonables v proporcionales con
respecto al costo que demanda prestar el servicio @ la comunidad, sin
desconocer que la deferminacidn de los cosfos recfes v su redisinbucion
entre los potenciales usvanos no es uniforme en la prachica, dadas ias
condiciones parficulares de cada entidad ferritoriol,  Segdn las premisas
anferiores vistas desde lo perspecliva de los cargos de nuviidad, no
advlerte I Sala ningon vicio que invalide los numerales 4 y 5 del anficulo
fercero del Acverde Municipal demandado, ni fos articulos cuado vy
guinto ibidem, pues la categorizacion del consumo de energio eléciica
por rangos para qulenes desempeitan actividodes comerciales,
industrioles o de servicios, es, en principio, un pordmeiro de medicidn
admisible paro establecer la base gravable del impuesto respecfo de
tales sujelos pasivos, por tener elfos vno condicién distinta a la de los
demds usucrios polenciloles receplores del servicio de oalumbrado
piblico, Cabe pues la diferenclacién que clertamente integra las
dimensiones propias del heche Imponibie.

Se ratificd o anterior linea en téminos que quedaron consignados en
sentencia del 25 de julic de 2013 bajo Radicado nOimero; 25000-23-27-000-

200%9-00053-01(19383).

El anterior precaedente resulla suficienie para desestimar las pretensiones

del actor en cuanto a este aparte, por cuantoe el fundamento para atacar

con pretension de nulidad el articulo en cita, se concreta 4 senalar, gue

con diche precepto, se dlitera arbitrariocmente lo base gravable del fributo,

en I medida en que'en o practica, la base no serd la capacidad

socioecondmica del contibuyente sino el consumo de energia eléctica, v

11001.03-27-000-2008-00042-00{18 L41) Aclor, CLARA pARIE GONZALEZ ZABALA Dermaondade SAURICIPIC

CE QUIBDO.
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an ese senlido, no puede tomarse este Ullimo servicic como parametrc de

medicion.

El articulo en cita estipula distintos porcentajes de manera comelacionada
a la categorizacion de quienes desempenan actividades comercicles,
industricles o de servicios bajo una condicién disiinto a o de los demds
usuarios potenciales receptores del servicio de alumbrado publico; a fin de
fijar la tarfa mensuval de dichs impuesto para estas sectores, resultando ser
admisible que ia foaculiad impositiva de los municipios v de la que se ha
dejado suficiente clargdad, se haga exdensiva g lg categorizacion del
cornsumo de energia eléctrica, tratdndose del impuesto de alumbtado
plblice, como parametro de medicion que deferming la tarfa a cancelar

por parte de los aludides sectores.

En conclusién, no encuenfra ia Salo que del contenido de los aparies
demandados del acuerdo 015 de 2007, se desprenda violacidn a los
principios que reguian el sisterna hibutaric nacional, como 1o son los de
equidad, igualdad v capacidad contributiva, con excepcién de la
condicidon que se consignd en el hecho generador del impuesto sometido
¢ discusion, esta es: explotar comerciaimente bienes muebles ¢ inmuebies
de cualquier naturaleza en jurisdiccién del Municipio de Santa Rosa de

lima, Bolivar, de lo que resulta procedente declarar su nulidad.

Por lo demds, la expedicidn del acuerdo en los arliculos demandados,
encuantra su fundamento en leyes que son perfectamente aplicables a la
luz de la constitucién de 1991 y gue suministran adernds ciertos elemenitos
asenciales del tibuto, 1os cuales son desarrollados dentro de los pardmetros
legales y constijucionales, en virtud del principic de autonomia fiscat de las

entidades tenitoriales®,

* Contee de Estade, Sain de ko Contencioso Adminisirativg, Seccion Coarta, C.P. Cormen Taesa Oty de
Rodriaueoz, Bogotd D.C, 10 de Morzo de 201 1. Radloacion ndmero: 11000.03-27-000-2008-00042-00{ 181 £1),

Caobe odvertit gue aste nuevo aite]o del mdximo Srgane de o Cortenciost, surge en virlud ge o dispuasto por
la Honorakle Corte ConsiHucicnol ¢n sys sentencigs C-1055 dol 2004: C-504 de 2002 que ostudid [a icoafidad dd
Irteral o) del artk.uo 1 de ko Ley 77 de 1913 [Donde je avtcrizg of Conce]o Munldpal de o Cludod de Bagatd a
crear el impuests del serdcio poelice] ¥ o senlends C-035 de 2009 que examing o constifucionalidact del
arficuls 233 it ©)] del Deorato 1333 de 1986 - Todigo de Régimon punicipal on este punto, o Corte reallima ko
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Por consiguiente, atendiendo lo precedido, la Sala dispendrd fo pertinente
de acuerdo con el andlisis efectuado en esta consideraliva. y en virtlud da

lgs facultades previstas en et articule 170 del C.CLA.

En mérto de lo expuasto &l Tribunal Acdministrafivo de Bolivar, Despacho en
descongestion 002 administrando justicia, en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

FRIMERQ: ANULAR PARCIALMENTE el nurmerat 2 y 3 del arficuio Segundo del
Acverdo 015 de sepltiembre 10 de 2007, expedido por el Concejo

Municipal de Santa Rosa de Uma - Bolivar, en los agpartes que transcriben:

"o que expioten comercialmente bienes muebles ¢ inmuebles de cudlquier
naturatera en jurisdiccién del Municipio de Sania Rosa de Lima, Bolivar g - "o

explotar comerciaimente bienes muebles o inmuebles de cualquier naturaleza en

jurlsdiceion def Municiplo de Santa Rosa de Lima, Bolivar_osi como”.

PARAGRAFO: Los apartes subrayados deberdn entenderse sustituidos por la
expresion copulativa “y”, Lo anterior para ligar ias calidades de propietaric,
arrendatario o poseedor de bienes inmuebleas con la de sér consumidor del
servicio pOblico de energia eléctrica, conforme r;:or;- Eo;expuesfo en el
precedente jurisprudencial en que quedsd resenado. - ' 3

SEGUNDO: NEGAR lu nulidad de las expresiones "que cansurﬁan y/o paguen
servicios pUblicos domiciligrios en este municipio” v “ser consumidor de serviclos
pUblicos domiciliarios” contenidas en los numerales 2 y 3 del mismo arficulo,
bajo el entendido de que ese serviclo es exclusivamenfe el de energia

elecfrica.

funcign que hene &l logisindor, an sstabtecer linltes, pora gee [as adenanzas, y acuedos fijen 1os conlenids
concretss ¢e 1o obligacion fibutora. sn emboago enfaflzé sobre 1o auvtonamia titutordo de astos antes
territonates, pars elercer sy competencia imposivg do mods que ol Congross no debe domarcar de foma
cytrsclntes Iy consftucior clet ifburlo |
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TERCERO: NEGAR lo nulidad del articulo quinto del Acuerdo Municipal 015
de sepliembre 10 de 2007, atendiendo Io consignado en la parte motiva

de ka presente providencia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

GUINTQ: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE

El proyecio de esia providencia fue estudiado v oprobado en sesidh de o fecha

LOS MAGISTRADOS

JORGE ELIESE

=mh



@)

"y EE n‘f'

TRIBUNAL CONTENCIOSOI

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0O129
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER F ANDINO GALLO

DEMANDANTE : CORPORACION CLUB NAUTICO PUNTA IGUANA

DEMANDADO : U-A-E DIAN

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-009-2011-00137-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICUATRO (24) DE ENERO DE 2014

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

Cartagerna, YEINTINUEVE (29) DE ENERQO DEL ANO'DOS MIL CATORCE A LAS OCHG DE LA MANANA (08:00
AM)

Par el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIGS
SECRETARMK GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO,
Cartagena, TREINTA Y UNG{31) DE ENERC DE DOS MIL CATORCE (2014} siendo las CINCO

(5:00} de la tarde.

JUAN CARLGS GALWIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

FROYECTO,
JBG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA. DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D. T. y C., veinticuatro (24) dc enero de dos mil catorce
(2014)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandido Gallo

Clase de Accién: Nutidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante; Corporacién Club Nautico Punta Iguana

Demandado: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales-
DIAN

Expediente: 13-001-33-31-009-2011-00137-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 30 de mayo de 2012 por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestidn del Circvito de Cartagena, mediante la cual

se concedieron las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La Corporacién Club Néutico Punta Iguana, por medie de apoderado judicial,
concurrié ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Codigo

Contencioso Administrativo, contra la Direccion de Impuestos y Aduanas




Accion: Mulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
Demandante: Corporacidn Cluly Néutico Punta Tguzna
Demandado: Direccidn de bnpuestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31.009- 201 1-001 37-(+]

Nacionales-DIAN con el fin de obtener en sentencia resolucion favorable a las

siguicntes:

2. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de las Resoluciones 62412010000018 de 7 de abril de
2010, por medic de la cual se hace una liquidacién oficial de revisién y
(62362011000002 de 15 de abril de 2011, por la cual se confirmé la liquidacion
oficial de revision, expedidas por la Direccién Seccional vy la Divisioén de
Gestién Juridica de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena,
respectivamente.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitd se declare 1a firmeza de
la declaracién privada de impuesto de renta y complementarios para la
anualidad fiseal de 2007 v que en consecuencia no adeuda suma alguna por

ese concepto,

3. HECHOS

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan coma sigue:

Seiiala que ¢f 17 de junio de 1992, fue constituida la Corporacion Club
Nautico Punta Iguana, como entidad sin animo de lucro, a la cual la
Gobernacién de Bolivar le reconocié personeria juridica mediante Resolucion
1034 de 2 de junio de 1993,

El dia 18 de diciembre de 2008, mediante formulario 010708561 presento
solicitud de devolucién de saldo o compensacién a favor originado en la
liquidacion privada de impuesto sobre las renta nimero 910000061591880 de
12 de diciembre de 2008, correspondiente al afio gravable 2007, para lo cual

2



Accidn: Mulidad y Restablecimiento del Derecho
Dremandante: Corporacidn Club Nautico Punta ipvana
Demandade: Direccidn de Impuestos v Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-3 1-009-201 1-00137-01

se aplicaron las disposiciones del régimen especial de renta, no se liquidé

renta presuntiva, y se aplicod una tarifa de 20%.

Que la Direccidn Seccional el 19 de febrero de 2009 por auto
062382009000210 inicié investigacion por ¢l programa de investigacion
previa a devoluciones, dentro del expediente AD20072009000210 para ¢l afio
gravable 2007.

El 22 de mayo de 2009 Division de Gestién de Fiscalizacién, expide autos de
inspeccién contable 062382009000113 vy tributaria 0628320090000091

ordenando la practica de la inspeccion respectivamente.

El 7 de abril de 2010 la Division de Gestién de Liquidacién, expide la
liquidacion oficial de revisién 06241201000018 mediante la cual modifica la
liquidacidn privada de renta del afio gravable 2007, asi;

Conceplos Valor Privada | Valor Propuesto
Renta Presuntiva T T 0] © 232.482 |
| Renta Liquida Gravable | 0] 232482
Imp sobre Renta Gravable -0- 79.166.000
Impuesic Neto de Renta -0- 79.166.000
Total impuesto a cargo -0- 79.166.000
[ Total Saldo a pagar ' -0- 68.413.000 |
(Total Saldo a favor | 27.366.000 0- |

Asi mismo, seftala que el Club Nautico debe asimilarse a una sociedad
limitada por lo que debe liquidar el impuesto de renta por el sistema ordinario,
en una tarifa de 35%, loda vez que al recibir ingresos por concepto de
restaurante, hospedaje y bar se entiende que su objeto no se enmarca dentro de
las actividades previstas en el articulo 19 del Estatuto Tributario, aunado 2 que
sus actividades no son presentadas como una oferta abierta al publico, razén

por la cual no se pueden catalogar como de interés general.




Aceidn: Nulidad y Restablectmiente del Derecho
Demandante: Corporacion Club Miutico Punia lgusna
Demandado: Direceidn de lImpuestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN
Expedientte: 13-001-33-31-009-2011-00137-01

4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
de Cartagena mediante auto de fecha 29 de julio de 2011 (f}.45), y se dispuso
su fijacion en lista, término dentro del cual se pronuncié DIAN (fls. 57-79),
quien se opuso a todas ¥ cada una de las pretensiones de la demanda y sefialo

en su defensa que el acto demandado se encuentra revestido de legalidad.

Asi mismo, sefiald que la demandante no cumple con los requisitos
establecidos por los articulos 19 del Estatuto Tributario y 1° del Decreto 4400
de 2004, para poder pertenecer al régimen tributario especial de las entidades

sin animo de lucro por lo que debia declarar renta como una sociedad limitada.

Fundamenté su decisidn en ¢l hecho de que la demandante tiene como objeto
social principal el servicio de restaurante y hospedaje, vy que sus ingresos
operacionales proviene de estos servicios, lo que desvirtGa la condicion de
entidad sin 4dnimo de lucro; asi mismo sefiala que pese a que estas entidades
les es dable la realizacién de actividades comerciales, no por ello debe

entenderse que éstas deban primar sobre las establecidas en el objeto social.

Asi mismo sefialé que las actividades que realice la corporacion deben ser de
interés general, por lo que la cntidad sin animo de lucro debe permitir ¢l
acceso a la comunidad al hacer una oferta abierta de servicios y aclividades
gue realiza dentro de su objeto social, permitiendo a terceros beneficiarse de
ellas en las mismas condiciones de que los miembros de la entidad, en ese
sentido concluyd que las actividades desarrolladas por el accionante no son
relacionadas con la salud, educacion, cultura, deporte, investigacion cientifica
o0 tecnotogica, ecologica y proteccidbn ambiental, o a programas de desarrollo
social v los recursos obtenides no se invierten en estas como tampoco son de

interés general y a ella no tiene acceso la comunidad.



Accidn: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Corporacidn Chub Néutico Punta {guana
Demandade: Direccién de Impuestas y Aduanas Nacionales-DHAN
Expediente: 13-001-33-3§-009-2011-00137-(1]

Por medio de auto de 31 de marzo de 2011 se prescindié del periodo
probatorio ¥ se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion (£1s.90),
término dentro del cual las partes ratificaron lo expuesto en la demanda y su

contestacion; por su parte ¢l Ministerio Pablico guardé silencio.
5. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia €l a gwo accedio a las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

Sefiald que pese a que la auteridad adoanera asevera que al demandante no
desarrolla ninguna de las actividades anunciadas en el articulo 19 del Estatuto
Tributario dado que el objeto social principal es el de servicio de restaurante y
hospedaje y sus ingresos operacionales provienen de estos servicios, el A Quo
encontrd que de acuerdo a los estatutos sociales de la entidad demandante, e}
objeto social de la corporacién incluye la promocién y desarrollo de
actividades de tipo cultural, recreativas y deportivas, las cuales estan
contempladas en el articulo 19 del Estatuto Tributario como requisitos para ser

beneficiarios del régimen tributario especial.

El juez de primera instancia no compartié el eriterio de autoridad tributaria en
¢l sentido de que el objeto social de la entidad, es finicamente el servicio de
hospedaje y restaurante por ser estas las actividades de donde se generaron sus
mayores ingresos operacionales, conforme a lo dispuesto en el @articulﬂ 3 de
la Resolucién 11351 de 2005. Adujo asi mismo gue la autoridad confundié6 los

criterios de interés general v acceso a la comunidad. (tls. 126-149)
6. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el apelante, se contraen a los

siguientes aspectos:




Accitn: Nulidad y Restablecimiento det Derecho
Demandante: Corporacidn Club Naotico Punia Iguana
Demandado: Direccion de hmpuestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31-009-201 {-60137-01

Sefiala que el A Quo omitié dar prevalencia al criterio material de la actividad
sobre el formal para asi determinar st el accionado cumple o no con las
condiciones para estar eobijado por el régimen tributario especial del articuio
19 del Estatuto TFributario, por lo que debe haber claridad en que una cosa es
io sefialado en el objeto social y otra la actividad desarrollada en la practica,
situacién que fue la encontrada por los funcionarios fscalizadores en el
desarrollo de su investigacion, concluyendo que los ingresos provenian de la

prestacion de servicio de hospedaje, restaurante y bar.

Lo anterior atendiendo a que las relaciones entre ¢l Estado y los
contribuyentes debe atender a los principios de transparencia y buena fe
previstos en la Constitucion, mas aun cuando ¢l sistema tributario funciona
bajo el esquema de la autodeclaracion, de manera que el denuncio rentistico
del declarante debe reflejar su verdadera situacidon econdmica como Wnico

criterto para considerar validamente cumplido el deber previsto.

Sefiala que los requisitos previstos en el articulo 19 del Estatuto Tributario,
que permiten pertenecer al régimen tributarto especial, soh tanto de indole
subjetivo como objetivos, los cuales de cumplirse en su totalidad trasladan al
contribuyente al régimen contributive aplicable a las sociedades de
responsabilidad limitada, por lo cual considerd que el analisis dado por el juez
de primera instancia no fue el adecuado dado que el demandante no cumgple

con la totaiidad de requisitos previstos en la norma anotada. (fls. 151-162)

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurse fue concedido por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, en audiencia de 10 de diciembre de
2012 (1.227-228} v admitido por €sta corporacién por medio de proveido de
15 de marzo de 2013, (f1.2335).



Accibn: Nulidad ¥ Restablecimients del Derecho
Demandarite: Corporacion Club Naatico Punta [guana
Demandado: Direccion de Impuestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN
Expedientz: 13-001-33-31-0{9-2011-001 3701

A través de auto de 11 de junio de 2013 (fl. 242}, se ordené correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Piblico para que
émitiecra su concepto, término dentro del cual las partes ratificaron sus

argumentos (fls. 243-260); por su parte ef Ministerio Pablico guardé silencio

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

H. CONSIDERACIONES

I. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar ;si las entidades sin 4nimo de lucro son
contribuyentes del régimen tributario especial, cuando su objeto social sea el
desarrollo de las actividades de salud, deporte, educacion formal, cultural,
invesligacidn cientifica o tecnoldgica, ecolégica, proteccidén ambiental, o a
programas de desarrolle social, aun cuando los ingresos percibidos sean
generados por el desarrolio de un objeto social diferente a estos vy, si para
acceder a dicho régimen sus actividades deben ser de libre acceso a la

comunidad?.

2. REGIMEN NORMATIVO

El régimen tributarto especial, se encuenira establecido en el articulo 19 del

Estatuto Tributario, el cual es del siguiente tenor:

“ARTICULO 19. CONTRIBUYENTES DEL REGIMEN TRIBUTARIO
ESPECIAL. Los contribuyentes que se enumeran a continuacion, se
someten ql npuesta sobre la renta y complementarios, conforme al

régimen tributgrio especial contempiado en el Thulo VI del presente
Libro:




Accion: NMulidad v Restablecimiento dei Derecho
Demendante: Corporacién Club Niutico Punta lguana
Demandado: Direceidn de Impuesios y Aduanas Nacionales-DIAN
Expedientz: 13-001-33-31-009-201 1-00137-01

1. Las corporaciones, fundaciones v asociaciones sin dnimo de lucro, con
excepeion de las contempladas en el articulo 23 de este Estatuto, para lo

cual deben cumplir las siguientes condiciones:

a) Que el objeto social principal y recursos estén destinados a
actividades de salud, deporte, educacidn formal, cultural,
investigacion clentffica o tecnolégica, ecologica, proteccion
ambiental, o a programas de desarrollo social;

b Que dichas actividades sean de interés general, v

c) Que sus excedentes sean reinverridos totalmente en la actividod de
su objeto social.
{...}
PARAGRAFO lo. Sin perjuicic de lo previsto en los numerales 2) v 3}
del presente articulo v en los articilos 22 y 23 del Estatuto Tributario,
las corporaciones, fundaciones v asociaciones constituidas como
entidades sin dnimo de lucro, que no cumplon las condiciones seiialadas
en el numeral 1) de este articulo, son contribuventes del impuesto sobre

la renia, para cuvo gfecto se asimilun a sociedades limitadas. ™

El articulo anterior, fue reglamentado por el Decreto 4400 de 2004, que en su

articufo 1°, dispuso:

“ARTICULO 1°. CONTRIBUYENTES CON REGIMEN TRIBUTARIO
ESPECIAL.  Son comtribuventes del Impueste sobre la Rewta y
Complementarios sujetos al régimen tributario especial, de que trata el

Titulo VI del Libro Primero del Estatuto Tributario, los siguientes:

I Las corporaciones, fundaciones y asociaciones sin drimo de fucro, con
excepcion de las confempladus en el articulo 23 del Estatuto Tributario,

gue cumplan totalmente con las siguientes condiciones:



Acecidn. Mutidad ¥ Resteblecimiento del Derecho
Demandanre: Corporacidn Club MNiutico Punta Iguana
Demandado: Direccidn de Impuestos v Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31-000-2011-00137-01

a) Que el objeto social principal sea la realizacidn de actividades de
salud, deporte, educacion formal, cultura, investigacion cientifica o
tfecnoldgica, ecoldgica, profecciin ambiental o programas de desarroilo

social;
b} One las actividades gue realice sean de interés general;

¢} Que sus excedentes sean reinvertidos totalmente en la actividad de su
objeto social v este corresponda a los actividades enunciadas en el literal

a) del presente articulo. ™

El régimen tributario especial tiene su razén de ser en que los contribuyentes
que estén sometidos a €l, tributan por impuesto de renta y complementarios
sobre el beneficio neto o excedente a la tarifa Gnica del 20%, en los términos

del articulo 356 del Estatuto Tribuiario, asi:

"ARTICULQ 356. TRATAMIENT(Q ESPECIAL PARA ALGUNOS
CONTRIBUYENTES. Los contribuventes g que se refiere el articulo 19,
estdn sometidos al impuesto de remta y complementarios sobre el

beneficio neto o excedente a la tarifa vinica del veinte por ciento (20%).”

3. CASQ CONCRETO

El dia 16 de diciembre de 2008, la Corporacion Club Nautico Punta Iguana
present® declaracidn de renta y complementarios 91000061591880, por el afo
gravable 2007, en la que cn el reglon 84 determind un saldo a su faver de

$35.1515.000 (fl. 6. cuad de pruebas 1).

La demandante mediante formulario DI 0708561 de fecha 18 de diciembre de
2008 solicitd devolucién de saldo a su favor por valor de $35.151.000. (fl. 4,
cuad de pruebas 1}.




Accion; Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Corporacion Club Nagtico Punta 1gnana
Demandada; Direccion de Impuesios v Aduanas Macionales-DLAN
Expediente 153-001-33-31-009-201 1-03137-01

La demandada ordenza realizar imspeccidn contable y tributaria sobre el afio
gravable 2007 de ia Corporacion demandamnte. (fl. 345-346, cuad de pruebas
3).

La DIAN, profirio requerimiento especial 062382009000047 a la Corporacién
Club Néutico Punta Iguana, en el que propusce modificaciones a la declaracion
de renta del afio gravable 2007, sefialando come salde a pagar la suma de
$38.878.000 (1. 377, cuad de pruebas 3), en el que propuso la modificacion a

la liquidacién privada, en los siguientes reglones:

Conceptos Inicial Propuesta
56 | Total Deducciones 760.031,000 737.486.000
58 | O Perdida Liquida del Ejercicio 33.022.000 10.457.000
61 | Renfa Presuntiva ) T -0-|  232.842.000
64 | Renia Liquida Gravable L0 232842000
69 | Imp, sobre la Renta Liquida Gravable -0- 79.166.000
71 | Impuesto Neto de Renta -0- 79.166.000
74 | Total Impuesto a Cargo -0- 79.166,000
76 | Saldo a favor 2006, Sin Sol de! 15863.000 -0-

Devolucion l

78 | Otras Retenciones 19288000 |  19.288.000 |

79 | Total Retenciones afio gravable 2007 19.288.000 19,.288.000
81 | Saldo a Pagar por Impuesto -0- 59.878.000
82 | Sanciones -0 -00-
83 | Total Saldc a Pagar -0- 59.8?8.13{!?‘
84 | Total Saldc a Favor 35.051.000 ~G-

Que la modificacion de la liquidacion privada de ia declarante fue practicada
por la administracion, ante la asimilacion hecha a la demandante de una
sociedad limitada, bajo ef argumento de que ésta bitima incumplia con los
requisitos para acceder al régimen tributario especial contemplado en el

articulo 19 del Estatuto Tributaric.

10



Accifn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Corporacion Club MNautico Punla lguana
Demandace: Direccién de Impuestos v Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31-006-2011-00137-G1

La demandante presentd objeciones al requerimiento especial anotado,
mediante escrito de 9 de octubre de 2009. {fl. 393-402, cuad de pruebas 3), el
cual se confirmé mediante Liquidacion Oficial de Revision 062412010000013
de 7 de abril de 2010. (fls. 438-458 cuad de prucbas 3).

Frente a la Liquidacion Oficial de Revision, el demandante presentd recurso
de reconsideracion el 26 de mayo de 2010 (fls. 461-471, cuad de pruebas 3}, ¢l
cual se confirmd mediante Resolucion 062362011000002 de 15 de marzo de

2011. (fls. 502-508 cuad de pruebas 3).

Atendiendo a los beclios anteriormente probados, encuentra la Sala que segin
la administracion, el Club Nautico Punta Iguana por tener acceso restringido a
ta comunidad no es beneficiario del régimen tributario especial, pues
considerd que en razon a que las actividades de la demandante sdlo
beneficiaban a sus afiliades, es decir, a un grupoe exclusivo de personas, dicha

situacion lo excluye del beneficio.

Sumado a esto, manifesté que los ingresos netos de la demandante provienen
del servicio de hospedaje y restaurante, y no del desarrollo del objeto social
como entidad que promueve actividades culturales, recreativas, deportivas y
sociales y en general todas las que conduzcan al adelanto y en beneficio fisico,

recreativo, cultural y moral de los socios.

Ast las cosas, procede la Sala a verificar el cumpiimiento por parte del Club
Nautico Punta Iguana de los requisitos previstos para ser beneficiario del

régimen especial de tributos, asi:

1. Que se trate de entidades cuya naturaleza juridica corresponda a una

corporacion, fundacién o asociacién sin &nimo de lucro.

Una vez verificado el certificado de existencia y representacion legal (fls. 27-

30, cuad de principal), v los estatutos de constitucion del Club Nautico Punta
11




Accion: Mulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Comporacion Club Mautico Punta Iguana
Demandado: Direceion de Impuestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31-009-2011-00137-0i1

Iguana (fls. 407-435), se encuenira que la misma, esta constitlida como una

entidad sin animo de lucro.

2. Que no se hallen expresamente exceptnadas del impuesto sobre fa

renta por et articulo 23 del Estatuto Tributario.

En esa medida tenemos que el articulo 23 del Estatuto Tributario, sefala la

siguiente:

"ARTICULO 23, OTRAS  ENTIDADES QUE N(O  SON
CONTRIBUYENTES. No son contribuventes del impuesto sobre la renta.
los sindicafos, las asociaciones de padres de familia, las sociedades de
mejoras publicas, las Instituciones de Educacion Superior aprobadas
por el Instituto Colombiano para el Fomente de la Educacion Superior,
ICFES, que sean entidades sin dnimeo de licro, los hospitales que estén
constituidos como personas juridicas sin danimo de lucro, las
organizaciones de alcohdlicos andnimos, las juntas de accién comural,
las juntas de defensa civil, las juntas de copropietarios adminisiradoras
de edificios organizados en propiedad horizontal o de copropietarios de
conjuntos residenciales, las asociaciones de exalumnos, los partidos o
movimicnios politicos uprobados por el Consejo Nacienal Electoral, las
ligas de consumidores, los fondos de pemsionados, asi como los
movimienifos, dasociaciones y congregaciones religiosas, que sean

entidades sin dnimo de lucro. "

Vista la normatividad anterior, tenemos que la Corporacion de Club Punta
Iguana, no se encuentra dentro de las excepciones establecidas en la
disposicidon anterior, por lo que cumple con el segundo de los vequisitos

previstos para ser beneficiario del régimen especial,

3. Que el objeto social principal que da derecho al tratamiento
preferencial se dirija, asi como los recursos obtenidos en desarrollo del

mismo, a las actividades de salud, deporte, educacion formal, culiura,

12



Accion: Mulidad y Restablecimiento dal Derecho
Demandante: Corporacién Club Niautico Punta lzuana
Demandado; Direccion de [mpuestos v Aduanas Nacionales-THAN
Expediente: 13-001-33-31-009-201 1-00137-01

investigacion cientifica o tecnoldgica, ecologia y proteccion ambiental, o a

programas de desarrollo social.

En ese sentido, tenemos que la Corporacion Club Niutico Punta Iguana, tiene

gomo objeto social, el siguiente:

“a. Prestar servicio de recreacion, turistico v deportive a los miembros
de la corporacion y a extranjeros. b. Promocionar, desarrollar eventos
recreativos. deportivos v cufturales. ¢. Brindar servicio de hospedaje y
restaurante de acuerdo a las decisiones de la junta divectiva. d Y los que
fa junta divectiva de la corporacion antorice de acuerdo al objeto de la

corporacion.”

“driiculo 6.- OBJETO SOCIAL: La corporacior es un club social y
deporiivo gque tendrd por objeto principal el fomento v desarrollo de todo
tipo de actividades culturales, recreativas, deportivas v sociales y en
general todas las que conduzcan al adelunto y en beneficio fisico,
recreativo. cultural y moral de los socios.

En desarrolle de su objeto la corporacidn puede adguirir urbanizar,
vender, hipotecur, aceptar en usufructo, comodato, deposito, mutuo, ¢
dar y tomar en arrendamiento bienes de toda clase, celebrar toda clase
de operaciones comerciales, civiles, tomar y dar dinero en préstamo o
depasito, participas en sociedades 0 asocinciones de cualquier naturales,
celebrar los demds actos y comratos autorizados por las leyes
colombianas y que renga relacion con el desarrolle de su objeto.

El club es ajeno a cualquier actividad de proselitismo politico, religioso,

o racial. ™’

Para un caso similar, el H. Consejo de Estado, al realizar el estudio de

requisito referido al objeto social de un club social, sefiatd:

! Folio 27, cuad principal y Folio 408, cuad de pruebas 3
13




Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandamie: Corporacion Club Méautico Punta Ipusna
Demandade: Direecion de Impuestos v Adusnas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31-009-2011-00137-01

El objeto social es el siguiente: “EL CLUB EL NOGAL ES UN
ESTABLECIMIENTO DE NATURALEZA CULTURAL, SOCIAL Y
DEPORTIVA, DIRIGIDO FUNDAMENTALMENTE A HOMBRES Y
MUJERES DE EMPRESA ¥ DE TRABAJO. CUYOS OBJETIVOS SON
I0S SIGUIENTES: I) SERVIR COMO CENTRO DE ENCUENTRO
PARA EL  ENTENDIMIENTO, EL  INTERCAMBIO DE
CONOCIMIENTOS, EL ESTUDIO ¥ LA COOPERACION ENTRE SUS
SOCIOS, ¥ ENTRE ELLOS CON EMPRESARIOS, CIENTIFICOS,
ARTISTAS, INTELECTUALES Y LIDERES DE COLOMBIA Y DEL
RESTQO DEL MUNDQ. I} FOMENTAR LAS MAS ALTAS
EXPRESIONES DEL PENSAMIENTO, LA TECNOLOGI4, LAS
CIENCIAS Y Ef. ARTE, SIN TOMAR JAMAS PARTIDO NI POSICION
DOCTRINARIA, POLITICA O RELIGIOSA, SINO CONTRIBUYENDO
SIEMPRE A LA LIBRE EXPRESION DE [LAS IDEAS, AL
INTERCAMBIO DE EXPERIENCIAS VALIOSAS PARA EL HOMBRE Y
LA SOCIEDAD Y FACILITANDQ L4 TARE4 DEL DESARROLLO
ECONOMICO EN LIBERTAD Y CON RESPONSABILIDAD. )
FACILITAR LA PRACTICA DE LOS DEPORTES COMO MEDIO PARA
Il ESPARCIMIENTO, EL FQUILIBRIO Y EL MEJOR ESTAR DE SUS
SOCIOS O INVITADOS. IV} COMPLEMENTAR LAS ACTIVIDADES
DESCRITAS CON LAS DE CARACTER SOCIAL QUE CONTRIBUYAN
A LA RECREACION, LA COMPRENSION Y LA ARMONIA DE
CUANTOS SE ACOJAN A SUS SERVICIOS [... ] (Folio 26 ¢.ppal. )

4. Segun los dictamenes periciales practicados en la primera instancia, el
dictamen pericial pructicado por wno contadora piblica demuesira gue
lns cosios y gastos por el afio gravable de 1996 tuvieron, entre otras,
conceptos por presentaciones artisticas, actugcion cantanfe, alguiler
equipos de thoninacion, boleteria para eventos tales como presentacion
de los Nifios Cantores de Viena. homenaje a Jaime Echavarria,
pergamings, algquiler de sillas, traslado y alquiler de instrumentos
musicales, avisos, pancartas y pendomes, pasajes aereos, pago de
premios, maraton, maraion de aerdbicos, torneo nacional de parejas de

Bridge {folios 322 y s5. c.ppal.). En consecuencia, los recursos del club
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Accidm: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Corporacidn Club Nautico Ponta Ieuana
Demandado: Direccion de Impuestos v Advanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-38-005-201 1-00137-01

se dirigicron al desarrolie del objeto sociai, que incluye actividades
calturales, deportivas, artisticas y empresariales, entre otras. Ademds. el
dictamen rendide por la arquitecta perifo demuestra que el Club cuenta
con todas las instalaciones v equipos apropiudos v necesarios para llevar

a cabo y desarroliar su objeto social (folios 422 y ss. c.ppal).

Lo anterior significa que el objeto social del Club y los recursos
obtenidos del mismo se dirvigieron, en el afio gravable 1996, ol
desarroilo de las actividades descritas en el articulo 19 y, por lo tanto,

cumple los fres primeros requisitos seitalados por la jurispradencia

para pertenecer al régimen especial. ™

En el asunto de marras, no obstante a que el objeto social de la demandanie
indica que la misma desarrolla actividades culturales, de Ia jurisprudencia
anotada, se tiene que lo anterior no implica per se que ésta debe ser
obligatoriamente beneficiada con el régimen especial tributario, toda vez que
para su aplicacion requiere demostrar que fos recursos obtenidos en la
vigencia fiscal son producte de la realizacion de las actividades descritas en el

articulo 19 del Estatuto Tributario.

Asi las cosas, verificado el acerve probatorio aportado, se observa que la
demandante derivd sus ingresos de los servicios de restaurante y hospedaje,
dejando de lado el desarrollo de la actividad amparada por el régimen especial,
como lo es la promocion de actividades culturales, deportivas y recreativas

descritas en el objeto social de la sociedad.

I.o anterior guarda su fundamento en la informacidén contenida en el balance
general de la Corporacion Club Nautico Punta Iguana y, el cual contiene la
siguiente infermacion (fls. 61 cuad prucbas 1):

¢ Conszjo de Estado, Sala de lo Comntencioso Administrative, Seceion Cuarta, 25 de noviembre de 2010,
Radicacitn: 25000-23-27.000-2001-0134 1-02(171063, CP. Consejere potientz: Hugo Femando Bastidas

Barcenas
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Accidn: Nulidad ¥ Restablacimiento del Derecho
Demandante: Corporacion Cleb Nautico Punty Iguana
Demandade: Direccion de [mpuestos v Aduanas Wacionales-DIAN
Expediente; 13-00§-33-31.00%-2011-00137-01

Ingresos hratos operacivnales

Ingresos operacionales
Activiclad Inmvobiliaria
Agencias de vigjes

Ingresos brutos ne operacionales

[ntereans ¥ demds rendimientos

finanocieros
Ingrezos no operacionales

Financieros

Intereses Presuntes Prestamos a accionistas

Tatal Ingresos Brutos

Mengs: Devolucivnes, rebahas ¥ des

TOTAL INGRESOS NETOS

Valor Contable Valor Fiscal Diferencin
2.453.216.134 2 453216005 134
2453216134 2453216000 134
4] 0 q
3805440 5. 805,00 ELIY
5305440 5805440 0
2450021.574 2,459 021.000 574
o 0 i}
2.450.021.574 2459021 .0+ 574

Sin embargoe, una vez verificado el balance general visible a folios 459 a 464,

no s¢ observa ingreso alguno por concepto de eventos culturales.

De oira parte, en los anexos del balance general del club para el afio 2007 ({ls.

66-148 cuad de pruebas 1), se observa lo siguiente:

4
41
4140

41400501
41400502
414013

414020

41
4144
414055

4140934
414403505
41409512
414058513

41400514
41409515

Ingresos
COperacignales
Hoteles v Restaumantss

Habitasiones

Cargo Fiye Habita. Por
Drisponiinl

e Restaurantss

De Bares

Ingresos
Operacionates

Holeles v Restanranics
Actividades Conexas

Transpotte Aciatico
hanna

tinibar

Boutique

Lavanderia
Cuolas de Sosteaimicnts

Mavio

Salda Anterist Detito Mopvie Crédito Salde Acal
$44.674.055,00CR 0B sgemsmge  SHMESS00CR
184 905.000,00CR 0,00 0.00  134505.000,00CR
566.509.914.00CR 0M  ooricoee 634 S1201400CR
189.099 75500CR 000 o coopgnn | 2TILISSOOCR

1.435.188.724.00CR. 000 logsnsso0p | O1A9SIZO0CR

Saldo Anterior v Movto Crédito Saldo Actual
134.971.547.00CR 000 | sspzo0n | H649.78600CR

47 368.536.00CR 000 4 46826000 51.836.796.00CR

2,847.100.00CR 0,00 443.200.00 § 205.300,00CR
26.011.882,00CR 00y iseon 28.789.340.00CR
1.505.900,00CR 0,00 291.300.00 | 797.200.00CR
535.485.000,00CR 0.00 600.975.000,00CR
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Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandants; Corporacidn Chuib Niutico Punta lguana
Demandsado: Direccion de lmpuestos ¥ Aduanas Nacionates-THAN
Expedienie: 13-001-33-31-009-2011-00137-01

65.450.000,00
41409595 Otros Servicios 60.000,00 0,00 0.0 60.000,00
T53.080 965, )CTK, {00 85.027.457,00 B3R 127,422 O0CR

S¢ desprende de lo anterior, que la entidad demandante percibié por
actividades marinas y cuotas de sostenimientos un equivalente al 43.9% de lo

que recibié por concepto de hotel, restaurantes y bares.

Corolario de lo anterior, encontramos que la demandante obtuve el mayor
valor de sus ingresos operacionales durante el afio 2007, de los servicios de
hotel, restaurantes y bares, por lo que el hecho generador del impuesto en el
caso concreto es ajeno a las actividades deportivas y culturales, lo que
imposibilita aplicar a la Corporacion Club Nautico Punia Iguana el tratamiento

tributario especial contenido en ¢l articulo 19 del Estatuto Tributario.

En ese sentido, atendiendo a la realidad probatoria respecto de la actividad
principal desarrollada por la demandante, no le asiste derecho a beneficiarse
del beneficio tributario anotado, por cuanto no cumple con la totalidad de
requisitos para acceder a ello, sin embargo, pese al incumplimiento anotado,
se hara el estudio del requisito referide al acceso de la comunidad y el interés

general que represente la sociedad demandante.,

4. Que tales actividades sean de interés general y que tengan acceso la

comunidad

El Decreto 4400 de 2004, por el cual se reglamenté el articulo 19 del Estatuto
Tributario, adiciond el requisito de que las actividades desarrolladas por las
entidades cobijadas con el régimen especial tenfan que tener acceso a la

comunidad, y en ese sentido dispuso:
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Accidn: Nulidad y Restablecimignto del Derecho
Demandante: Corporacion Club Niutico Punta Tgiana
Dremandado: Direccidn de Impuoestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN
Expedients: 13-001-33-31-009-2011-00137-01

“ARTICULO 2° INTERES GENER4L Y ACCESO A IA
COMUNIDAD. Para efectos de los articulos 19 y 359 del Estaiuto
Tributario, las actividades desarrolladas por las entidades a que se

refiere el numeral 1° del articuio [° de este Decreto, deben ser de inferés

general y que a ellas renga acceso la comunidad.

Lus actividades son de interés general cuando beneficien a un grupo
poblacional, come un sectar, barrie o comunidad. Se considera que Ia
entidad sin animo de Iucro permite el acceso o Ia comunidad, cuando
hace oferta abierta de los servicios y octividades que realiza en
desarroffo de su objeto social, permitiendo gue terceros puedan
beneficiarse de ellas, en las mismas condiciones que los miembros de la
entidad, o sus familiares.

(..}
Se entiende por actividades culturales las descritas en el articulo 18 de fa

Ley 397 de 1997 y todas aquelias que defina el Ministerio de Cultura.
()"

Atendiendo a la normatividad transcrita, tenemos gue las actividades
realizadas por Corporacion Club Nautico Punta Iguana si bien se puede
considerar como de interds general, pues benefician a la comunidad de socios
aportantes, no se puede predicar que a ella tenga acceso la comunidad, pues a
los servicios y actividades desarrolladas solo pueden tener acceso los socios,
situacion esta que se encuentra contemplada en e! reglamento al restringir el

objeto social en el siguienle sentido:

“Articulo 6.~ OBJETO SOCIAL! La corporacidn es un club social v
deportivo que tendrd por objeto principal el fomento y desarvolio de todo
tipo de actividades culturales, recreaiivas, deportivas v sociales y en
general todas las gue conduzcan al adelanto v en beneficio fisico,

recreativo, cultural y moral de los socips.”

Visto ¢l reglamento de la demandante, no existe duda respecto del acceso

restringido a la comunidad, puesto que pese a su naturaleza de entidad sin
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Accion: Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecha
Dermandatmte: Corporacidn Club Néutico Punta Ignana
Demandado: Direccién de Impuestos v Aduanas Nacionales-DIAN
Expediente: 13-001-33-31-009-2011-00137-01

animo de lucro no le es dable ser beneficiada con el régimen especial
tributario, pues incumple con los presupuestos que se requieren para acceder
al mismo, razén por la que se revocaré la sentencia de primera instancia, en la
que se accedio a las siplicas de la demanda para en su lugar proceder a la

denegatoria de las mismas.

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repitblica,
y por autoridad de la Ley;

FALLA

REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, de fecha treinta (30) de mayo de dos
mil doce (2012), mediante la cual, se concedieron las pretensiones de la

demanda y, en su lugar, se dispone:

PRIMERQ: Negar las pretensiones de la demanda instaurada por la
Corporacion Club Nautico Punta Iguana contra la Direccién de
Impuestos ¥ Aduanas Nacionales-DIAN.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de ésta providencia fue estudiado y aprobade en sesién de la fecha.

JORGE

Ot
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UNAL CONTENCIO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0130
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : NELLY SOFIA NIETO BALLESTEROS

DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DEL INTERIOR Y JUSTICIA Y OTROS

RADICADO J. XXI + 13-001-33-31-504-2011-00047-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS ({16) DE ENERO DE 2014

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FlJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y ¥ISIBLE DE ESTA SECRETARLA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, VEINTINUEVE (29) DE ENERO DEL A O\DOS MIL CATQRCE A LAS CCHO DE LA MANANA (08:00

AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES {3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA Y UNG{31} DE ENERQ DE DOS MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLCS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTON
JEG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHQ 002 DE DESCONGESTION ;

Peagirter 1
Cartageno de Ingias D, T. y C., Enerc Dieciséis {14) de dos mil catorcea (2014)

$ALA DE DECISION No. 004

SENTENCIA No.3 3 6 /2014

2? instoncia

Tema: DESPLAIAMIENTO FORZADO - AYUDAS HUMANITARIAS
REPARACION

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTARO

Acclén: REPARACION DIRECTA

Radicacion: 13-0071-33-31-504-2011-00047-01

Demandante: NELLY SOFIA NIETO BALLESTEROS

Demandado:; NACION — MINISTERIQ DEL INTERIOR ¥ DE JUSTICIA — Acméw
SOCIAL Y AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL 1'
LA COOPERACION INTERNACIONAL,

-

La Sata de Decision No. 004 de esta Corporacidén, con base en los facultades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 v PS5A12
9201 de febrero 17 de 2012 emanados de lg Sala Administrativa del CDHS&](}S
Superior de la Judicatura, procede a resolver ef recurso de qpelaciéﬁ
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de junic 14 de 2012,
proferida por el Juzgado Adjunto del Juzgade Cuarto  Administrativo dél
Circuito de Coarlagena dentro del proceso de ACCION DE REPARACION
CIRECTA instaurado a fravés de apoderade judicial por NELLY SOFIA NIET(]IJ
BALLESTEROS, contra LA NACION = MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA -
ACCION SOCIAL Y AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA
COOPERACION INTERNACIONAL, providencia a fravés de la cual se negé las

pretensiones de la demanda.

f. ANTECEDENTES
LA DEMANDA
A través de la Accidn de Reporacion Directa previsia en e art, 846 del C.C A, l{::
sefiora NEELY SOFIA NIETO BALLESTEROS, por medic de apoderdado judicial,
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nrasentd demanda contra LA NACION — MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA
— ACCION SOCIAL Y AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA
COOPERACION INTERNACIONAL para que previo el framite a que haya lugar, se

declare;

PRIMERA. Que LA NACION COLOMBIANA, MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE
JUSTICIA, ACCION SOCIAL Y70 UOA UNIDAD TERRITORIAL DE BOLIVAR Y
AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL son responsables adminishativamente de los  perjuicios
materiates y morales causados a ko demandante por la falia dei servicio o de la
administracion que condujo al  desplazamientc de la actora donde perdid
todos sus bienes materiales.

SEGUNDA: Que se condene o los demandadas a la reparacién de los danos
causados tanto materiales como morales a la sefiora NELLY SOFIA NIETO
BALLESTEROS con la pérdida de: un negocio de venta de mercancias como
ropa y medicinas en las cascs, fincas vy fiendas, animales como gallinas, cerdos,
patos v pavos, o destruccidn de una vivienda y fodos los enseres para un
promedio de pérdida de $78.360,000.

TERCERA: Gue se condene 4 las demandadas como reparacion del Dano
ocasionado con la pérdida de fodos sus bienes, ¢ pagor a la actorg 10s
perjuicios del orden material y moral, subjetivados v objetivados, actuales y
futuros, los cuales se estiman como minimo en lo suma de $200.256.080,
conforme a lo probado dentro del proceso, 1a suma anterior Ig demandoda se
obligé a pagar y restituir los donos @ mi mandante conforme alo Ley 38771997 y
demds decreios reglamentanios. haciéndose acreedora de las sigulentes

ayudas humanitaros, osi

A.- Los demandadas se encuentran en mora con g actora, toda vez que no
ha pagade dichas ayudas como son aloiomiento fransitorio.  asistencia
dlimentana ¥ elementos de aseo personal, encontrandose adeudado a la
fecha de hay ta suma de $51.350.480.

! Raforma de la demanda fl. 83.
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B.- Parc utensilios de cocina y eiementos de alojamiento, fa suma de $257.500. .

C.- Para transporte, la suma de $257.500.

D.- De |la estabilizacion socicecondmica o proyecto productivo la sumd
CUARENTA MILLONES DE PESOS ($40.000.000.00) M-CTE.

E.- Por concepto de subsidio de vivienda, la suma de TREINTA MILLONES DE
PESOS {$30.000.000.00)M-Cle. '

LOS HECHOS

Los fundamentos tacticos quedaron consignados en la demanda asi:

Manifiesta el gpoderado de la actorag, que su representada es oriunda del
coregimiente de San Cayetano, Municipio de San Juan de Nepomucend
{Bol.); desplozada desde el ofio 2002, desempefidndose toda su vida coma
agricultora v/o comerciante v que por razones de viclencia fue forzada o
desplazarse, siendo inscrita en el "Sistema Unico de Registro - SUR™. pard
obtener {a avuda humeanitaria previsia en la Ley 387 de 1997, la cual sin
embargo no e ha sido otorgada, por lo gue se han vuinerado sus derechos

adquiidos por ley.

Sastiene el libelista que con  ocgsion del desplazamiento la actora tiene
derecho a recibir ayuda humanitaria vy una indemnizacién correspondiente a
peruicios maiencales, representado en &l dafio emergente, lucro cesante

perjuicios morates, por un valor de $200.256.080.00.

il. LA DEFENSA

NACION — MINISTERIO DE INTERIOR Y JUSTICIA.

A través de apoderada judicial designada para tal efecto, ia entidad
demandada contestd ia demanda proponiendo o excepcion de faita de
legitimacion en a4 cause por pasiva, toda vez que la entidod sobre la cudl

recaen |as obligaciones legales presuntamente incumplidos, es sobre la
AGENCIA SOCIAL PARA LA COOPERACION INTERNACIONAL Y LA ACCION
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SOCIAL pues ésta tiene la funcién legal de enfrega de ayudas humanitarias a
grupos de especial profeccion como lo son los desplazados por la violencia,

victimas del conilicto armado.

AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL

A través de apoderado judicial designado para tal efecto, la enfidad
demandada contestd la demandg proponiendco las siguientes excepciones:

.- INEPTA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES.

2 - INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES.

3- CADUCIDAD DE LA ACCION CON RELACION A LAS RECLAMACIONES
ECONOMICAS DE LA DEMANDANTE QUE SEAN ANTERIORES EN DOS ANOS A LA
FECHA DE RADICACION DE LA DEMANDA.

4- FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA ACCION SOCIAL (HOY
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL) NO ES
RESPONSABLE POR LOS DANOS O PERJUICIOS QUE PRESUNTAMENTE SE LE
PUDIERON CAUSAR AL SENOR MIGUEL ANGEL JMENEZ, DEBIDO A SU
DESPLAZAMIENTC.

5- AUSENCIA DE OBLGACION ALGUNA A CARGO DE ACCION SOCIAL DE
ENTREGAR AYUDA HUMANITARIA DE EMERGENCIA DE MANERA RETROACTIVA A
A DEMANDANTE, DE ACUERDO CON LO MENCIONADC POR LA HONORABLE
CORTE CONSTITUCIONAL EN LA SENTENCIA T-490 DEL | DE OCTUBRE DE 2009 Y
REITERADO POR ESE ALTO TRIBUNAL EN LAS SENTENCIA T-840 DE 2009.

6~ AUSENCIA DE MATERIAL PROBATORIO QUE COMPROMETA LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE ACCION SOCIAL,

7 - NO ESTA ENUNCIADO EL DANO, QUE SE LE CAUSC A LA PARTE ACTIVA POR LA
NO PRESTACION DE NINGUNA DE LAS AYUDAS HUMANITARIAS,

8- TAMPOCO ESTA PROBADO SIQUIERA SUMARIAMENTE LOS DANOS Y
PERJUICIOS QUE SUFRIO LA PARTE ACTIVA, CON LA PRESUNTA PRETERMISION DE
LA ENTREGA DE LAS AYUDAS HUMANITARIAS.

Aduce gue la entidad atendiendo los mandatos constitucionales y legales

procedid a la cancelacién de as respectivas ayudas hurnanitarias. En ofras
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palabras, no hay un nexo causal enire el desplozamiento v los danos y

peruicios que pudc padecer el desplazado.

Por olro lade sostiene que, ACCION SOCIAL no es la enlidad a quien le
comasponds brindar la seguridad de los ciudadanos, pues tal funcidn esta en
cabeza de ofras entidades de!l Estado, que cuentan con los conocimientos,

competencias, recursos humanos, técnicos faculiades legales para et efecto.

Afirma que en el presente asunto, la demandante fue, aparentemente, victima
de desplazamiento forzado como consecuencia del accionar de los grupos
armados al margen de la Ley, a pesar de las medidas de seguridad y cﬂ
gcompariomiento gue redliza la Fuerza Pablica a la poblacidn civil en jodo ol
tenitorto nacional y, tat actlividad escapa a la esterg de actividad desamrolladas
por ia ACCION SOCIAL. No se contigura  entonces DARO ANTUJURIDICO
atibuible @ la ACCION SOCIAL

1ll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Adjuntc del Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Carlagena, por medio de sentencia adiadg en junic 14 de 2012, negd las
pretensiones de la demanda, declarande probadas las siguientes excepciones
asit '

FALLA

"PRIMERO: Declorar no probado 10 excepcidn de falfa de legitimacion
pracesal por pasiva propdesta por el MINISTERIO DEL INTERICOR ¥ DE JUSTICIA-
hoy Ministeric del Interdor y Ministero de Justicia v del Derecho-, vy Ias
axcepcionas de inepta demondo por falta de requisitos formoles v
caducidad de la accidn propueastas por el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL por las razones expuesias en la porte moliva
de esta providencio,

SEGUNDQ: Declarar probada la excepcion de Falia de legitmaocion moteriaf
an g causa por pasiva, propuesta por «f MINBTERIC DEL INTERIOR Y DE
JUSTICIA v el DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD
SOCIAL

TERCERO: Negar las prefensiones de la demanda, porlo expuesto en fa parte
maotiva de esta providencic.,

(4"
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En consideracién de la Juez a quo, en el presente proceso se logrd acreditar la
existencia de la excepcidn de falta de legitimacién en lo causa material per
pasiva por parte de las dos entidades accionadas, toda vez que guedd
establecido en el plenario que conforme a sus funcionas, no dieron lugar a ia
produccion del dane consistente en el desplazamiento forzado aducido por la
accionante, pues no se encuenira dentro de estas la obligacidén de brindar
seguridad y proteccion a los civdadanocs vy por ende impedir el desplazamiento
forzoso de estos debido a los ataquaes de los grupos amados del pails, pues
quedd establecido que o este Ministerio le coresponde Ja formulacidn de la
politica piblica del sector administrativo del interor, dirigir v promover las
politicas tendientes a la prevencidn de factores que atenten contra el orden
publico intermo y fambien promover ¥y aopovyar la generacitn de infraestructurg

parg la segurndad, pere no su ejecucion.

En cuanto g la Agencia Presidencial para la Accidn Social y Cooperacién
Internacional hoy Departamento Adminstrative para la Prosperidad Social,
senald la Juez que fampoco se encuentra legitimada por kg pasiva conforme a
los hechos que se le imputan en la demandaq, por lkas mismas razones anctadas
para el Ministerio, en cuarto « su responsabilidad de brindgr seguridad a ta
demandante o la omisién de poner en movimiento todos los medios puesios a
su disposicion para evitar el hecho danoso, esto es el desplazamiento, ya gue
su infervencion se produce con posteriondad, a fin de proporcionar ayuda
humanitaria de emergencia y apovyor el retorno v la consolidacién v
astabilizacian socioecondmica de quien ha sido victima de la violencia.

IV, EL RECUR CION

Contra la anterior decision fue interpuesto recurse de apslacidn por la parte
demandante, quien expresa su inconformidad con el fallc de primera instancia,
manifestanda que no se esta sclicitando en forma alguna responsabilicdad o las
enfidades demandadas por el desplazamiento de que fue objets ia actora,
sino que la respeonsabilidad se deriva del actuar omise de las mismas, con
relacion a la perdida de bienes vy la enfrega de la ayudas humanitarias que ia

accionante viene reclaomando con la demanda.
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V. TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Con auto adiado el 2 de octubre de 2012, se dispuso la admisidn del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra lo sentencia de fechd
14 de junio de 2012, dictada por el Juzgade Adjunio del Juzgodo Cuurid
Administrativo del Circuito de esta ciudad [fl. 215}); v, con providencia del 13 dq
noviembre de 2012, se corid traslado a las partes pora que praesentaran sU$
alegatos de conclusidn (fi. 218), oportunidad que no fue gjercida por ningund

de las partes y el Ministerio POblico desistio de emitir concepto de fondo.

VI, SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de ka revisibn procesal ordenada en el articulo Art,
25 Ley 1285 de 2009 ~ Modificatoria de la Ley 270 de 1994, no se observa c~::us-::|
de rnulidad, impedimento aiguno o irmegulanidod gue pueda invalidar a
acluado, se procede o decidir la controversia suscitada entre las partes, previai

las siguientes
VH. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA _
De conformidad con |o establecido en el Incise 1° del articulo 133 del C.C.A,
este Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de
apelacidn interpuesto por la actora contra la sentencia del 14 de junic de 2012;
proferidc por el Juzgado Adjunto del Juzgado Cuarte Administrative del

Circuito de Cartagenao.

2. CADUCIDAD DE LA ACCION
Advierfe la 5Sala que dos son los hechos danosos invocacdas por la parte
demandante, por un lado, io que fiene que ver con el desplazamiento forzado
de la que fue victima en el afo 2002, que determind para ella la pérdida de SUS
bienes matericles v, un segundo hecho, que se concreta en la omision de s
auioridades demandadas en la entrega de tas ayudas humanitaras previstas
en la Ley 387 de 1997,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-504-2{1 1-0004 7-01
ACCY)N DE REPARACION DIRECTA
Pagina. 8

En ese orden de ideas. debe la Sala definir si el fendmeno juridico de o
caducidad se ha configurado, o no, en este casc, en relacidn con los dos
hechos darosos que se han reterenciado.

De la caducldad de la accion por el despiazamiento forzado.
Al respecto, ha de tenerse en cuenta la orden que viens impartida por la Corte
Constitucional o ravés de ia sentencia de unificacién $i-254 de abril 24 de

2013, en cuanto dispone en su parte resolutiva:

VIGESIMO CUARTO.- DETERMINAR que pora efectos de la caducidad de futuros
procesa judiciales onfe lo junscdliccion de o confenciose administrafivo, fos
férminos para la poblacién desplazada sélo podrdn computarse a partir de lg
gjecutoria del presenfe fallo v no se han de fener en cuenta hfoscursos de
tiermpo arericres, por tratarse de sujetos de especial proteccidn constitucional,
en oafencién o sus circunstancios de vulnerabilidad exftremna v debilidod
manffiesta,

Pues bien, para lograr la comprension de la orden impartida por la Corte
Constitucional, es necesaro acudir a la sentencia T-299/09, a la que se refiere
gsa clta Corporacion en la sentencia de unificacion que se ¢ita, en torne d
derecho de 1a poblacidn desplazada a ser beneficiana de una reparacion

integral, donde selse:

“3.5. Los derechos de los desplarados y el derecho a lo verdod o juslicia v la
reparacion.

3.5.1. La persona que ha sido desplazada de su femtorio g causa de la viclencia
tiene, conforme lo sefiald la Corte en la Sentencia la Corte en g Sentencia T-025
de 200418 || derecho a ser incluide en el Registro Unico de Poblacién
Desplazada bien individuaimente o con su nticleo familiar, if] derecho g gue se
recohozca su condicién de sujefo de especial profeccibn, il derecho a recibir
ayuda humanitana que comprende, como minimo, a) alimentos esenciales v
agua potable, b) alojamiento vy vivienda bdsicos, ¢ vestido adecuado, v o}
Servicios medicos y sanitarios esenciales, iv] derecho a que se les proporcione
una certfficacion o documenfo que los aoredita como inschitos en una entidad
promotora de salud, a fin de garantizar su acceso efectivo o los servicios de
atencidn en salud, v} derecho ol reforno a su lugar de origen en condiciones de
segundad, sin que se les pueda obligor 0 regresar ¢ a reubicarse en alguna
parte especifica del territono nacional, vil derecho a que se establezcan. con sy
participacion, las ciccunstancias de su sifuocidn personal vy familior pora
determinar, cdémo pueeden frabagjor con mirgs G generar ingresos que fe permita
vivir en forma digna v autdnoma, vil) dereche de los menores de 5 aftos, o
acceder a un cupd en un establecimiente educativo, v, vili] derecho o la
vardad o justicia y la reparacion como victirnas de un delito,
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3.5.2. £/ derecho a la verdad exige gque denfro del proceso penal se
estoblezcan claramente fgs circunsiancios del desplazamiento v de fos olros |
delitos de que hubfese sido vicima el desplazado, autores v participes. ol iguat
que i posibifidad de que lo viclima parficipe dentro del processo, £l derecho a
ia justicia incluye la posibiidad de acceder a un recurso judicial efectivo v ia
eficiente actividad esfatal para evitar que los hechos queden en I impunicdad.
Ef derecho a la reparacidn conlleva, una actuacion diligente del Estado en fa
efectiva recuperocion de fos bienes que se vieron compelidos a abandonar
con mativo def desplazamients, o sy equivalente.

3.5.3. Los demandantes fendron por tanto el derecho a que se establezcan las
condiciones que generaron sv desplazamienfo y los autores y de haber sido
victimas no solo de ese defito sino de ofros, vy en esos casos tambien tendrian
derecho a que se revele Io verdad, se cashguen los aufores, y a obfener ung -
reparacion judicial o administrotiva,
De acuerdo con ko anterior, aun cuando se dird que lg caducidad de ia accidén
en este caso no serd tenida en cuenta como presupueste procesal, estima Id
salo que =s necesano precisar que fal determinacién se acoge, no sole por
fratarse de una determinacion adoptada por la Corte Constitucional con miras
a efectivizor la proteccion reforzada de la que ya se ha revestido a la
poblacidn desplazoda, sino también porque ello responde ¢ los criterios de
integralidad normativa contenidos en los arls, 93 v 94 de la Carta Superior?, que
remiten @ los tratados v convenios infemacionales que conforman e llomado
Bloque de Constitucionalidad, asi como a los estndares minimos de derecho
intfernacional en materia de reparacién a victimas y la proteccidn especial qud
también cabe respecto de los derechos y garantias que, adn cuandoe no se
encuentren enlistados en la Carta superior © en los convenios inlernacionales,

son inherentes a la persona humana.

Pe la caducidad de la accién por la no entrega de ayudas humanitarias.
Seqa lo primero decir que. como se vio en el acdpite anterior, la regla de

caducidad de la accidén, en maleia de reparacion directa, no se agota en su

*ARTICULG 93 Los tratados ¥ convenios intermacienales 1atificados por ¢l Congrese. que ecconoces Joa derechos humanos y gpe
prohiben su limitacion cn les estados de excepeidn, prevabecen en el orden intena

Los deiechos v deberes conzagrados ¢n esta Canta, se iaterpigtarin de conformidadl con los tatades mbemmacionales sobe dereehos
humanos ranfizados por Colombia )
El Estade Colombuane puede reconoeer la junsdicein de Ja Core Penal lnternacional en 05 Hrmies prevising en el Estatuto d
Roma adoptade ¢ 17 de julio de 1998 por la Confaiencia de Plenipotencianios de las Maciones Unidas y. consecuenteniznie.
eatifica este tatade de conformnidad con el procedimienty ¢stablecide on exta Comstibac) oo,

Lu admision Jde un hatanienlo diferente en matertss Sustaoales por pare del Estateto de Komo con respects a kas garanlias
contenidax en |y Coustitucidn tendra electos exclusivamene denmro del dmbito de fa matera regulada on €L

AERTICULO 99 La enunciscién de los dercches v goratias contenidos en la Constimucion ¥ en los convenios migrmacionakes
vicentes, no debe entenderse como negacitn de otros que. siends inherenttes a la persona humans no figuiren expresaments n
ellos :
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contenido literal, sino que queda abierta para su integracion normativa de
acuerdeo con las reglas de jos arls. 93 v 94 Superior. cuando se fienen en cuenta
los especiales eventos y las precisas circunstancias en que ocurrieron los hechos

determinantes del dano.

En punte a lg caducidad de la accién por la no entrega de las ayudas
humanrnitanas en forma oportuna a |a pobilacién desplazada, esta Sala EBspecial
de Descongestién analzard la ocurrencia de dicho fendmeno no desde el
punto de vista de la omisidén en la que incurid el Estado, porque en ese evento
la caducidad de la accién se iniciana g oartir del momento en que la entidad
demandada incumié en omisidén, entendida dichg omisidn como conducta
unica e instantdneaq, sino que se dird que dicho fendmeno encuentra como
extremo temporal inicial el momento a partir del cual se inicié la disfribucion de
las mencionadas ayudas, onclizado elio desde la Sphica del retardo o

inactividad del Estadeo en el cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

Fn efecto, la Corporacion de ciere de la jurisdiccion ha construido una linea
jurisprudencial en torno a la omision en la actividad estatal como hecho
configurativo del dafo que da lugar a reclamar la responsabilidad dei Estado a
la luz de 1as previsiones contenidas en et Art, 90 de 1a Carta Superior, de manera
que el computo del términe de caducidad de la accidn segun los reglas del
numeral 8° dai Art. 136 del C.C.A.. debe inicior a partir del dia siguiente a agquel
en gue ha tenido lugar dicha omision, y tenece de manera perentoria en ¢l
Ultime dia de los dos (2) afos siguientes atendiendo el carGcter objstive e

improrogable del término de caducidad de la accién.?

No obstante, dicha pesicion se haido moderando pard reconocer la existencida
de circunsiancias gue siendo danosas, no pueden ser confundidas con el dano
antijuridico propiamente dicho, como resultan serlo las consecuencias del dano
cuando estas se prolongan o se extienden an el tlempo; porque en tales casoes,
ha dicho e Consgjo de Estadod, o caducidad corre de monera guidnoma e
independiente o partir de la ocurencia del dano, y no de la extensién en &

fiempo de sus efectos nocivos.

* CONSEND DE ESTADG - SECCION TERCER A- Consejero ponenta: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogold DNC., disciocho (18)
de merzo de dos mif diez (20, Radicacion nimerne 23001-23-3 1-000-2000-0855 T-0 L{ 1 9099}

1 CONSEIO DE ESTADO - SECCION TERCER A - Consgjero panente. HERNAN ANDRADE RINCOW. Bogotd D.C,, diez
{10} de marze de dos mil once {2011). Badicacién nimer o, FO001-23-31-000- 1908-004 51 -01(20H 0
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Conforme con las anteriores posturas, forzoso resultariao concluir que en el casg
que ahora se estudia, se ha configurado &l fendmeno de la caducidad de |d
accidon, como quiery que en este case se dlega que el Estado incumo en
omisién frente a la demandante, cuando no le hize entrega de las ayudod
hurmcmitarias en el momento en que onuncid haber side desplazada de

manere forzada de su lugar de habitacidon.

Sin embargo, en aste caso encuenira la Sala que no se frala de una omision
del Estado sino de una prolongada inactividad estatal, un retardo ;‘nsﬁfu-::fona{
frente o las necesidades de la poblacién desplazada al interior del territoriq
colombiano, o que fue resaltade por la Corte Coenstitucional al declarar &
estado de cosas inconstitucional a fravés de la sentencia T-025/04%; inactividad
o retardo gue eventudlmente se configura como cauvsante del daha
antijuridice de! que derivaria o responsabilidad estatal y cuya cesacion
determing el inicio del cémputo del término de caducidad de la accién, pues

es en ese momento cuando cesa la causacion del dofo.

Atendiendo taies pardmeiros, debe entonces afirmarse que el dofo que se la
enrostra a la Administracion cesa en su causacion, precisamente cuando el
Estado entfra en accidn para dar cumpimiento a la okligacidon que (e viend
impuesta por mandato legal, ¥ es a parir de ese morento cuanda inicia el

computo del término de caducidad de la accidn. \

3. PROBLEMA JURIDICO.
De la lectura de la demanda, de lo sentencia de primera instancia y del
recurso de apelacion, esta Sala debe determinay sHia NACION — MINISTERIO DEL
INTERIOR Y JUSTICIA y la AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA

® ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN LA POBLACION DESPLAZADA-Elementos/ESTALD DE CUSAY
TMCONSTITUCIONAL EN LA POBLACTON DESPLAZADA-Dectaracidn formal

Vanos elementos conficinan 18 existencia de un estade de cosas inconstitucional especto de Ly situacidn de la poblacion
intemaments Jesplazada. En primer lupar. 1 gravedad de ia simacida de volneracion de derechos que enfrenta la poblacidn
desplazada fue expresamente reconoexda por ¢l misme legslador al detiniv Ja condicion de desplazada. y resaltar In violagion
muasiva de misttiples derechos En sepundo lagar, otro elemento que confirma 13 exitencia de un estade de cosas inconstimcional
en materia Je desplazamienty forzado, e el clevado volumen de avciongs Je wutela presentadas por los desplazadus pam obtenoe
las distintas ayudes ¥ £l incremento de lss mismas, En tercer lugan, los proceses acumalados en la presente accidn de tutela,
confitma es¢ estadn de cosas inconstrrucional v sehakan gue b valneravidn de los derechos afecta 4 buena parte de la poblacidi
desplazada, en mitltiples fugares del terntorio nacional y que las autoridades han omitido sdoptar los coirectvos requeridos. Ed
cudrto lugar. la contivaacitn de 1y vulneraciin Je tales derechos no e« smpaiable 3 una unica entidad. Ea o lugar, 1
vulnetacion de los derechos de los Jdespluzados reposa en lactores estructu ales enuneiados en of apartado 6 de asta povideacia
dentro 32 los cuales se destaea la labta de correspondencia entre Jo que dicen las pormas ¥ los medios para cumpliclas, aspecty
que adquiese una especial dnnension cuande s¢ mna o insuficiencia de tecersos dada la evolucion del problema da
desplaznmiento ¥ s2 ap1ecia la magnitud del prohlema frenre a 13 copavidad ingtitucional para responder oportuna y eficazmenie o
& n congluman la Coene delarura formulmente la existencia de un estado de cosas mwonstitnermnal relativa a fas vondivioned
¢e vida de la poblecién inleinamente desplazada. Por ello, tante las anworsdades nacionales come 183 teritorlales, denteo de 13
¢rbua de sus competencias, habrin de adoptar los eorrectives que permitan superar tal estade de cosas.
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COCPERACION INTERNACIONAL {Hoy DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA
LA PROSPERIDAD SOCIAL) son responsables a titulo de falla del servicieo por los
perjuicios matericles y morales causados a la demandanie por la falla det
servicio o de la administracidén que condujo al desplazamiento torzado de ia
actora, hecho en el que perdié todos sus bienes malterdales, asi como ta falla
del servicio o0 de la administracidn en la no enfrega oportuna de las ayudas

humanitarias, ordenadas por la ley con desting ¢ la poblacion desplazada.

Como problemas juridicos asociados habrd de estudiarse i} si como requisito
de prosperidad de los pretensiones referidas at dafc causade por el
desplazamiento forzado, se debe establecer cudl fue el hecho violento gue lo
determind, para o partir de alli establecer la responsabilidad estatal; i} cémo se
demuestra ta condicion de persona desplozada; i) qué perjuicios deben
repararse por el Estado por la ocurrencia del desplazamiento forzoso; iv) qué
petrjuicios deben repararse con ocasion de la no entrega oporiuna de ayudaos

humanitarias a la poblacion desplazada.
4. TESIS DE LA SALA

Debe decise. que esta Corporacién medionte providencio de Sala Plena de
facha 10 de diciembre de 20134, expuso su crterio en relacién con este tema,
tomando como punto de partida la sentencia SI-254/13 proferida por la Corte
Constitucional, refozada con los lineamientos jurisprudenciales gue vienen
dados por & Consejo de Estado en materia de reparacidon del dafo
anfijufidico causado a la poblacion desplazada; y anibd a las siguientes

conclusicnes:

1. Lainscripcion en el Registro Unico de Poblacion Desplazada es prueba de [
condicion de persong desplazada, a mencs que se demuestre en juicio lo

contrario.

2. Laresponsabilidad del Estado ante el dafnio causado por el desplazamiento
forzode, debe analizarse frene al hecho partficular de viclencia que lo
deferming.

®rribunal Administrative de Bolivar, sentencia de Sala Plena de fecha 10 de diciembre de 2043 Exp. 13001-33-31-504-2014-
CE247-00. Ponencia de la Dira Ligia del Camen Bamies Castafio
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3. El dafc moral se presume en los eventos en que ha tenido ocurencia el

desplazamiento forzoso.

4. Bl dane material reclamade por la ocurrencia del desplazamienio forzado,
debe ser ptenarmente demostrado por el demandanie en el marco del

proceso judicial en el que se debate la responsabilidad estatal,

5. Lo inactividad o retarde del Esiado en la enfrega oporfuna de oyudué
humanitarias a lo poblacién desplczada, se configura como un dana
antijuridico que agrava las condiciones de vulnerabildad de ese grupa
poblacional, aun cuando dicha obligacion ho tenga un componente de

carga legal, sino que se soporta en el principio de solidaridad.

. La no entrega oportuna de ayudes difgidas o la  estabilzacion
socioecondmica de la poblacion desplazada, no se configura Como un
dafo anfijuridico ¢l soportarse en el principio de solidaridad y no ser el

Fstado el unico titular de dicha obligacion.

De acuerdo con los anteriores planteamientos, fa Sala los acogera en su

integridad, bgjo los argumentos que a continuacidn se exponen.

5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La responsablfidad exfracontractual del Estado

La accidon promovida por el aoctor es la de reparacion direcia, cuya fuente
constitucicnal se encuentra en et articulo 90 Superior, desanrollado legamente
por et Codigo Confencioso Adminisfrativo y cuya finalidad es la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado, con molivo de la causacion de un

dano antijuridico.

En efecto, los estatutos citados disponen:

TARTICLLG 90, F Estado responderd patimonialmente por tos dafios antijuidicos
que le sean impufables, causados por fa accion o la omisién de las auforidades
publicas. ..

ART. 86 CCA—Madificado. L.446/98, art. 31. Accién de reparacion direcfa. La
persona Inferesada podrd demandar directamente o reparacion del dafio
cuando o causa sea un hecho, una omisidn, una opergoion administrafiva o ia
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ccupacion temporal o permanentfe del inmueble por cousa de habgjos
poblicos © por cualquiera ofra causa. "

En ese marco, fanto la jurisprudencia como la docting nacional e
internacional, coinciden en sefalar que para que opers la responsabilidad
extracontractual del Estado, e:s imperativo que confluvan los siguientes

alementos’:

1. Bl bafo antijuridico. que se traduce en la afectacidn del patrimonio matetial
o inmaterial de g victima, guien no estd obligada a soportar esa carga. Sin
danac, no exste responsabilidad, de ¢ghi que sea el primer elemento que debe

andlizoirse.

2. El Hecho Dafino. que es5 el mecanismo, suceaso o conducta que desata el
dano, sl cual puede concretarse en ung accidn v omision; este se atribuye

parg efectos de declarar la responsabiidad vy

3. El Nexo Cousal que se constituye en kg relacion causa efecto que debe

existir entre el hecho daRino y el dafo.

DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LA OCURRENCIA DEL DE |
EC Y EN LA ENTREGA DE AYUDAS HUMANITARIAS.

Como se anotd en o parte precedente de esta providencia, la Sala tomard
como referente constitucional vy junsprudencial ia Sentencia SU-254/13 de la
Conte Constitucional, en Il medida en que la misma se cecupa de analizar 1o
referente al dafico causado a la poblacion somelida o desplazamiento forzoso,
la  categonzacién de la conducta delictiva gue dio ocumrencia al
desplazamienfo como un delito de lesa humanidad, los dlcances de ia
repraracion judicial y la indemnizacién administrativao o que tiene derecho I
noblacidn desplazada, teniendo como punto de partida la Ley 398 de 1997
hasta liegar a la Ley 1448 de 2011, valorande en extenso las decisiones gque
sobre la materia ha adoptado el Consejo de Estado, v fijd, ademds, ios efectos

inter communis que dicha decision abarca.

T Moedernamente conocidos come dado antijunidice ¢ imputacion,

L
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DEL DESPLAZAMIENTO FORIOSO

Acerca de la configuracion vy magnitud de este fendmeno social y partienda
de las dimensiones del dafio por éste causado, la Corte Conshitucional en o
sentencia de la cual partimos nuestro estudio, declard lo siguiente: f{il...el
estadc de cosas inconstitucional en relocion con fa vulneracidn masiva,
continuo, sistemafica del desplazamienfo forzado, (i) o obligacion
responsabfiidad del Estade en matera de prevencién y de atencidn integral
desde kv ayudo bhumanitaia de emergencia hasta k3 esfcrbiﬁzocféri
socioecondmica v la reparacién integral a las victimas; (i} ha evidenciado fas
carencios vy falencias por parte de Iqg respuesta estafal e instifucional en
refacién con la prevencién y afencién integral del desplozaomienioc v ha
adoptado medidas que fijan parametros constitucionales minimos para Id
superacitn de dichas falencias y del estado de cosas inconstitucional, para ej
logiro del goce efectivo de los derechos de esta poblacidn; v {iii) ha insisfido er
que el proceso de restablecimiento v de reparacion infegral a fas vicfimas de
desplozarnienfo forzado es una cuestion de justicia restaurativa y distributiva ¥

no puede fener un cardacter asistencialista.

DEL TITULO DE IMPUTACION EN LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En cuanto se refiere al fituto con base en el cual se hace a imputacion de
responsabilidad extracontractual al Estado, por la ocutrencia del fendmeno del
despiazomiento forzado en el teritorio nacional, la jurisprudencia del Conseja
de Estado ha dicho en relacién ¢ la condicidon de desplazado ia tiene ... quier
se ved obligado a migrar infernamente en Jas circunstancias y por 1os motivos
seficiaclos en la ley, porque, se reiterq, ser desplazado es una situacion fachica

y no und calidiad juridica™®

Para esa Corporacidén, es clarg que ser desplozado es una situacién factica y
ne una calidad juridica que se adquiera con la insclipcidn en una lista oficicd a

por el hecho de recibir atencion humanitaria estatal?.

Por lo que ha dicho ademds, que se justifica el frafo preferencial que se debd
otorgar a la poblacién desplazada como causa del conflicto interno, lo cual ey
una situacién excepcional que permite ¢l juez interpretando la clausula sodidl

* Santenca 51 G0213-01 DE 2005 53 Enera vemntsdds (26) de dos mil seis (2008
? Sentencez 5100213-01 DE 2006 53 Enero veintisse [26) de dos mil seis (2006) Caso del desplazamente de la Gabans
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de nuestro Estado Social de Derecho, proteger su situacion de indefensidn a la

que se ve somelide por motivos aienos a su querer.i?

Por ofro lado, en relacion con tas victimas detl desplazamiente como victimaos
de un delito, la jursprudencia tombkién ha reconocido que "Toda victima del
desplazamiento es o su vez suiefo pasivo del delifo de desplazamiento y, por Io
tanfo, Hene derecho g conccer ia verdad sobre los causas de o sucedido; a
que se haga justicia, en cuanto reciban casfigo los responsables del dofioc y o

obtener lo reparacidn de los dafitos que les fueren causados.'!

En lo que ltiene gue ver con la responsabilidad del Estado por accidn o por
omision ante hechos de desplozamiento forzado, vy su obligacion de atender vy
reparar a las victimas una vez ocurido el desplazamiento forzado, se ha
considerado que al Estado le compete impedir que el desplazamisnio se
produzca, en razon a gue las autondades hon sido establecidas para respelar vy
hacer respetar la vida, honra y bienes de los asociados, pero si éste no es
capaz de impedir que sus asociados sean expulsados de sus lugares de origen,
liene al menos que garaniizares g olencidn necesana para reconstruir sus
vidas.!2 Por consiguiente, omitir el cumplimients de esas funcicnes no sélo
genera responsabilidad personal del funcionario sine adernds responsabilidad

institucional, que de ser confinda pone en tela de juicio su legiimacion.'?

Ahorg, respecto a la acreditacién de la responsabilidad del Estado por omision,
el Consejo de Estado ho establecido los siguienies requisitos: “f...) a} Ia
existencia de una obligacién legal o reglamentaria o cargo de ia enfidad
dernandada de reaiizar la accion con Ia cual se habrian evitado los perjuicios;
bl la omision de poner en funcionamiento fos recursos de que se dispone parg
el adecuado cumplimiento del deber fegal. atendidas las circunstancios
parficulares del case; ¢} un dano antijuridico, v d) fa relacién causal entre ia

ormision y ef dafo.” 1

¥ Sentencia 278-04 AC de 2001 53 Senfenca det ventidds [22) de marza de dos mil uno (2 00H4)

" Sentencia 510021301 de 2006 53, Accion de grope adefaatada pos el desplazamiento cansado por |2 toma del correpimientn
La Gabarra del municipio de Tibd Este fue reitérado en |z Sentencia S1 QOGO4-01 de 2007 53, Accién de Grupo po el
desplazam ento del correginmento de Filu Gringo,

T Senteneia 51 00213-07 de 2006 Seccion Tercaa, Aceiln de grupo adelantada por ol desplazamiente cavsado pot i toma del
correginugnto La (Gabama del municipio de Tibi

" Serwencia S100213-0F de 2006 53, Accién de Grupo edelantada por ol desplazamiente cansado por B toma del cotreginzemo
La Gabara del ounicipio de Tibd

M Senteneis 85 00203-01 de 2006 53, Aveidn Je mepo adefantada pur ¢l desplazaniento cansado por 1a romd del coveegi mictte
La Gabarra del munictpic de Tibi
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Er este mismo sentido, reiterd el Consejo de Estado en otra oportunidad, que?
en relacién con ta responsabilidad del Estado por omisidn, en los eventos en 10§
cudles se le impuia el dafio por falto de profeccion, se requiere previo
requetimiento a la autoridad, pero en relacidn a ese requetimiento no se exige
ninguna formalidad, porgue todo dependerd de ias circunstancias poricularey
del caso. Es mads, ni siquiera se precisa de un requenmientio previo cuando Iq

situacion de amenaza es conocida por dicha avtoridad. s

DE LA REPARACION DEL DANO CAUSADO POR EL DESPLATAMIENTO FORZIOSO.

En cuanto a la forma de reparar el dafic anfijuridice causade & la poblacién
desplazada, partiendo de la base de que el Estado ha incumde en una falia

del servicio, que en cada caso _debe ser analizada en concreto, en ia misma

sentencia de unificacion gue por via de revisidon ha proferide la Cotle

Constitucional, con soporte en decisiones adoptadas por el Consejo de Es’rado.?
sostuvo que “una es la responsabilidad que le puede tocar o funcionario
oficial, como infroctor de uvno norma penal v ofra muy diferenfe roi
responsabifidad estatal que se puede inferir de esta conducta, cuando ella

pusda asi mismo configurar una falia del servicio. "'

En lo que tiene que ver con los dafios materiales y moraies que ocasionan el
desplazamiento forzado, la Corte también aduje queinjo es necescfn'oi
acreditcr ef dolor. la angustia v la desolacién que sufren quienes se ven
obligados a emigrar del sitic gue han elegido como residencia o asienio de su
achvidad econdmica, abandonando todo cuanio poseen, como unico
altemativa para salvar sus vidas, conservar su infegridad fisica o su fibertad,
sufriendo todo tipo de carencias vy sin fa cerfera del reforno, pero si de ver aun
mids menguada su precana condicion econdmica, social y cultural. Quienes se
desplazan forzadamente expermentan, sin ninguna duda, un gran sufiimiento,.
por o vulneracion maltiple, masiva vy confinua de los derechos fundamentales,

como o ha seficlado reiteradamente la Corte Constifucianal”?

¥ Gentencia S5 00MM-01 de 27 $3. Accién de Grupo por el desplazamiento del comregimients de Fila Gringn,

"Seotencia S100004-01 de 2007 33,

I" Sentericia 51 0021301 de 2006 53, Accién de grupo adelantads por 2] desplazamisnto mavsado pat la iema del corresimientd
La Gabarra del moniapie de Tiba.
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Por su parte, el Consejo de Estade en olra ocasidn accedid también al
reconocimiento de la indemnizacién por dafo moral. por "af dolor que sufrieron
las victimas del despiazamiento y por la alteracion d sus condiciones existencia,
este es, por la modificacion anomnal del curso de su exislencia que implicd
para elios el desplazamiente forzado, debiendo abanclonar su lugar de trabajo,

de estudio, su entorno social y culfural.™'s

Finalmente, en cuanto al tema de lo indemnizacion, &l Consejo de Estado
considerd gue la misma fiene como causa la responsabilidad patimonial de la
entidad demandada, por la cgusacidon de un dano antijuridice que le es
imputable de ocuerdoe con lo previsto en el ariculo ¥0 de la Constitucion
Politica; y que de la misma, no se descontard el valor de los bisnes que
hubieren recibido por parte del Estade durante el desplazomiento porgue tales
hienes le son entregados a ilas victimas de los delitos ne a tilulo de

indemnizacion sing en desarrollo del principio de solidaridad. '

DE LA PRUEBA DEL DESPLA IE OR

En lo toconte a ¢omo se demuestra Ia condicién de persona ¢ poblacién
sometfida a desplazamiento forzoso, la Corte Constitucional en la sentencia que

se comenta, precisd:

fill) En relacion con fo condicion de desplozado, Ja jurisprudencia constitucional
ha sostenido que dicha condicidn se adquiere y se constituye a portir de un
presupuesto factico, que s ef hecho misrno del desplozamiento forzado, hecho
que es el requisito conslitutive de esta condicién v en consecuencia, de la
calidad de viclima de desplazamienta farzado. Por fanifo, la inscripcidn en ef
Registro Unico de Poblacion Despiazada -RUPD-, que fa acfual Ley 1448 de 2011
preveé seq el sgporte para el "Regisiro Unico de Viclmas®, de conformidad con
el arficulo 154 de e3a nomativa, &5 un requisita merdarmente declaralive y no
consiitutive de la condicién de vicfirna, en donde. o fraves de un framite de
cardcter administrativo, se deciara ko condicidn de desplazado, a efectos de
que las victimas de este delito puedan acceder a los beneficios legales y a los
difererites mecanismos de proteccidn de derechos. con cardcler especifico,
prevatente y diferencial, para dicha poblacian.

De acuerdo con lo anferor, la Corte encuenira que con ig declaracién e
inscrpcién en e Regisfro Unico de Pobiacion Desplazada, hasta ahora existente,
gue se fransformd en ef Registro Unico de Viclimas, en aplicacién de la Ley 1448
de 2011, lo poblocion despigzada cumple con ung corgg minimg de
presenfarse ante la enfidad responsable, declarar y soficitar su inscripcion porg

*Sentzncia ST 00004-01 de 2007 S3, Accién de Grupo adelantada por ¢l desplazamiento ocasianado en el corregimicnto de Filo
{irngo, zona del Catalumbo

BSentencia 51 0021301 de 2006 33, Acaibr de grupo adelantada por of desplazamiento causado por la toma deb comegimients
La Gabarra del munieipiv de Tibi,
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el acceso a los diferentes programas que hacen parle de! Sistermna Nacional de -
Atencion Integral a Poblacién Desplazada y del recién creado “Sistemna
Nacional de Afencidn v Reparacidn integrad a las Victimas”, de conformidad
con el arficulo 159 de la Ley 1448 ¢le 2011, en io que se refiere a las diferentes
medidas de reparacidn integral previstas por esta Ley.

Esio se encuentra en armonka con lo dispuesto por el arlicuio 3° de Ja Ley 1448
de 2011 que define el concepto de victima y ef arficulo 16 del Decrefo 4800 de
2011 gue reconoce gue estg condicion "es una sifuacion fdctica que no esta,
supeditada ol reconoecimiento oficiol o ravés de la inscripcion en ef Registro, For
lo tanto, el registro no conffere la colidad de victima, pues cumple Unicamenie
el proposito de servir de hemamienta técnica parg la identificacion de o
poblacién que ha sufrido un dofio en fos férminos del articulo 3 de la jey 1448 de.
2011 y de sus necesidades, vy como inskumento parg el disefic e
implementacidn de polficas piblicas que busguen materiolizar los derechos
constitucionaies de lns victimas.

Ft Regisito Unico de Victirmas incluird a las victimas individuales a las gue se
reffere el arficulo 3 de fa Ley 1448 de 201) e incluira un maodulo destinado para
los sujetos de reparacion colectiva en fos férminos de los articutos 151 y 152 de la-

misma Ley.”
{...)] Mo tante, cabe odverti f aigun _hecho viniente se
gncuentra v establece que uno de los actores no ostenda ia calidad de victima:

de desplazamiento F do, éste no serd beneficiano de jas medidas
adopten en g presenife decision,

De acuverdo con |os anleriores argumentos, ha de decirse entonces que hay
tugar a dectarar la responsabilidad del Estado, bajo & titvlo de imputacion dé
talla en el semvicio, por la ocurencia misma del hecho del desplozamienhia
torzado en lka medida en que ha venido o establecerse que la Adminisiracion
siempre pudo haber evitadeo lg causacidn del hecho o, por lo menos, haber
minimizado los efectos dafinos del mismo, responsabilidad que deriva del
contenido obligaciondal gue la Consfifucion vy lda ley imponen o Estado dé

preservar y proteger la vida, honrg y bienes de sus asociados,

DE LA RESPONSAR N LA NO ENTREGA OPORTUNA DE AYU

HUMANITARIAS A-LA PCOBLACION DESPLAZADA.

De los apartes yva franscritos de la sentencia SU-254 de 2013, se destaca que ié
Corte Constitucional no encuentra que el dafio causado por la no enfrega dé
ayudas humanitarias se forme antfijuridico, en la medida que tal obligacion
encuentra sustento en el principio de solidaridad de asistencia en casos de

emergencia, y no en una disposicién que conlleve tai obligacion como cargs
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impositiva para la Administracidn, de manera gue no se configura ia

responsabilidad estatal en la forma como la contempla el art. 20 Superior.

S$in embargo, como quiera gue dicha consideracidn se expresa en la
mencionadc sentencia a titulo de obifer dicta v no como rafio decidendi, ol no
rasponder ol problema jurdico que en dicha providencic se desafa, la misma
se apreciord por esta Sala a titule de ilustracion; pero, aon asi, se abocard al
estudio de la configuracion del dano y su eventual imputacion de
responsabilidad al Estade, tormando como referente I sentencia C-278 de Abril
18 de 2007 a fravés de la cual esa misma Corporacion efectud el estudio de
constitucionalidad de los arficulos 15y 18 de la Ley 387 de 1997.

Como va se anuncid al abordar el estudio de la caducidad de ia accién frente
a ta reclamacién de reparacion por 1o no enfrega oporfuna de ayudas
humanitarias a la peblacion desplazada, esta Sala de Decision parte del
principio del retardo estafal, de la prolongada inachividad estaial, y no de la
omision estaral, como elemento que configura el hecho danoso en estos casos,

tal como se explica a confinuacién.

a) Naturalera de la oblgacién de entregar ayudas humaniorlas de
emergencla,

A tfravés de la Ley 387 de 1997 se conscgrd como a cargoe del Bstado, o
obligacion de proveer ayudas humanitarias de emergencia a la poblacién que
resultara afectada por el desplazamiento forzadeo, una vez se produjera &l
mismo; obligacidn cuyo contenido es definido por el art, 152 de la Ley en cita
como garantista, de socorro, de asistencia y proteccidon para atender las
necesidades bdsicas de este grupo poblacional, incluso mientras subsista lg

condicidn de emergencia.

¥ ARTICIILG 15, DE LA ATENCION HUMANITARIA DE EMERGENCIA. Una vez se produzea o desplazaruento, el
Gobiemo Namonal imciard las acciones mmediatag lendientes g garantizar 1a atencdn homaritatia de emergensia con la finalidad
de socorrer. asistic ¥ proteger 4 la poblacidn desplazads v alender sus nevendades de shimentacion, azew personal. maneo de
ghastecimicntos. otensilio= de cocina. atencion mddica ¥ puiceldgica, transporte de emergencia ¥ alojamuente transitong en
condicones dignas

En todoz loz casos de desplazamiente. las antoridades crviles ¥ wulitares que se encuentten en las zonas receptoras de poblacidn
desplazada, garantizarin el libre pazo de los gnvios de ayvoda humanitariz, ¢] scompafamiento nacional & fnternacional a la
poblacitn Jesplazada ¥ e establecimiento de oficings remporales o permanenies pera la defenss v oproteccion de Derechos
Humanos v el cumplinienta de las normas del Dereche Intomacional Humanitario

Mieniras persista la situacion de emergendia s¢ Aspiciara la créatidn y pemnanencia de equipos wnterinstitucionales conformados
po entidades estarales ¥y gubernamentales del arden nacional. deparaimental y mupiopal, para la proteccion del desplavado » 2u3
bicres palrimomniules.

El Munstery Pablica » la Fiscaiia Generad de la Macedn cmprenderan e oficio las investigaciones sotie 105 hevhos pumblas que
conduje on al desplazamiento

PARAGRAFO, <Pardgrafo CONMDICIOMALMEMTE essguible. Apartes techados INEXEQUIBLES> A [a atencidn humanjtaria
de gmergencia se liche derecho por espocio nudmo de tres (1) meses, prorogables
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Como ya se dijo en aparte anterior, a través de la sentencia T-025 de 2004 fug
necesano que la Corte Consfifucional declarara el estade de coscrsj
incorstitucional de la poblacién desplazada, para conminar al Estado o que
diera cumplimiento g las previsiones de lg Ley 387 de 1997 incluso las refendas d
la enkega de ayudas humanitanos, vy fue necesario que se hiciera el
seguiriento de las Srdenes de ejecucion compleja impartidas, para lograr gue
fingimente se implementaran tas politicas de atencidn preferencial ¢ esta

grupc humano vy se gpropiaran los recursos dingidos a cumplir tales politicas.

Ahora bien, ol resciver sobre la exequibilidad de este arliculado, a fravés de o
sentencia C-278/07, la Corte Constitucional redafirma sy extensa  linea
jurisprudencial de proteccion a la poblacidn desplazada, calificande el
desplozamiente forzaodo como un problema de humanidad, como und
verdadera tragedia nacional, un estado de emergencia social ¥ un serig
peligre parga la esfabilidad politica del pais. Se refiere a la inactividad del
Estado comeo confraria g la racionalidod implicita en el constituciongalismo, o
causar una evidente tension enfre la pretension de organizacicn polffica y id
prolffica declaracién de valores, principios y derechos contenida en el Texfa
Fundamental v la diaria vy irdgico constatacion de la exclusion de ese acuerdd
de millones de colombianes, conlradiccion que se hace patente ante |ag
manifiesta  situvacidn  de wvulnerobilidad v  debilidad que padecen log
desplazados y la negacion del Estado a cumplir el deber constitucional dé

prevenir las violaciones sistemdticas a tos derechos humanos.

A mdb de lo antaior, aplicando e piincipio de intempretaciéon pot
convencionalidad a que se refieren 1o0s arls. 93, 94 y 224 de la Carta Superior, la
Corte Constitucional reconoce el carGcter vinculante o los Principios Rectores
de los Desplazamientos internos, formulados en 1998 por el representante del
Secretane General de las naciones Unidas sobre el desplaramienio inferno, a
solicitud de la Asamblea Generdal de las Naciones Unidas v su Comisidn de
Derechos Humanos, pese a gue tales principios ne han sido qprobados
mediante un tratado intemacional, considerando que deben ser apreciados
como parédmeitros en fa creacidn normativa v Ia interpretacion en ia regulc:cic‘;-n_
del desplazamiento forzado vy la atencidn a las personas desplazadas por parte
del Estado.
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Para resolver sobre ia constitucionalidad del Ar. 15 de ia Ley 387 de 1997, la
rore Constitucionat centra su ofencidén en los Principios Rectores relativos a la
asistencia humanitaria: v al hacer el andlisis sobre lo gue ha sidoe la respuesta
institucional del Estado coiombiano, en especial en relacidn con las ayudas

humanitarias, se expresd:

“4l anatizar e! disefio de la afencion humanitaria de emergencia, observo gque
“hace énfasis en el factor femporal, resulta demasiado rigido para atender de
manery efectiva a la poblacién desplarada” y anoctéd que el limite temporal de
fres meses no responde o la realidad de la confinvaclon de fa vulneracidn de
sus derechos, de fal forma que la prolongacion en el liempo de dicha
prestocion no depende de Jas condiciones objefivas de Ja necesidad de lo
poblacion, sina del simple paso del flempo” [no estd en negrlla en el texto
onginal).

Fn cuanio of grade de implemenfacidn de o poliica de afencion a fa
pobilacién desplazada, halld ung insuficiencia de acciones concretas por parte
de Ins enfidades a las cuagles se han asignado funciones”, pues varias de las
institucionas comprometidas “no han creado programas especiales para la
poblacion desplozada, o pesar de gue ésfos fueron definidos como necesarios.
Por su parte, algunas de las entidades temtoniales, se abstienen de asignar fos
recursos fingneieros o humanes necesanos para cumplir con sus obligaciones, v
no han conformado las comités femitoriales”, lo cual se evidencia en casi todos
los componentss, incluyendo la atencidn humanitara de emergencia, gue "se
presta en forma demorada v en grados de coberfura muy bojfos™.

Par lo que hace af cumplimiento y confinvidad de la politica de cfencion af
desplazamiento farzado, la Corte sefiald que aun cuando no se es posible
evaluar la punfualidad de las entidades responsables en la efecucion de fos
OOQROMS, porF no confarse con mecanismos de seguimiento de la gestién de
las cistintas entidodes implicadas, “las ayudas y o prestacion de servicics en ias
distintas etapas del proceso de aglencién a la poblacion desplazada se hace de
manera discontinua v demorada”™ v agregd que segun e50s informes "no existe
una concatenacién adecuada enfre cigunas efapas y componenfes de fo
atencion”, problerma que para g Corfe esta presenfe en casf todos fos
componentes de ko polffica, incluida la atencidn humanitaria de emergencia,
que “puede fardar hasta seis meses, mienfras que los penodos de espera para
acceder a programas de estabifizocidn socicecondmica y g soluciones de
vivienda son altn mds prolongados {dos afos). En este sentido, & peffiode de
transicidn enfre la prestocidn de alencidn humanitoria de ermergencia, v o
ayuda en materia de esfobiffzocion socipecondmica es excesivamente
demorodo, 1o cual lleva a que la poblocidn desplazada deba sobrellevar unas
condiciones de vida muy precarias”.

Por dltimo., la Corfe enconlid que ciertas herromientas uliizodas para
implernentar las polfficas, han generado efectos negatives en el cumplimiento
de los objefives, como en ef caso de la alencidn humanitada de emergencia,
donde halld gue "los requisitos de visfla domicifiara impuesfos pora la prestacion
de dicho servicio hon contribuido a la demora en su prestacidn™.
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También, enconframos que et Art. 1° de la ley 387 de 19972, anterior gl
documento internacional que se ha referenciado, incluye algunos prinCipios an
materia de atencidén a la poblacidon desplazada, por o que vemos entonces,
que s bien la obligacién de prestar ayuda humanitaria de emergencia a la
poblacidn desplazada se cimienta en un principio de humanidad vy solidaridad
que compromete a toda I saciedad, iombién tiene un componente legal'y
supralegal gue radica en caberza del Estado la primera obligacion de asistencia
en la stvaciéon de emergencia y mientras subsista la misma, como efectivizacion
del deber de safisfacer los derechos minimos « g subsistencia digna
garantizaodos por los estandares nacionales e internacionales dé! Derechio
Humanitario, comeo realizacion y observancia de los principios que informan
Estado Social de Derecho:; v, también se consagra para este grupe peblaciondl
la faculiad de reclamar ia efectividad de lo ayudo humaonitario de emergenciét,
puesto que la norma se refiere a ella como un derecho que le asiste a lo

poblacion desplazada ¢ recibir y reclamar por ellos.

Ahora bien, el incumpiimiento dst Estado en su deber de propercionar ayudd
hurmanitaria de emergencia a la poblacién desplozada, a mds de ser un hecha
notoric v por tanto no necesario de demostracion, se hize evidente con el
pronunciamiento de ia sentencia T-025 de 2004 por medic de o cual se deciard

el estado de cesas inconstitucional parg la poblaciéon desplazada. que, de

NARTICULO 2o DE LOS PRINCIPIOS <drtivulo CONDICIONALMENTE exequible> La nerpretacion 3 aphicavicn Je fu
preseste Loy S aricHid por 105 SIQRISHTES BEUICINGE

fo Loz desplumados forsadas feman derecho a selietar v recibir amide stferpactongd v efle yengra un derecho corebain oe
conkntdad tiernacional parg brvedor 13 avedT fumanira g

2o £ dospliznde forzode gocard de fos derechoz onvdders fundamentales reconocidos internactoncafing sty

Jo £ desplazade o despiazudos forcados frenen dovecha a na s digcrmnnados por ge cenderie socwl e cfetpfaz.}dos.g
stofrvo de razg, refigrdn, opiian publica, feear de origen o incapacidad fswea

dir La famlia del desplazadn forsadn deberd beneficiarse del dereckio fundamenral de vewnsfie acidn famliar
Sa. El desplaznde for zad sene devechio a acceder g selvctones defimpvas o Sy sinde it

e Ef desplasauo forcado hene derecho al regrese a 3w fugar de erigen

7o Los coleipbianos tiznen derecho a no ser desplazudos forradamenre

8o El desplazade y'o los desplazades forzades liemen el derecho a gue su likertad de movionento we seq supeia a wds
FESCCIONEE que o8 o evisins e b fey

90 Es Jeber del Estade preprciar lus condiciones que favinen la comnentia entre los columbignos, la equdad ¥ b justrens
wearyal .
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acuerdo con las subregias fijadas por la Corte Constitucional, se configurd por
{il fa vulneracion masiva y genemfizada de varos derechos constitucionales
gue afecia a un nimero significativo de personas; [ii] la profongada omisién de
las autoridades en el cumplimiento de sus obligocionas para garantizar los
derechos; f{iil la odopcidn de priclicas inconstitucionales, como  la
incorporacion de lg accién de futela como parte del procedimiento para
garaniizar el derecho conculcado; {iil} ia no expedicion de medidas legisiafivas,
adminisirativas o presupuesfales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos. {iv) ka existencia de un problema social cuya solucidn compromete
ia infervencion de varas enhdades, requiere o adopcién de un conjunfo
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda
un esfuerzo presupuestal adicional importanie; fv) si todas las persongs
afectacias por el mismo problema goudiergn a g accion de tufela para
obtener ia proteccion de sus derechos. se produciia una mayor congesiicn
judicial,

Entonces, para esta Sala de Decision es incuestionable que o poblocidn
desplazada fue obligada, por ia prolongada inactividad del Esiado, «
permanecer en condicion de emergencia de manera indefinida, a seportor sin
justificaciéon alguna fa vulneracidn sistematica de sus derechos fundamentales
minimos v relacionados con la subsistericia digna, fue forzada a reclamar sus
derechos por via de accion de tufela, ante la aclitud impasible de la
Administracion que se escudaba en lo faita de los recursos econdmicos

necesanos para atender 1os penurias de este grupo poblacional.

Todo lo anterior se configura. segin el crterio de esta Colegiatura, en un dafio
antijuridico causado por ei Estado, gue debe ser reparado, como quiera que la
poblacién desplozada debid ser atendida en formo proritaria yv/o preferente
para obviar su condicion de emerdgencia; de manera que se acredita asi Ia
existencig del daho suirido por 1a poblacion desplazada y. la antijuridicidad de
tal doto determinado por fa inactividad estatal ol no hacer entrega oportuna

de las ayudas hurmanitarias de emergencia, como lo exige el Art. 90 Superior. Lo
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anterior, encuentra ademds respaldo en la senfencia No. 14721 de Junio 4 de

2008 proferida por la Seccidn Tercera del Consegjo de Estado,??

b) De las ayudas para la estabilidad sociceconomica

En relacidn con las ayudas gue se deben prestar a fravés de lo implementacion
de programas de estabilizacion socicecondmica, consistentes en 1a provision
de bienes y servicios, soluciones de vivienda [Decreto 951 de 2001}, generacion
de proyecios productives y capacitacion laboral (Decreto 2569 de 2000)
acceso ¥ fenencica de la tierra {Decreto 2007 de 2001), no encuentfra esta Sala
de Decision que onte su no entrega se configure dafo antijuridico alguno,
como quiera que esta obligacién, que prima facie puede ser enmarcada
como uno de 103 fines esenciadles del Esfade en cuanto debe promover Iq
prosperidad general de sus asociados, no esté radicada Onicamente en e
Estado sino que, @ su atencion concurren también organismos humanifancs
nacionaies e Internacionales, o mas de la sociedad en general, aln cuande lg
carresponda ot Estado implementar ios programas que serdn los canales parg
o adecuada distribucion de tales prestaciones asistenciales, sin oividar que en
estos casos debe e Estado confar con la respectiva  disponibilidad

presupuesial.

DE LOS PERJUICIOS MATERJALES

Ahora bien, respecto de ta forma cémo se ha de reparar el daho antijuridico asl
causado a la poblacién desplazada por la no entrega oportuna de las ayudag
humanitarias, esta Sala advierte 1a imposibilidad de derivar un dano maieridl
por dicho concepto, como quierd que €l concepte mismo de avuda
humanitaria reprime g eventudlidad de cobtener un jucro de toles ayudas;
precisamente por su cardcter humonifario y su componente de solidardad,
aungue no se desconoce por lg Sala que el recibo a tiempo de la ayudd
humaniteria de emergencia habria significade para la poblacion desplazada el
alivic a necesidades bdsicas que podion ser traducidas en un componentg
pecuniano, mas no patiimonicl, &s decir, tales ayudas no pueden ser

consideradas ~ en ningln caso — como factor de acrecentamienio del

7 CONSENS DE ESTADD - SECCICN TERCERA- Consajero ponente RAMIRD SAAVEDRA BECERRA Bogotd, tuako (4)
de: yunio de dos mil pcho (2008) Radicacion ndmera 25000-23-26-000-1994-00158-01{14721)
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patimonic o peculic personal de los individuos que integran el givpo de

poblacidon despicazadas.

A mds de lo arderior, lo Corte Constitucional ha dejado en clare que no &s
posible efectuar el pago retroactive de los ayudas humanitarias, como quiers

que su ho pago o entrega oportunda no se foma en un credito.23

Por lo tanto se dird, entonces, gue no hay lugar g reconocer peruicio mateficl
dlguno por la no enfrega oportuna de ayudas humanitarias a la poeblacion

desplazada, al no tener elias un componeante patrimonial o credificio.

DE LOS PER QS MORALES

En este punto, advierte la Sala gue el pequicic moral causado a ia poblacion
desplazada por ia no entrega oporfuna de Ias avudas humanitarias, encuentra
su razon de ser en ia forma como ¢l Estado agravd la condicidon de suinmiento v
afliccion de ese grupo social, circunstancia que para esta Colegiotura no
requiere demaostracion si se toma como referente 1o tantas veces dicho por I
Corte Constitucional frente a las condiciones de despioteccion, vulnerabilidad

e indefansiéon en que se encuenira esie grupo poblactonal.

En ese orden de ideas, para la tasacion del peruicio moral, en cada casc
concreto habrdn de tenerse en cuenta factores objetivos que permitan
determinar la infensidad del mismo, g efectos de proceder a su reconocimiento

acorde con ios principios que informan {a regla arbitrio iurs.

6. EL CASO CONCRETQ

La demanda afirma que 10 NACION- MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA -
y la AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA PROTECCION SOCIAL hoy DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL.  son  responsables
administrativa y patidmoniclmente por los daios, perjuicios matericies y morales
causados o la demandante NELLY SGFIA NIETO BALLESTEROS, en primer lugar
por el desplazamiento al gue fue sometida donde perdid todos sus bienes
matetiales y en segundo lugar por la omisién de las demandadas en otorgar ias
ayudas humanitarias a que estaban obligados a entregar conforme a lo
estatuido en la Ley 387 de 1997,

¥ s Ip degd ratficado en la sentencia T-840 de 2009, crtande ta santancia T-610 de 2008
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De ccuerdo con los pardmetros que antes se han expuesto, el estudio de ias
pretensiones del actor se efectuard en los siguientes términos:

1. Prueba de la condicion de persona despiazada.
Alendiendo las reglas que informan el principic de la carga de la prueba,
contenidas en et art. 177 del C.P.C.. al que se Hega en virtud del expresa
orncipio de remision previsto en el art, 247 del C.C.A.. le comresponde en estd
caso a la demandante acreditar que se encuentra inscrita en el Registro Unica
de Poblacién Desplazada, actualmente Registro Unico de Victimas, para d

partir de dicha probanza permitir el estudico de sus pretensiones.

En este caso. dicha prueba ne fug amimada al plenario y tampoco fug
solicitada por ia actora como prueba a sy favor, o gue seria suficiente pu::rd
denegar los suplicas de o demanda; no obstonie, el DEPARTAMENTCY
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL [antes AGENCIA PRESIDENCIA
PARA LA ACCION SOCIAL Y LA COOPERACION INTRNACIONAL “ACCION
SQCIALY), allegd constancia de que [a sefiora NELLY SOFIA NIETO BALLESTEROS;
como portadora de la cédula de civdadania nimero 45.780.62%, se encuen’rrq
inscrita en el citado Registro desde el 9 de diciembre de 2002 [H. 120 y ss}, con

io que se acredita la condicién de persona despiazada.

2. De la caducldad de la acclién por los dahos ocaslonados a la actora por

el desplazamiento forzade. '
Atendiendo lo dicho por ko Corte Constitucional en la senfencia SU-254 de 2013,
no hay fugar a efectuar el estudio de la caducidad de la accion por 1g

ocurrencia de este hecho.

3. Del daiho causado por ef hecho mismo del desplazamiento forzado.
J& afima en la demanda gue ia senora NELLY SCFA NIETO BALLESTEROS fue
desplazada de su domicilio de origen, ubicado en el Municipic de San Juan de
Nepornucenc ({Bol), pero nadco informa la actora ocerca del hecho da
violencia gue determind su movilizacién forzosa, razén por la cuai no s posible
endilgor responsabilidad ciguna ¢ los demandadas por esta circunstancia, (o
que defemina que se denieguen las pretensiones que se han formuiado en ia
dermnanda derivadas del hecho mismo del desplazamiento forzoso, o que se

dird en [a parte resclutiva de esta providencia.
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4. De la cadvucidod de la aceldn por la no enfrega oporluna de ayudas
huvmanitarlas de emergencia.

Se dfirma por la sefora NIETO BALLESTEROS que a la presentacidn de la
demanda se le adeudaban la totalidad de las ayudaos humanitarios que debia
recibir de las demandadas; sin embargo, sobre la ceonstancia arrimada por 1o
demandada DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL
{fl. 120 v ss} es posible determinar que la demandante comenzd a recibir
ayudas humanitarias a partir del 19 de febrero de 2008, de manera que, segun
los pardmetros que antes se han precisado, ha de decirse que el término de
caducidad de la accidn inicid su cémputo o partir del 20 de febrero de 2008
para finalizar el 20 de febrero de 2010 y. como quiera que ia demanda
infroductoria de este proceso se presenid ante la junsdiccion de lo contencioso
administrafivo el 1° de abrl de 2011, forzose resulta concivir que el citado
fendmeno juridico ha tenido ccumrencia, lo que obliga a su declaracion y a

denegar ias suplicas de la demanda relacionadas con este hecho.

7. COSTAS
De acuerdo con las pravisiones del art. 151 del C.C.A., no hay lugar & imponer

condena en costas en esta instancia.

En métito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Belivar, Sala de Decision
No. 004, adminisfrondo justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de

la ey,
FALLA

PRIMERC: MODIFICASE la senfencia de fecha caforce (14] de junio de das mil
doce (2012), proferida por el Jurgade Adjunfo del Juzgado Cuartc

Administrafivo del Circuito de Cartagena de Indios, la cual quedard asi:

1. NIEGANSE las prefensiones de ia sefnora NELLY SOFIA NIETO BALLESTEROS
relacionadas con el dano que afrma le fue causado por las demandadias,
por el desplazamienfo forzoso a la que fue sometida en ef gnoc 2002,

conforme a lo dicho en lo parte motiva de esta decision.
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2. DECLARASE ia caducidad de la accidn en relacién con las pretensiones queg
guardan relgcién con ia no enfrega oportuna de ayudas humanitanas a ig

poblacidn desplazada.

3. Como consecuencia de la anterior declaracion, NIEGANSE las supficas de !d
demanda relacionadas con o no entrega oporluna de las ayudad

humanifarias o ia pobilacién desplozada.

4. SIN COSTAS en esta instancia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE EL EXPEDIENTE ai Juzgado de
origen, previas las constancias o gue haya lugar en los libros y sistemas dd

radicacion judicial,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecio de esta providencia fue estudiado v opréRado en sesion de ia fecha

1OS MAGISTRADOS

R
ulj? XA

RAMI Fd CASTAN s

JORPE ELCERRANNIRO GMLO

BT
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TRIBUNAL CONTENCIOS
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O131
(ART. 323 C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANQ

DEMANDANTE : INELDA MORALES MARTINEZ

DEMANDADO : CAJANAL

RADICADO J, XXI : 13-001-33-31-010-2012-00112-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICUATRO (24)DE ENMERO DE 2014

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTQ EN UN LUGAR
PUBLICO ¥ ViSIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL ING DE TRES {3) DIAS, -
Cartagena, VEINTINUEVE (29) DE ENERO DEL DOS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MAMANA (08:00

AM)

Por el Secretaria,

SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES {3) DiAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENMTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA Y UNG{31) DE ENERQ DE DOS MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

FROYECTO,
JBE




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SUBSECCION ESPECIAL DE DESCONGESTION
DESPACHO DE DESCONGESTION Neo. 002-

$ALA, DE DECISION No 004

Cartfagena de Indias D.T vy C., Enerc Veinticuatro (24] de dos mil catorce
{201 4}

SENTENCIA No. 0 0 5 s2014

2" instancia

Tema: Reliquidacién de pensitn de jubliacién
Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accidn: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTOQ DEL DERECHO.
Radicacion : 13-001-33-31-010-2012-00112-01.
Demandante:  INELDA MORALES MARTINEZ

Lemandado: CAJANAL

La Sata de Decisién No. 004 de esta Corporacidn, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 v PSSAIZ2
9201 de febrerc de 2012 emanados del Consejo Superior de |la Judicaturg,
procede a resclver el recurso de apelacion interpuestc por la parte
demandada contra la sentencia de fecha Veinte [20) de Marzo de dos mi
frece {2013}, proferida por el Juzgado Décimo Administrative del Circuito de

Cartagena, que concedid parciamente las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A través de apoderado judicial constituido o efecto, la SeRora INELDA
MORALES MARTINEZ instaurd demanda en sjercicio de la ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra ia CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL "CAJANAL" ELCE. HOY EN LQUIDACION para que,
previo el trimite a que hubiere lugar, se accediera o ias siguientes
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Pretensiones

“CRIMERA: Giue se declare la nulidad de Ia Resolucidn No. 5412 del 30
de junio de 2010, medianfe la cudl o entidad resolvid recuso
reposicion contra el acto ficto y re liquidd la pensidn de la sehora
INELDA MORALES MARTINEZ, en cuantia equivalente af 75% de los
gifimos @ anos, 04 meses y 22 dlas, elevando la cuanfia a la suma de
%504.766.17 efectivarnente a partir del 07 de marzo de 2006,

SEGUNDA: Ciue como cohsecuencia de las declaraciones anteriores,
se ordene a g enfidad demandada y/o a guien la remplace reliquidar
g pension con el 75% del promedic devengado en el Uifime afo de
servicios v la inclusidn de todos los factores salariales devengados en ia
suma de SEISCIENTOS OQCHENTA Y UN MIL QUINIENTOS VEINTICINCO
PESOS CON 19 CENTAVQOS M/CTE ($681.525, 1% efectiva a partir del 67
de marzo de 2006."

Hechos
Como soporte fdactico de sus pedimentos, el demandante estimd los

siguientes:

1. La sefiora EMILIA PEREZ RQUAS, labord en forma ininterrumpida
duranie mas de 20 anos al servicio del Hospital Son Juan de Dios
de Monpos (Bol.} hasta el 07 de marzo de 2006, desempenando
el cargo de Auxiliar de servicios generales, lo cudl le olorgaba el
dereche a pensionarse con 20 anoes de servicios, 55 ahos de edad
y en cuanfia equivalente al promedic de fodo o devengado

durante el Uitimo afo de servicio.

2. Sefalag que g CAJA NACIONAL DE  PREVISIONSOCIAL
CAJANALE.C.E, hoy en Liquidacion a través de la Resolucidn No,
456370 del 30 de diciermnbre de 2005, reconocid v ordend ef pago
de vna pensién de vejer a la sehora INELDA MORALES MARTINEZ
en cuantia de $463.215.19, efectiva a partir de 01 de enerc de
2004, condicionada g demaositrar relire del servicio oficial y para
efectos del reconocimientc pensional, dic aplicaciéon al arficulo
36 de la Ley 100 de 1993, es decir con el 75% de lo devengado
entre el 01 de abrif de 1 .994 hasta 30 de octubre de 1999,
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3. FPosteriormenfe mediante Resolucidn No. 3412 del 30 de junio de
2010, rescolvid recurse de reposicion confra el acto ficto v
refiquidando la pensidon en cuanfia equivalente ol 75% de los
ofimos @ anos, 04 meses v 22 dias, elevondo o cuantia o la suma
de $504.766.17 efectiva a parir del 07 de marzo de 2006.

Notmas violadas y concepto de viclacién

Constitucion Politica; Arts, 2, 6, 25, 29. 53 vy 123.
Ley 33 de 1985: inciso 3 A, 3.

Ley 100 de 1993: Art. 35.

Decreto No. 1045 de 1978; Art, 45,

Como concepto de violacidon esfima que Los actos administrativos
demandados en lo gue respecta a la no reliquidacion de la pensién con &l
75% del promedio de lo devengado en el Utimo afio estén viciados de
nulidad, expedicion iregular, falsa motivacion, violacidén directa de la ley y
viclacidn de normas superores, por cuanto viola los derechos adaquiricios,
vicla ¢l Art. 36 de la Ley 100 de 1.993 que es la horma especifica vy mdas
favorable al no aplicar en su integridad o sefalado en la precitada norma
cuando indica que la edad para gcceder a la pension, el iempo de servicio
o el numero de semanas cofizadas y el monte de la pensidn, serd la
establecida en el régimen anterior al cual se encontraba ofiiocda Kk
demandante, que para este caso no es otro que a! sefclado en el Paragrafo
2 del Art. 1 de la Ley 33 de 1985, que es la norma especifica y mdés favorable
comparada con la norma que aplicd la enfidad demandada al momento

de efectuar el reconocimiento pensional.

Senalg que se presenta viclacion de norma supetior como tombién directa
de [a ley, por cuanto el Decreto 1158 de 1.994 es postaerior al Art, 45 degl
Decrato 1045 de 1.978 el cudl sefiala en forma taxativa los factores salaricles
a tener en cuentd, para este caso de acuerdo con el paragrafa 2 dej Art. 1
de la Ley 33 de 1.985 a que tiene derecho se le apligue o la demandante.
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It. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Lo parte accionada, mediante apoderado judicial consfituido para tal

efecto, contestd la demanda en los siguientes términos.

"En derecho fundo la defensa de mil representada en ias siguientes normas,

contestaciones y Excepciones:

Fara deferminar el ingreso base de fiquidacidn, se tomaron los factores de
salario refacionadas en el articule 19 del Decrefo 1158 de 1994 gue, para el
caso fueron, asignacion basica, bonificacion por servicios presfados horas
exfras.

Respecto de la solicifud de reliquidacidon de su pensitn de vejez, feniendo en
cuenta el 75% del promedio devengado en el Jlfimo afio de servicic v la
inclusién de todos los factores saloriales devengados en su Olfirmo affe de

servicios, es necesaro hacer las siguientes consideraciones:

Que la solicitante estd incluida en el Régimen de Transicién que frata el
articulo 36 de la ey 100 de 1993 que of entrar ésta en vigencia, le falfaban 9
anos 04 meses v 22 dias parg adquinr el status B pensionada, rozén por i
cual &l periodo de fiempo a fiquidar segun lo esfablecido en el articuio 36 de
Iat ley 100 de 1993, es ef Hempo que le hace falta paro adguinr el status de
pensionada, contade a partir de lg entrada en vigencia de fa ley 100 de

1903, es decir,? anos, 04 meses y 22 dias.

Que ef decreto 1158 de 1994 sefdla en el Ark:1® Ef salario mensual base para
calcufar las cotizaciones al Sistema General de pensiones de los servidores
nablicos que por el presenfe decrefo se Incorporan, estard consfifuide por los
siguientes factores:

a} Lg asignacion basica mensual,

b) Los gastos de representacion.
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¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario.

d] Las primas de anfigledad, ascensional v de capacitacién cuando sean

factor de saiano.
e] La remuneracién por trabajo dominical y festivo,

fl La remuneracién por frabajo suplementario o de horas exiras o realizado

en jormada noctuma.
g} La bonificacion por servicios prestados.

Enfonces tenemos que los factores aducidos por ia actora, los cuales no se
tuvieron en cuenta paro reliquidar su pension de vejez, no se encuentran
establecidos en el arficulodo anterior, por lo que no son tenidos en cuenfa
como base para calcular la liquidacion de pensién; v sélo han de fenerse en
cuenta Ia asignacion basica, Ia bonificacidon por servicios, la bonificacion por
compensacion, o prima de antigledad, las cugles ya se tuvieron en cuenta

al momenio de efectuar o iquidacion.

Sin embargo se observa que aporté nuevos factores salarales que s se
forman en cuenla y se procede a hacer fa reliquidacion comespondiente con
los Offimos 9 afios, 04 meses y 22 dias, en el periodo comrespondiente entre ef
12 de Enevo de 1997 al 03 de Junio de 2006, titimo salarc aporfadio.

GQue lg reliquidacion de su pensitn se efectud con el 75% del promedio de Io
devengado de los dltimos ¢ anos 04 meses y 22 dias, efectiva o partir del 07
de Marzo de 2006. De conformidad a lo establecido en el arffculo 36 de la
ley 100 de 1993 y sentencia 168 del 20 de Abrif de 1995 Corfe Conshitucional
enfre el 01 de Abiil de 1994 y 30 de Diciernbre de 2003, Que aportd para el
reconocimiento y pago de su pensién de vejez a partir def 01 de Enerc de
2004, los tiempos de servicios en e Hospital San Juan de Dios {Mompds-Bol)
desde 1983-08-23 hasta 2003-12-30. con un totdl de dius laborados de 7,328-
1046 semanags, que para la reliquidacidén de su pension aporfd nuevos
tiempos loborados v factores constitutivos de salario desde 2004-01-01 hasta
2006-03-06. con un total de dios laborados de 8.114-1159 semanas. Por lo
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anferior mediante Resolucion 5412 de 30 de Junic de 2010 fue reliquidada su

pension de vejez

A la solicitud de indexacion o coreccién moneiaria, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 08 de Noviembre de 1995 {Seccién Segundal
Magistrada Ponente Dr. JOAQUIN BARRETO RUIZ. ofirmé que esta corporacién
ha accedido va en vanas oporunidades o decretor ef regjuste de volor
cuando lo reclamado por los demandontes ha sido una suma fila que ha
guedado congelada en ef liempo..»n..."

Y tarmbién en sentencia de 08 de Agosto de 1996 [Sala de Consulfa y Servicio
Civii) Magistrado Ponente LUIS CAMILO QSORIO ISAZA-Consejo de Estado, lo
afirmé. De acuerde a lo anteror, el articulo 178 del C.C A, faculta al juez
adminisirativo para estabiecer el qjuste monetario de aquefias sumas
reconccidas, que no fengan ninguna posiblidad de actualizacidon de su
valor. Empero fa administracién de manera oficiosa no estd facultada por
norma legal alguna para actualizar el vaior monetario de Ias obligaciones a
su cargo, estande obligada eso sl ¢ dar cumplirmiento a las disposiciones

legales por imperativo legal.

Y es por esto que, no esfando facultada para decretar de oficio dicho

redjuste se niega el reconocimienfo v pago de la soiicitud de indexacion.

Que en vitud del decreto 621 de 1994 arficulo primero, los servidores plublicos
fueron incomporados al Sistema General de Pensiones, previsio en la ley 100
de 1993; que la ley 100/93 establecié e Régimen de Transicién como un
beneficio que a ley expresamente reconoce o los fraobajadores afifiados ot
Régimen de prima media con presfacién definida consagrada en el arficulo
36, el cuval dispone que son beneficiarios del régimen de iransicidn las
personas que ol momenfo de enlrar en vigencia ef Sistema General de

Pensiones, es decir, el 01 de Abrl de 1994 tengan freinta y cinco (35) o mds
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anos de edad s son mujeres o cuarenta {40} 0 mds sin son hombres o quince
{15] o mdas afos de servicios cofizados. Para estos beneficiarios, la edad, para
acceder a la pensidn de vejez, el iempo de servicio o el ndmero de semanas
cofizadas v, @ monto de la pensidn serd la establecida en el Régimen

arteror al cual se encuentron ofiliados.

Teniendo en cuenia lo anterior, es preciso indicar que el peficionario se
encuentra cobifado poria ley 33 de 1985 en concordancia con ef articulo 36
de laley 100 de 1993, osi

l.- edad de pensidn: 55 aflos para hombre y rujeres.
2.-Tiempos de servicios: 20 afios.
3.-Monto:75%.

4.-Ingresobase de cofizacion: art. 18 ley 100 de 1993, La base para calculor
las cofizaciones, serd el salario mensual base de colizacién para los
servidores publicos que senale el Goblerno de conformidad con lo dispuesio
enlaley 4 de 1992

S-ingresobase de liquidacior: art. 18 ley 100 de 1993

E£s perfinente aclarar que Ia liquidacion se efectia con el empo que hiciera
fatta para cumplir el status juridico de pensionado ¢ fos Uitimos 10 afios y los
factores base para calcufar fa liquidacion son los establecidos en ef decreto
1158 de 1994, las demds condicionesy  requisitos  aplicables o  esfos
personas pard acceder o la pensién de vejez, se rigen porio establecido  en
faley 100de 1993 vy demds disposiciones que la reglamentan.

Y los factores aducidos por el demandonfe no se tuvieron en cuerdta para
iquidar pension de vejez, por no encontrarse establecidos en el articuiado
anterior, por o tanto no son fenidos en cuenta come base para calcular ia

iquidacion de dicha pensién.

Tratandeose de lo solicitud de page de indexacién. debemos remitimos a I
normafividad establecida en ef arficulo 178 del C.C.A. -AJUSTE DE VALCR: Lo
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iquidacién de las condenas que se resuelvan plante sentencia de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, deben efectuarse en todos los
mediante sumas liquidas de moneda encurse legal en Colombia; v cualquier
Ajuste de dichas condenas sdlo podrg deferminarse lomando como base el

indice de precios ol consumidor, o ol por mayor,

Bl arliculo 178 del C.C.A. faculla ol juez administrafivo para establecer el
ajuste monetaric de aquelias sumas flas reconocidas, que no ftengan
ninguna posibifidad de actualizacion de su vaior. Empero Ia administracion
de manera oficiosa no estd faculfoda por norng legal alguna para
actuatizar ef valor monefaric de las ebligaciones a cargo, estando obligada

of cumplirniento a las decisiones judiciales por imperative legal.

Mi representada dio apficacidn a las normas legales contenidas en ia ley 37
de 1985,100 de 1993 art. 36, Decreto 1158 de 1994, C.C.A.. y Decrelo 0! de
1984.

VIOLACION AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SOSTENIBILIDAD PRESUPUESTAL

De acceder dlegremerte @ conceder tales factores prestacionales, entre las
muchas fransgresiones en que incuramaos, cldramente se tipificaoro ung
fransgresion ol pancipio de sosfenibilidad presupuestal, consagrado en e Art.
e del Acfo Legistative | de 2005, principio que se llama a la cordwra v a o
razonabiidad del sisterno presupuestal, va que debe exishr coordinacion

enfre los emolumentos vy los egresos.

Tol principio de sostenibillidad presupuestal era prortario dodo que ig
Constitucién Politica no estableclay expresarnente ningun principio que
impusiera o necesidad de "asegurar el equilibtio econdmico del sistema” y
porque se “puede enfonces conducir a que se adopten decisiones que no lo
tengan en cuenfa, o cual a la postre pone en peligro el sistferna mismo, vale
deci, la posibilidad de dasegurar los derechos de fos afiliados y la estabilidad

finonciera de a Nacion.
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Principic que “se aplique a fodas las avtordades pibificas, famto por el
Congreso al expedir las leyes, como por el Gobiermno df reglamenianas y los
jueces al examinar la constitudonalidad de las leyes o expedir las sentencias
sobre este fema.”. Bllo se explica, en que "elfo coresponde a las tendencias
en el mundo gue imponen fener en cuenta af elaborar las normas v al tomar
decisiones”. GACETA DEL CONGRESO, No: 593, exposicién de molive del
proyecto de qcio legisiativo 34 y 127 de 2004,

Es mas, "el sistema pensional no es distado del gstema econdmico generdl, ni
puede ser quio sosfenible, sno que depende del amplic espectro de fas
polfficas pablicas y el manejo macroecondmico del Fsfado”, Ya que cadag
dia se profiere mayores voces en cuantfo a que "ef verdadero estado de ko
seguridad social dependerd de la macroeconomia®, Y porque en Gitimas no
se protege efeclhivaomente el inferés poblico v social cuando se adoptan
decisiones gque no cuentan con ei debido respaldo econdmico, GACETA DEL
CONGRESO, No: 739 exposicion de motive de o ponencia para el primer
debate of proyecto Acto Legislafivo 11 de 2004.

También se puede decir que exisfifa ung fransgresion al principio de la
sofidanidad en materia de seguidad social, ya que debe exishr una
congruencia enfre los aportes y cofizaciones, de taf manera que antes de

recibir se debe prirmero coacdiyuvar, primero colizo y luego beneficio.
VIOLACION AL PRINCIFIO DE LA LEGALIDAD

Por ofra parte, si bien es cierfo, mediante conceplo emitido por Ia Salag de
Consuifa y Servicio Civil de Honorable Consefo de Esfado, radicacién 433, se
menciona: "Las pensiones regulaodas por las leyes especiales se fiquidaran
con fundamenic No en fos aporfes sino en k1 remuneracién que es todo fo
que percibe el empleado o frabgjador directa o indirectamente por causa

de su relacion laboraf-

No es menos cierfo, que scbre el parficular, saludable es precisar, que el
destinatario de 1ol conceplo es el Ministeric del Trabaojo y Seguridad Social
que guarda competencia onicomente, sobre las relaciones parficuiares,
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individuales vy colectivas del frabajo. sin teher competencia para regular
refaciones coma la desplegada por el actor. Por ofio lado u aporfe es
parcial, pues nada se precisa sohre el confexio en que fue rendido, y
Anualmente, solo tiene el alcance que le concede el arl. 25 del C.C.A. Amén
de que dnicamente guarda relacién frente a “relaciones loborales' mas ho
as relociones fegales vy reglomentorias”, como son las que gobiernan los
existentes, con los servidores piblicos gquienes fungen en fodo caso como
empieados publicos, repifo, vinculados con lo administracion por una
relocién legal v reglarmentarnia”, mas no por una  relacion laboral’ toda vez
que sequn ias voces del art. 24 del Cédigo Sustantive del Trabajo, se presurme
que toda relacién de trabajo personal esfd dirigida por un confrato de
trabaic”. Al respecto, el Departfamento Adrninistrativo de Ta Funcién Poblica,
entidad qgue si guarda competencia sobre la maferaq, dentro del Derecho

Publico. ha sido reitercttive en precisor;

b t
'

Ahora bien, con mayor aufordad aun, ef Consejo de Estado, Sala de
Consuita y Servido Civil, en Concepfo de 26 de Marzo de 1992 precisé:

Saq este el momento de reclamar de los intervinientes o mas alta de las
responsabifidades  sociales, pues o menor decision flene efectos

devastadores sobre todo en fénminos presupuéstales.

VIOLACION POR CONFUSION DE LAS NOCIONES DE "SALARIC" Y DE
"PRESTACION SOCIAL"

Lama ia atencidn, la "curiosa” forma comoe glgunos apaderados por ia parte
actorg. arguyen, aducen y aporfan, casi af unisono, en su propio provecho,
un Conceplo de “Safario del siguiente fenor:

“ fnegriltas fuera del texio)
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En consecuencia, notamos v palpamoas una diferenciacion radical entre
ambas nociones, pues a la posire, fa consideracion ofrecida por los
apoderados de los servidores Oficiales se caractenza por una laxitud y una
extension incluse mds prédiga que la definicién legal destinada a regir Ias
relaciones entre porficulares. Todo lo cual no deja de preocupcr en la
medida en que I exfensidn se esperaria de este difimo fipo de relacion, mas
no de las relaciones exisfenles con servidores publicos. Tal apreciacion
conhduce necesafiamente a tensr que rechazaria por inexacta v de contera,

pasar & censurana por parcializada y poco rigorosa.

A su tumao, el articulo 128 de! C.8.T. precepfug; "No constituye salanio la suma
que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el frabagjador del
empleador, como primas, bonificaciones o grafificaciones ocasionales,
participacion de utiidades, excedentes de las empresas de economia
solidana y lo que recibe en dinero 0 en especie no para su beneficio, nf pard
ennquecer su palimonio, sino poara desemperiar a cabalidad sus funciones
como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo
y olros semejanies. Tampoco las prestacionss sociales de que fratan los
titudas VI y IX, nilos beneficios o awxilios habifudles v ocasionales acordados
convencional o contractudimente v otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando fas partes hayan dispuesto expresamenfe gue no
consfituyen salario en dineroe 0 en especie, fales como kg alimentacién,
habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicio o

de navidad” {negrifias fuera del texto)

Finalmente, el arficulo 307 del C.3.7. cierma o concluye cudlquier discusicn
sobre la imposibiidad de considerar como salario, Ia Prima de Servicio, pues

de manera contundente sefigla:...

Porlo cudl, s denfro def cdlculo de lo mesada pensional se incluyven factores
prestacionales, tales como ta prima de servicio, de navidad y de vocaciones,
ng solo se esfd incumpliendo las aspiracicnes del orden Piblico ya
formulados, sinc el inferés v lo voluntad del legisiador; ftlegando inclusa a

socavor la coordinacidn econdmica y el equilibric social, por la via de
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socavar el presupuesto nacional, y en Uttimas, por alejor la posibilidad de
continuar siendo viable el esquema de pensiones, en la medida que incluir
fales factores harg aun mas grovosa v onerosa Ig concesion de ial

prestacion social, o las generaciones venideras.

Por fo gque lgs disposiciones aplicables resulfan las contempiadas en el
atficulo 36 de ia Ley 100 de 1993, Decrefo 1158 de 1994y Decretlc 0) de 1984,

EXCEPCIONES
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION ¥ COBRQ DF 1O NO DEBIDO

Tfoda vez que se debe fener en cuenta la fecha en que el actor adquind su
status juridico de pensionado, o cual implica que la norma aplicada por mi
represenfada parg la liquidacion, el reconacimiento y pago de pensidn de
vejez, estuvo acorde con las disposiciones legales en que se dpoyd of
momento de proferr Resolucion No: 46370 de 30 de diciembre de 2005,
puesto que en ella se encontraban inciuidos aquelios facfores salariales que
percibic el actor como tales; posteriormenie v por allegar nueves tiempos
laborados mi presentada expidid o Resoiucion 05412 del30 de junic de
201 0reliquidandeo su pension; v por no constifuir verdaderos facfores saloriales
que percibié el gctor como Iales; posterormente y por alfegor nuevos
tiernpos laborados mi representada expidid Ja Resolucion 05412 de 30 de
dunio de 2010, reliquidando su pensidn y por no constifulr verdaderos factores
salaricles de conformidad alo dispuesto en el decreto 1158 de 1994 v demds
nomas concordantes aplicadas; luego no procede la revision de la misma,

con base en la normatividad invocada por el dermandante,

PRESCRIPCION DE MESADAS

Solicito que en caso de acceder o los pretensiones de Ia demanda, deciarar
la prescripcion de las mesadas o diferencias de las mensualidades causadas
con fres {3) ahos de antenoridad a lo fecha de radicacidn de ia demancda,
prescripcion que deberd declararse con respecto o la fecha del stafus de

pensionado, tal como lo establece el arficulo 102 del decreto 1848 de 1969,
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GENERICA E INNOMINADA:

Como fal propongo cualquier medio exceplivoe que se pruebe duranfe ef

framite del proceso.

lIl. SENTENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del Veinfe {20} de Marzo de 2013, el Juzgado Décimo
Administrativo del circuite de Cartagena, concedid  parciamente las
prefensiones de la demanda, en los siguientes términos;

“FALLA
PRIMERQ.- DECLARASE lo nulidad parcial de Ia Resolucion No. 005412 det 30
de junic de 2010 por la cual CAJANALEICE EN LIGQUIDACION resuelve un
recurso de reposicion y reliquido por nuevos factores safaricles, la pension de

jubifacién de la parfe actora,

SEGUNDOQ.ORDENASE, o fifulo de restablecimiento del derecho, a la Caja de
Prevision Social en Liquidacion - CAJANALEICE EN LIQUIDACION, a revisar v
reliquidar o Pension Vitalicia de Jubilacion que viene disfrufando la sefiora
INELDA MORALES MARTINEZ, conservando ef porcentaje del 75% que venia
reconociendo, pero teniendo como ingreso base de ia fiquidacion a realizar,
el promedic de fodo lo percibido durante el Ulfirno afo de servicios de Ia
acfora que va desde el 07 de marzo de 2005 af 04 de marzo de 2008,
incluyendo fodos los factores salariales devengados por efla duranie dicho
lapso. 105 cuales segun el cerificado solarial obrante en aulos son:
Asignacién  Bdasica, Bonificacién  por  Servicios  Prestodos,  Prirma  de
Vacaciones, Prima de Servicios, Prima de Navidad y Auxilio de Transporfe y

Alimentacidn,

TERCERO.-CONDENASE o la Caja de Previsién Socicl en Liquidocién -
CAJANALEICE EN LIQUIDACION a pagor a la acfora INELDA MORALES
MARTINEZ, Ias diferencias que resulten enire la quidacion ordenada y las
sUmMas ya canceladas a fa misma por concepto de ia pensidén reconocida en
la Resolucién No, 46370 del 30 de diclernbre de 2005 y en lg No. 5412 del 30
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de jumio de 2010.desde el 07 de marzo de 2006, de acuerdso con las
precisiones sefaladas en lo parte mofiva de esta providencia, adviriendo
que se deberd descontor de dicha suma, ademds de los descuentos por ley,
el de los aportes comrespondiente, y aplicar los reajustes de ley o que hubiere

lugar.™
Ast o determind 1a Juez a quo, con base en las siguientes consideraciones:

“ 1o anterior, acameq para ef Despacho ia obligacion de venficar si la, parte
accionante, cumple con los requisitos que la ley exige para el
reconocimiento de la pensidn de jubilacion, io cudl efectivamente cumple
dado que el 22 de agosto de 2003, la actora confaba con 56 afios de edad,
y 20 afics de servicios continvos en la £5E Hospital San Juan de Diocs de

Mompox.

Asl las cosas, la acfora fiene derecho a que se le reconozca y pague una
pension equivalente al 75% del salaro promedio que sirvié de base para Jos
aportes durante el dltimo afio de servicio, vy no como lo express la entidad
demandada en los actos adminisirativos acusados, ia cual, si bien reconocid,
gue I actora perteneciente o régimen de transicion, se le aplicaba ia ley 33
de 1985, esia solo tenia lugar en cuanfo a edad y Hempo de servicio. pero
liquidandola con base en el 75% del promedio de los Oltimos 9 gfios, en razén
a g intempretacian que del articulo 36 de o Ley 100 de 1993 hacia, v segin el
cual, se deben tomor para liquidar la pension de vejez el tiempo que fe
hiciere falfa of pensionado en adaquinr dicho staius, lvego de expedida ia
misrmc -arl. 18 bis- ¥ teniendo en cuenta solo los factores enlistodos en ef
Decreto 1158 de 1994 reglomentaria de la ley 100. Eflo quiere decir, gue o
entidad publica accionada, hizo una inlterprelacion de lo norma, que e
pemitié escindir fa ley 33 de 1985 y o ley 100 de 1993, cuando aplica
elementos de una v oltra normatividad para el mismo Ccaso, cosa que ho es

posible tal como se explicd en acdpite anterior,
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Dadas asf las cosas, al no ser posible aplicar lo escindibifidad de los normas
que figen una maleria, es menester concluir que, en el presente coso, a la
actora debid reconocérsele y liquiddrsele la pensién teniendo en cuenta ia
edad, hempo e IBL eshpulado en fa ley 33 de ]985!, régimen pensional

arterior ¢ fa vigencia de la tey 100 e 1993.

Lo anterior supone enfonces, que el acto administrativo acusado no estuvo
acorde con los preceptos legales v junsprudencicies, ol no acafar en su
infegndad la ley 33 de 1983, régimen pensional anterior, aplicable of caso, v
al cual remite expresaomente el articulo 36 de i ley 100 de 1993 en virtud del
regimen de transicién conternido en ella, por lo que se declarard lg ho
prosperidad de la excepcion denominada Inexisfencia de la obligacion y

cobro de lo no debido propuesta porla enfidad publica accionada.™

1V. RECURSO DE APELACION

Lo parte demandada a través de su opoderado judicial, presentd v sustentd
el recurso de apelacion contra lo sentencia proferida el Veinte {20) de Marzo
de 2013, dentro del término previsto en el art, 212 del C.C.A. con Ias
modificaciones que le fueron introducidas por la Ley 1395 de 2010,

solicitando su revocaltoria.

Manifiesta el apoderado de la parte demandada, que no comparte g
decision adoptada por el Juez de primera Instancia bajo los siguientes
argumentos:

Solicita se revoque el falle apelado, por cuanto ni la prima de semvicio,
mucho menos la prima de navidad o la de vacaciones podrédn invocarse
como factores salarales a la hora de caolcular la mesada pensional, gue
tratdndose de frabajadores parficulares ¥ en ese mismo orden de ideas, con

mucha mas razén, tol imputacién iempoceo se podrd efectucr en punto de

'CONSEIQ DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA. SUBSECCICIN "A".
Consejerc ponente: GUSTAVO EDUARDC GOMEZ ARANGUREN, Bogotd, D.C., siete {7) de octubre de dos mil
dlez {2010). Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-02392-01{0265-07). Actor: CARLOS RODRIGUEZ
VILLAMARIN.
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los servidores publicos, pues tales servidores estan regulados por una relacién
legal vy reglamentaria, menos flexible que la regulacion estalzlecida para los

trabajadores pariculares.

Manifiesta que la actora no puede pretender que se le reliquide la pension
teniendo en cuenta factores salarales sobre los cuales no hizo aportes, ¥ no
resulta lbgice que un empleadoe que sélo ha hecho apories sobre su
asignacion bdsica, pretendo gue se reconozca pension incluyendo otros
faciores sobre los cuales no cotizd.,

Agrega aue a fa demandanie no le asiste el derecho a que se le incluyan
en la reliquidacion pensicnal pretendido, las primos de navidoad, de
vacaciones y servicios, por ser ésfas prestaciones sociales y no faclores
sclaricles, enconirandose  reliquidada la pensidn a la senora [NELDA
MORALES MARTINEZ con todos los conceptos salariales devengados en su
ulfimo afo de servicios v objeto de cotizacidn g CAJANAL, tal como lo
predica la ley 100 de 1993 vy el Decreto 1158 de 1974,

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

For aute calendads Noviembre Veintiocho (28} de 2013, &sta Corporacion
admitio el recurso de apelacion interpuestc por la parte demandaoda {fl, 3
CSl); v. con providencia adiada en Noviembre veinfinueve {29) de 2013, se
dispuso correr frasledo a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio
Poblico parg emitr concepto (i 41}, En esta coportunidad, 1o parte
demandante guardd silencio, mientras que la entidad demandada rafificd
Ios argumenitos expuestos en la contestacidn de ia demanda y en el recurso

de apelacién,

Concepto del Ministerio Publico
El Ministerio Publico guardo silencio en esta eportunidad.
I. SANEAMIENTC DE LA ACTUACION

Dado que, como resuitado de la revisién procesal ordenada en el arficulo
Arf. 25 Ley 1285 de 2009 — Maodificatoria de la Ley 270 de 1994, no se observa
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causal de nuiidad, impedimento algune © iregularidad que pueda invalidor
lo actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las portes,

previas las siguienfes
VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo lg apelocion
inierpuesta por ia parte dermandada contra la sentencia adiada Veinte {20)
de Marzo de dos mil trece [2013), proferida por el Juzgado Décime
Administrativa del Circuito de Cartagena, de conformidad con o
establecido en el articulo 133 del C.C.A,

Ast mismo se hace expresa mencion, que en este caso e demandande tiene
la calidad de apelante Onico, por o que la Sala no podrG agravar su
situacién, séio mejorarle, si encuentra que hay lugar ¢ efio, en virtud del

principio de la no reformatio in pejus {articulo 31 de la Constitucion Political.
CADUCIDAD

La presente accion de nulidad v restablecimiento del derecho noe ha
caducado. si se iene en cuenta quea el acto administrativo demandado se
refiere a prestaciones peridédicos que, conforme (o dispuesto por ei Art. 134
det C.C.A, no tienen termino de caducidad.

PROBLEMA. JURIDICO

£l probiema juridico se centra en determinar si la sefioraiNELDA MORALES
MARTINEZ, tiene derecho o que se le religuide su pensién de jubilacion con
base en el promedio de la asignocién saiarial v los factores salaricles
devengados durante el Uimo ono de servicios. con la inclusidon de todos los
tactores devengados, con la inclusidén de todos los factores salariales.

TESIS DE LA SALA

La Sala confirmard la sentencia apelada, contorme a los argumentos que se

exponen a continuacion,
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EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Se busca la nulidad de los siguientes actos adminisirativos:

» Resolucién PAB. 005412 del 30 de junio de 2010 (fl.14-20), en virtud dei
cudl se resolvid recurso de reposicion interpuesto en contra del acte
negativo ficto ¢ presunto que negd o la actora la reliquidacidn de su
pensién, modificondo dicha decision y accediendo parciaimente a la
religuidacion. A su vez, en dicha providencia se declard Ia
configuracién del silencio administrativo negafivoe derivade de la
peticion de fecha 10 de sepliembre de 2009 (Fi.40-42),

Visto lo anteror, se observa que la actora no selicitd la nulidad del acle ficto
derivado de la peticion de fecha 10 de sepliembre de 2009, confra el cual se
interpuso recurso de reposicidn vy resulfé modificade en virlud de la
Resolucion PAB 005412 del 30 de junio del 2010, situacion que se constifuye
coma una indebida individualizacion de pretensiones, conforme os dispone
el articulo 138 del C.C.A.

No obstante lo anterior, la Sala no declarard en el presente caso la
excepcion  de inepta demanda., dado que en esta accidn se estdn
debatiende derechos de la tercera edad, los cuales son un grupo de
personas de especial proteccién, conforme log han considerado el H.
Consejo de Estado y la H. Corte Conshitucional.

De o manera o Sala procederd ol estudio del fondo del asunfo,
anteponiendo el derecho sustancial al formal, dado que no hacerlo asi, seria
un despropdsifo en aras de salvaguardar el derechos a al acceso de 1o

adminisiracion de justicia de esta persona de la tercera edad.

LA VINCULACION LABORAL Y RECONOCIMIENTO PENSIONAL

1°, La actorg prestd sus servicios en forma discondinua al HOSPITAL SAN JUAN
DE DIOS DE MOMPOX por mdas de 20 anos, comprendidos entre el 23 de
agosto de 1983 hasta &l 36 de marzo de 2006, cuando se produjo su retiro

cefinifivo del servicio ({fl.71 del Exp administrafivo)
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2° En el ditimo ano de servicios comprendidos entre el 7 de marzo de 2005 v
el & de marzo de 2006, la aclora percibié los sueldos, primas v auxilios

detallados a folio 73-74 del expediente administrativo.

3. Lo actora nacid el 05 de junio de 1947, como se desprende del

cerfificado del registro civil que obra a folio 7 del expediente administrativo.

42, CAJANAL EN LIQUIDACION, a solicitud de I hoy actora, le reconocio
mediante  Resolucion No. 048370 de 30 de diciembre de 2005, pension
mensual vitalicia de vejez, justificdndose en que adquiriéd el estatus de
pensiohada, el 23 de agoste de 2003 con 7328 dias laborados; que la
pension se liquidaria tomando el 75% de 1o suma de $617.620.91, resultante
del promedio de salatios devengados entre 1 de abril de 1994 v 30 de
diciembre de 2003, es decit, en los ¢ afos y 9 meses anteriores, tal como io
dispone el arliculo 34, inc. 3, de la ley 100 de 1993; tomando como factores
dicha liquidacion la asignacion bdsica, la prma de antigiiedad, v la
bonificacion por servicios presfados; v que la pension se haria efectiva ¢
parhr del 01 de enero de 2004, sujeta al retiro definitive del servicio y en una
cuantia de 463.215.19 (t. 7-13).

2% En fecha 10 de sepliembre de 2009 presentd solicitud de reliquidacion de
pensién, respecto de la cual s& configurd el silencio adminisirativo negativo.
En ese orden, la parte demandante presentd recurso de reposicién en contra
cdel acto ficto. el cual fue resuelto a través de resolucién PAB 005412 del 30
de junio de 2010, declarando la ccurencia del siencio administrativo frente
a la pelicion de fecha 10 de sepliembre de 2009, v modificd la decisién

negativa inicial, accediendo de forma parcial a la solicitud de reliquidacién,

NORMAS APLICABLES PARA EL RECONOCIMIENTO PENSIONAL

La Ley 100 de 1993 cred el Sistemao de Seguridad Social Integral, con el
objetivo de amparar ala poblacién en las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a fraveés del reconocimiento de pensiones y ofras prestaciones, para

los afiliados v sus beneficiarios, encaminados a proteger sus derechos
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fundamentales v a crear mecanismos de cardcter econdmico gue
confrarrestaran ias circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad

laboral ¢ vuinerabilidad a las que se veian sometidos.

Lo referida Ley en su arficulo 36 preceptua o siguiente;

ARTICULG 36, REGIMEN DE TRANSICION. Lo edad para acceder a la
pensién de vejez, continuord en cincuenta y cinco (55 afos para ias
mujeres v sesenta (60) para los hombires, hasfa el afo 2014, fecha enia cual
la edad se incrementfard en dos afos. es decir, serd de 57 afios pora Ias
mujeres y 62 para los hombres.

La edod pora acceder o I pension de vejez, el tiempo de servicio ¢ el
ngmearo de semanas cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de fas
personas que ol momento de entrar en vigencia el Sistema tengan freinta v
cinco {35} o mas afos de edad s son mujeres o cucarenta {40} o mas anos
de edad si son hombres, o quince (15) © mas afos de servicios cofizados,
serd la establecicla en ef régimen anlerior of cual se encuentren afficdos.
Las demas condiciones y requisitos aplicables a estos personas para
acceder a la pensidn de vejez, se regiran por Ias disposiciones contenidas
en la presenie Ley.

{0

Se observa, enfonces, que la Ley 100 de 1993 cred un régimen de fransician,
gue ha sido entendido como un beneficio corsagrade en favor de las
personcs que cumplon determinados requisifos, para que al enfrar en
vigencia la nueva ley, en ko que alane a la edad, tiempo de servicio o
namero de semanas colizadas y monto de la pensidn, se sigan rigiendo por

lo establecido en el régimen anterior al cual se encontrabon ofiliados.

Con antericridad a lo expedicion de la Ley 100 de 1993 el régimen general
pensional del sector publico estaba consagrado en la Ley 33 de 1985, la cudl
eh su articulo 1°, dispuso:

"El empleadeo oficial que sirva o hava servide veinte {20) afos continuos o
discominuos v flegue a ia edad de cincuenta v cinco (55] abos, fendrg
derecho g que por fa respeciiva Cajo de Prevision se le pague una pensién
mensudl vitglicia de jubiacion equivalente al sefenta vy cinco por clento
(75%) def salorio promedio que sirvid de base para los aporfes durarte ef
ultimeo ano de servicio,

La excepcidn a la regla generdl &5t conternpladia asf:
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“No quedan sufetos a esto regla generdl fos empleados oficioles que
trabajan en actividades que por su naturaleza jusfifiquen lo excepcidn que
iq ley haoya determinadc expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de
un régimen especiol de pensiones.

En todo caso, o parfir de la fecha de vigencia de esta ley, ningun
empleado oficial. podrd ser obfigado, sin sy consentimiento expresc vy
escrifo, @ jubilarse antes de la edad de sesenta afics {60), salvo, las
excepciones que, por via general, estabiezca f Gobiemo.

Pardgrafo 2° Para los empleados oficiales que a ia fecha de o presente
Ley havan cumplido quince (15) anos continues ¢ disconfinuos de servicio,
continuaran aplicandose las dispasiciones sobre edad de jubilacion que
regian con arfeviondad g la presente Ley.

Quienes con veinte [20) afos de labor continua ¢ discontinua como
empleados oficiales, actualmente s& halien refiradoes del servicio, tendrin
derecho cuando cumplan los cincuenta afos (50 de edad, si son mujeres,
o cincuerita v cinco {55) si son varones. a una pension de jubifacidn que se
econocerd v pagard de acuerdo con las disposiciones que regian en ef
momento de su relirg...".

A la enfrada en vigencia la Ley 100 de 1993 {1 de abrl de 1994} se
conservaron los derechos pensionales de los empleados que vinieran
vinculados o la administraciéon con anteroridod o la citada ley: en otras

palabras se establecid ef regimen general de fronsicion.

Aplicando esa normatividad ¢ la situvacidn de la actora, se conciuye que
ésta queda de entrada, cobijada por dicho régmen transicional, pues lo
actora, emplegda del orden nacional, a 1° de abril de 1994, contaba con
mdas de 45 anos de edad, puas como quedd demostrade, nacid el 5 de junic
de 1947, v habia cotizado mds de 10 afios de servicios, al haber laborado
desde 1983 y hacérsele los descuenios respectivos. De manera que por lo
mengs, en matena de edad, tiempo vy monto, su pension no guedabd sujeta

al nuevo sistem, sino al anterior, es decir, a la tey 33 de 19852,

! CONSEIO DE ESTADO. SALS DE L0 CONTENCIIS0 ADMIMISTRATIVEL SECCION SEGUNDA SUBSECCION =A" Consgpero panente: SUSTAVO
EBLUARDO GOMEEZ ARANGUREN. Bogotd, D.C, siete {7) de octubwe de dos mil diez (20104, Radkacion nidmere: 25000-23-25-D00-2002-02382-
00ZES-0F) Acter CARLDS RODRIGUEZ vILLAMARIN,
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Conforme se explicd anteriormente, ala actor ia cobija el régimen de
transicion previsto por el aricule 34 de la Ley 100 de 1993, a5 decir, que le
resuita aplicable la legislacidén antetior en materia pensional contemplada en
1a Ley 33 de 1985, pero no sOlo en o alinente g los requistios para acceder o
I pensidn sing también en lo que fiene que ver con el monte de liguidacién
de la mesada pensional, que de acuerde o lo previsto por ia Ley 33 de 1985,
se coalculg con el 75% del salario promedio gue sirvid de base para los
aportes durante el Ullimo gho de servicio.

Al raspecto es necesario traer @ colacién, el siguiente aparte de ung
jurisprudencia reciente del Consejo de Estado, que rafifica gue en caso de
gue haya lugar a aplicar un régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993,
elle implica no sélo el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de
senvicios exigidos por el riégimen especial de fransicidn, sine ademds sujeta al
mimo régimen legal & monto de liguidacién de la mesada pensional.

Yeamos:

“En el supueslo de que la demandante esfuviera en el régimen de fransicién
[cuestion que no e5 el caso), i liquidacién de su pensién no se regiria por el
cHado inciso 3° del adiculo 36 de lo Ley 100, como lo ha expresado eska
Cofporacion en refferada jurisprudencia, senfencias def 8 de junio y 21 de
sepliembre de 2000, expedientes No. 2729 y 470, Magistados Panentes: Ors:
Alefandro Crddnez mMoldonado vy Nicolds Pdfaro, en las cuales se ha dicheo
gue la aplicacién del régimen anferior Incluye el alinente a in edad, fiempo
de servicio y monto de !o pensién, pues es de lo esencia del régimen de
transicién, la edad, el tiempo de servicio y el monto de Ia pensién. Si se altera
aigunc de e30s presupuestas se desconoce dicho beneficio, por lo que gl
establecer la cuaniia de Ja pensicn con base en lo devengado durante los
vlfimaos 10 afios de servicios, se afecta el monto de la pensidén v de paso se
desnaturaliza el régimen”.? Negrilas fuerg de texto

Ahora bien, si nos adenframaos a mirar cudtes eran los factores saloriaies que
se debian fener en cuenia para liguidar la pension de jubilacién del actor

baio las mencionadas Leyes 33 y 62 de 1985, en &l articulo 3 se encueniran

¥ Sentencia e 25 de maezo de 2000, By, S5001-23-31-000-2005-00452-01 [1415-07) MP LUIS RAFACL VERGARA
GUINTERD &ccion de nuhdad v restabdecirmiento.
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los factores que debian tenerse en cuenta en la determinacion de ka base
de liquidacién de los aportes con el siguiente fencr literal:

“Todos las empleados oficiales de una entidad ofifioda o cualquier Cajo de
Previsidn, deben pagoar los aporfes que prevean las normas de dicha Coja,
ya seq que sU remuneracion se impute presupusstagimente como
funcionarmiento ¢ como inversion.

Pora los efectos previstos en el articulo anterior la base de figuidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracidon del empleado oficicl, estarg
constituida por los siguientes factores, cuando se frala de empleados del
orden nacional:

- Asignacicn basica

- Gastos de representacion

- Pimo fécnica

- Dorninicales v ferfiados

- Horgs extras

- Bonificacion por servicios presfados

- Trabgjo supfementanio o redliizado en jomada noclurna o en dias de
descanse obligatorio.

En fodo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se fiquidarg sobre los mismos factores Que hayan servido de bose
para calcuiar 10s aportes”,

Esta prescripeion fue modificada por el arficulo 1° de la Ley 62 de 1985, en &f
siguienfe sentido:

“Todos los empleados oficicles de una enfidod afifoda o cualquier Cajo de
Prevision, deben pagar los aporfes que prevean Ias normds de dicha Cojo,
ya sea que la remuneracitn se impufe presupuestalmente como
funcionamiento 0 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion pora
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituide por los siguientes facfores, cuondo se trate de empleadios del
orden nacional: asignacién basica, gostos de representacion, primas de
antigliedad, técnica, ascensional v de coapagcitacion, dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por serviclos presfados; v frabgjo
suplementano © reafizade en jornada nocfurng © en dia de descanso
obligatorio.

En todo caso las pensiones de 1os empleados oficiales de cualquier orden,
siermpre se liquidordn sobre los mismos factores gue havyan servido de base
parg calcuar los aportes”.

Esfa posicidn es la que se plonteaba por gjempio en la sentencia de la
seccion segunda del Conseio de Estado, subseccidon B, Consejero Ponenie
Or. Gerardo Arenas Monsalve, de agosto 6 de 2008, radicacion 25000-23-25-
000-2002-12844-01 (0640-08), actor Emilio Paez Crstanche vy donde se dijo lo

siguiente:
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“En relacién con el argumento del octor, segun el cuol, fos factores de las
leyes 33 y 62 de 1985 no son taxahivos y @s podble aplicar los consagrados en
el articulo 45 del Decrelo 1045 de 1978, en rozén de que dichdas nomas
coriempiaron que “En todo casc las pensiones de los empleados oficiales de
cualguier orden, siempre se liguidardn sobre los mismos factores que hayon
servido de base para calcular los aportes”, o Sala desestima tal proposicion,
porque cuondo las normas refieren que los pensiones deben fiquidarse con
base en los mismos factores sobre Ios que se aportéd, dicha expresion debe
leerse bajo el ertendido gue es obligacion de las Cajas de previsidon hacer los
descuenios por aportes pero séio sobire tog factores taxativamente serftalados
para construir Ia pension del afiiade, sin que elio impligque obnr un abanico de
factores que evenivolmente puedan constituirse como base para liquidar Ja
pension.

[

Adrmilir que todos los factores salanales pueden conistituirse como base de
fiquidacién pensional, es guitare el efecto Ol del lisfado que dedicadamente
establecit el legisiador para ka liquidacion de pensiones de los empleados
oficigles. Ya conira ef sentida comtin pensar que el Congreso de la Repubfica
enfiid esfuerzos para seleccionar un fistado e incluir ciertos facfores de
fquidacion. para fegor a la conclusion de que 1odos pueden incluirse.

Ahora bien, si la entidad de prevision social realizd descuentos sobre factores
que no se encuentran en fa ista taxativa de las Leyes 33 vy 62 de 1985, como
ocure en el presente asunio con los vidgficos {folio 13). para la Sala es
coherente que dichos valores sean reembobacdos al pensionacdo, pues
aceptar lo confronio sena consentir Un enfiguecimients sin causo por parie de
la admimstracién; sftuacién qgue comraria los principios de  jusiicia v
proporcionalidad gue sastienen el sisterna general de pensiones.”

Pues bien, lo cierto &5 que el precitado criterio ha sido objeio de
modificacion por parte de la Seccién Segunda, mediante una sentencia de
unificacion de los posiciones que sobre €l punto se monejoban tanto en g
subseccidn A como la Subseccion B de |a seccion segunda del Consejo de
Esiado, en sentencia del 4 de agosio de 2010, con ponencia de! doctor
VICTOR HERNANDO ALVARADC ARDILA, y en la cual sesiuvo lo siguiente:

"De acverdo con el anterior marco Infterpretative y en aras de garantizar los
principlos de igualdad materal. primacio de la reclidad sobre las
formalldades y favorabilldad en materia laboral, la Sala previos debotles
surgides con dapoyo en oantecedenfas histdricos, normaiivos 4
jursprudenciaies, a hrovés de lo presenle sentencio de unificacion ambo o
la conclusion que la ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los faclores
saladales que conformon la base de lliquidacién pensiond), sino que fos
mismos estén simplemente enupciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el rabajador duranfe el Olimo aio de prestacién
de serviclos.
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Esta decision encuenira consanancia con fo sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccidn segunda de esta Corporacién, que of andiizar o
interpretacién que debia otorgarse o arliculo 45 del Decreto 1045 de 1978,
nonma anterior que enuncial 1os factores salaricles que deben tenerse en
cuenfa para efeclos de fiquidar las cesanfias y las pensiones, - de quienes se
les aplica la ley & de 1945, preciso:

“Las normas franschtas senatan unos factores que deben ser entendidos
como principioy general, pues no pusden tarmane como una relacidn
taxativa de faclores, que de hacedo asi, se corerd el resgo de que
quedaren por fuera olros que por su naturaleza se pueden fomar pora
poder esfablecer la bose de figuidacion. s

Asi, sl bien es cierlo gue, 19 noma aplicable gl presente caso es la Ley 33

modifica rl g 1985 v no el arficup 4 { 1045 de {978
tambien ue, ambas disposiclonss fienern nalidad esfablecer ia
fo, como debe liguidorse 10 pensicn ivbilacidn, porlo cual, teniendo en

fas principios derech t nsagrados por o Constitucidn
polffica en matetiq laboral, es vdlido otorgar a ambas preceplos normativos
aean irnilar, n lo aue respecta ol inon de liguidacidn
pensondgl,

Esta decision encuentra fundaomento en las siguientes consideraciones de
orden constifuciondl v legal:

a) Notfurdleza juridica de la pension de jubilacion

E! capital humano en toda sociedad constifuye un factor fundamenial para
su desaroffo, es par tol razon que los derechos loboroles deben gozor de
especial profeccién en la medida en que las condiclones Splimas parg su
desempenc y ia adecuoda remuneracion del misro son presupuesios
fundamentales para alcanzar la prosperidad generdl, fin estatal previsto por
&l arficuto 2° de la Constitucidn politica,

A su turno, la pensién de jubllgcion constituve una prestacicn social que, por
regic general, se otorga of beneficigrio como cornsecuencia ldgica de haber
proparcionado en forma persongl, subordinada vy remuneracda un senvicio
determinado, producto de una relacién laboral. igudimente, en & franscurso
de fa vincwacion af empleado efectua aportes @ la seguidad social con
el fin de proveer por su salud, la de su familia y por supuesto precaver o
ocurrencia de las circunstancias de invalidez, vejez o muerfe que fe permitan
a future procurar s subsistencio v la de su nucleo familiar.

'La secrion segunda del Canseyo de Egtads, tuve la opertunided de pronunciarse sobre el paracular en sentoncia del 21 da maypo de
2009, expediente 05 25-2008, MP, Dra Bertha Lucia Ramirez de $iex en e oportunidad sehre el particular concluyd-

“[~VEl Decreto Loy 603 de 1077, por medks del cual sa establese of réghmen de prestagiones saoales de log kynciananos y empeados
de [a Registraduria neoonal del estado cwil, en su articule 17 establead el réglmen especial de pensiones para algunos funcionaros da
la Registradurla naoanal del estado civil {.. |

Clueeras 52 sncuentren dentrg do 2 excepidn que sontempla 18 norma, wenen derecho al reconocinuente pensonal con 16 afos do
sernoios ¥ 50 afios de edad, ya qua el ingse prwneo del artiadly 1 de 12 ley 33 de 1985 expresamente exdluyd de su apheacion 2
quienes gozan de un rdgimen especal de pansones, [}

Comp b demandante labord para 12 registraduria naoonal del eskado awl del 30 de agoste de 1972 af 31 de dwwmbra do 2000
desepafianda el carge de Dactiloscopists 4125-17 tanla derechs 2 que fa pensidn le fuera recorrpckda v liquidada conforme a o

dispueste en & decrars 603 de 1977
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Entonces. en lo que alafe q lo pensitn de jubilacidn es vdiido afifma que ia
misma ne es una dadiva del Estado sing gue consiifuye un salario diferdo, un
ahorro qua hace ef rakbaiodor durante su vida iaboral para que ef llegar a su
etapa de vejez pueda ver amporada la disminucion que ocasiona esta
circunstancio en su capacidad de frabaijo.

En o concerniente o la esencia de fka pensién de jubilacion, la Corfe
Constitucional ha expresados :

“Un agravante adicional resulta también de manifiesto si se considera

fer naturaleza juifdica de lo pensian. En efecto, esta constifuye un solario
diferido del frabalador, frute de su ahorro forzoseo duranie toda una
vida de frabajo - 20 afios.

En ofras palabras, of page de upa pensién ne es una ddédiva sibiia de la
Nacién, sino el simple reintegro que del ahomre consfante durante largos
afios, es debido ol trgbajador”. (El resaliado es def texta)

[...]

Ast Jas cosas, de o nomatividad anterior a o expedlicion de ig Ley 33 de
[985, fal como ocurre en el caso del arficuio 45 del decreto 1045 cde 1978, se
observa gue los factores solaridies que debion tenerse en cuvenic parc
efeclos de determinar la cyantia de g pension de jubliacion eran superiores
a los ahora enlistados por 1o prirnera de las citadas normas, modificada por o
ley 62 de 1985, ain asl, lambién de dicho decrelo se ha predicado que no
inciuye ung lista taxafiva sing meramerte enuncialiva de los factores que
componen la base de liquidacion pensional, permitiendo incluir offos que
tarmbién fueron devengQdos por el frabajador.

fguaimenie, lao fesis expuesta en esfe provefdo privilegio el pincipio de
pimacia de la reaidad sobre las formalidades cuya observoncia es
imperativa en fraidndose de  beneficios laborales, pues e catdlogo
axiolégico de la Consfilucion politica impide aplicar ia normafividad vigente
sin tener en cuenia las condiciones bajo las cuagles fue desamraliada o
actividod laborcd, todd vez que elic conduciia a desconocer aspectos
relevanfes que determing la manera como deben reconocerse los derechos
prestacionales.

De ahi que, interpretar la ley 33 de 1985, modificada por la ley 42 del misme
afic, en el senlido de consideror que aquella enlista en forma expresg y
faxaliva los factores sobre fos cudles se colcula el ingreso base de liquidacion
de Ia pensidn de jubillacidn, frae como consecuencia lo regresividod en los
derechas sociales de los ciudadanos, pues se observa sin duda alguna que el
trarscursa del Hiempo ha implicado una manifiesta disminucion en 1os
beneficios alcanzados con anteriondod en el ambito del reconocimiento y
pago de los pensiones.

(o}

¥ sentencia Mo, C-546 de 1952, magistrados ponentes, Drs, Ciro Angarta Bardn v Akegandro Martinez caballero
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B} Del principio de favorabilidod en matena igboral

La ley 33 de 1985, modificada por la ley 62 de 1985, parte del supuesto que
las pensiones de jubilacion se liquidon con base en los faclores que fueron
objeto de aportes para lo seguridad social y, a su turno, enlista los factores
susceptibles de los deducciones fegales. Esta premisa normaliva puede ser
interpretada en el sentido que solo los foclores mencionados por fa noma
pueden tenerse en cuenta pora detemrminar el ingreso base de liguidocion,
concifuyendo que cuando ef rabajodor efectie aporfes sobre factoras no
aenlistados en dichas nomas debe ordenarse su devolucidn. Sin embargo,
fambién podian entenderse vdliidamente que pueden incluirse todos 1os
factores satariales devengados por el empleadic deduciends e pago que
por aparles debiag haberse efectuadco of momento de reconocer el beneficio
pensionay.

Fora desatar dicha ambigledoad inferprefafiva es preciso acudir al principio
de favorabilidad, consagrado en ef articulo 53 de fa Constitucidn polffica, en
virtudl del cual en caso de duda en ia aplicacién o interpretacion de una o
mas nommas que regufan en forma diferente una misma situacidn de hecho
ha de opfarse por aquelia que sea mas benéfice para e trabgiador o sus
beneficiarios.$

Es por ello que la interpretacion que debe darse a fa ley 33 de 1985
modificada por la ley 62 de fa misma anualidad, es la que permite efectivizar
en mejor medida los derechos v garanfias loborales, es decir aquella sequn la
cual las citadas nomnas no enlistan en forma faxativa los factores solaales
que componen la base de liquidacion pensiona. sino que permiten incfuir
todos aquellos que fueran devengados por el frabajador, previa deduccién
de los descuenios por aportes que dejaron de efectudarse.

f..}

Ahofa bien, en consonancia con g nomatividad vigemte v los directiices
juisprudenciales frazadas en fomo a lo cuontia de las pensiones de los
servidores poblicos, es vdiido tener en cuenfa fodos los factores que
constituyen salario, es decir aquelas suma: que percibe e frabgjador de
manerg habitual y perddica come contraprestacion direcla por sus senvicios,
independientemente de o denominacion que se fes d&.  tales como
asignacion  basica, gastos de represeniacion, prima fecnica, dominicales vy
festivas, horgs extras, quios de fransporfe vy glimentacién, bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiedad,
quinquenios, enfre ofros, solo para seftolar algunos factores de salario, a mds
de aquelios que reciba e empleads vy cuyg denominacion difiera de los
enunciados que sola se seficiaron a titule luskrativo, pero que se cancelen de
manera habitual cormo retibucion directa del servicio. Se excluyen aguelias
suimnas que cubren Ias fiesgos e infartunios a los que el rabdjador se puede
ver enfrentado,

Sobre el pariicular es pertinenfe aclarar, que existen algunas presfacionss
sociales - o las cuales el mismo legisiador les dio dicha connotacion, - esto es,
a las primas de navidad vy de vocaociones, que q pesar de lener esg
noturaieza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar pensiones y

Eyier centencis T-248 de 200%, Magistrado ponente Dr. Rodngo Escober Gil,
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cesantias, como exprasamerte quedd establecido en el arficlo 45 dei
decreto 1045 de 1978

No desconace ia Sala que el mencionado decrefe no es aplicable ol sub lite,
fal y como yQ Se expuse en consideraciones precedentes, por cuanto ei
presente asunto se rige por la ley 33 de 1985, modificada por i ley 62 del
misio afio; empero, constiluye un referente nornalive que demuestra el
interés del legisiador de tener dichas primas como factores de salario Ggue se
deben inciuir al memento de efecivar el reconocimiento pensional."(Negillas
y subrdyds fuera de texto.

Pues bien, esta Sala acoge la nueva posicién unificada adoptada por el
mé&dimo Tribunal de lo Contenciose Administrativo, por estar absolutamente
justificada desde el punto de vista constitucional y legal; por consiguiente no
queda duda dlguna, respecio de que el acto acusado si se encuentra
viciado de nulidad, por cuante la seforalNELDA MORALES MARTINFEZ si tenia
derecho q gue su pension de jubilacion, le fuese liquidada con el 75% del
promedic de g totalidad de los factores salarigles devengados en su Ollimo
ano de senvicios ¥ no solo como lo efectué lo enfidad demandada al liquidar
el 75% de la asighacidn bésica y I bonificacidon por servicios prestados v la
bonificacidn por antigbedad.

Asi jas cosas, la liquidacion de la pension de vejez de 1o demandante, se debié
reclizar con base en el 75% del promedio de la devengado en el dlitimo afio de
servicios y conforme fue ordenado por la A - quo, de tal suerte que la
providencia recurmida se encuentra gjustada a derecho al ser las nomnas

aplicables para tal efecto las gue regulaban ia pension de jubilacion,

En este orden de ideos la Cajo Naciondal de Prevision Social tenia la
obligacidn de inclir en lo liquidacidén de la pensién de jubilacién, la
totalidad de los factores salafales {Asignacion Bdsica, la Bonificacién por
Servicics, Auxilios de Transporte y Alimentacicn, Prima de Servicios, de
Navidad v de Yacaciones) que Ja demandante devengd durante el Oltimo
aho de servicios prestado, esto es, enire el 07 de marzo de 2005 vy marzoé de
2006.

De la prescripcion del derecho

La sala comparte el critefic adoptado por la Juez de primerg instoncia,
respecto de no declarar la prescripeidn del page de diferencias en el sub iite.
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Ello es asi, puesto que la actora comenzd a disfrutar de su pension el dia de 7
marzo de 20046, fecha desde lo cugl empezd a comrer el téminoc de
prescripcion para solicitar en tiempo ia refiquidacion de su prestacion. En ese
sentido, la actora presentd una primera peficidn de reliquidacion el dia 16 de

noviembre de 2004, que solo tuvo respuesta el dia 30 de junio de 2010,

En lo perfinente el arficulo 102 del Decreto 1848 de 194% preceptia;

“1. Las acciones que emanen de fos derechos consagrados en el
Decrefo 3135 de 1968 y en este decrefo, prescriben en tres (3] anos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya

hecho exigible,

2. Ef simpile reclaomo escrito del empleado oficial, formulado ante 1o
enfidad o empresa obiligada, scbre un dereche o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcidn, por un lapso
iguat”.
En ese senfido, la actora intemrumpid en tiempo el términc de prescripcidn v se
prorogd por  un lapso igual de tres aios. De tal manera como quiera que la
demanda se presentd el dia 23 de mayo de 2012, se entiende acorde q g
normatividad citada.
Por las razones que anteceden el proveldo impugnade que accedid

parcidlimente a ias saplicas de ko demanda merece ser confirnado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision No. 004, administrando justicia en nombre de la Replblica v por

autoridad de kx ley,

COSTAS

Atendiendo los criterios establecidos en el articulo 171 del C.C.A.. modificado
por ef adicule 55 de la Ley 444 de 1998, no hay lugar a condenar en caostas g

la demandada en este proceso.
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En mérto de lo expuesto, el Tribunat Administrativo de Bolivar, Salo de
Decisidon No. 004, administrando justicia en nombre de o Replblica vy por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO:CONFIRMAR o senfencia proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo de Cartagena, en fecho 20 de marzo de 2013 que accedid

parciamente a las pretensiones de la demanda,

SEGUNDO: Elecutoriada esta providencia, REMITIRel expediente al Juzgado

de origen, para los efectos legales a gue haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\£ a&a{’jﬁ@ﬁﬁ
JOR F INO G CHA’F::CZE’M LOPEZALVAREZ

FAR
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR,

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0132
(ART. 323C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE ¢ JORGE ALBEIRQO GUINTERO OQSPINO Y OTROS

DEMANDADO : NACION- FISCALIA GENERAL-RAMA JUDICIAL- MINISTERIO DE |
DEFENSA- POLICIA NACIONAL

RADICADO J, XXI : 13-001-23-31-000-2012-00413-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA:VEINTICUATRO(24) DE ENERO DE 2014

FARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTQ EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS. -

Cartagena, YEINTINUEVE (29) DE EMERG DELAANO DOS MIL CATCRCE A LAS OCHC DE LA MARANA (08:00
AM}

Por el Secretario,

JUAN CARLCS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA'Y UNO(31) DE ENERO DE DOS MIL. CATORCE (2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYELTD;
JEG
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REPUBLICA DE COLOMBIA .
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SUBSECCION ESPECIAL DE DESCONGESTION
SALA DE DESCONGESTION No. D02

Cartagend de Indias, DT, y C., Enero Yeinticualre [24) de dos mil catorce [2014),

SALA DE DECISION No. 4

senencia 903 sxmia
¥ instancia

Tema: Privacién injusfa de ia Libertad

Magisirada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31.000-2012-00413-00

Demandante : JORGE ALBEIRC QUINTERO OSPINO Y OTROS
Demandado : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA

JUDICIAL -MINDEFENSA- POLICIA NACIONAL

La Sala de Decisidn No. 004 de esta Corporacidn, con base en |las facultades
gue le vienen dados por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 v PSSAIL2
9201 de febrero 1 de 2012 emanados del Consejo Superor de ta Judicatura,
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro det proceso promavido
por el senor JORGE ALBEIRC GQUINTERC OSPING Y OTROS quien a traves de
apoderado judicial inferpuse accién de reparacion directa contra la NACION -
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA JUDICIAL -MINISTERIO DE DEFENSA-
POLUICIA NACIONAL.

. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

Los demaondantes, JORGE ALBEIRO QUINTERD OSPING [victima directa) quien
actia en nombre propic; CARMEN MARIA [EON RAMIREZ {compaferda
pemanente) v en represenftacidn de su rmenor hijg YURIS PACLA QUINTERO
LEON, JORGE ANTONIO QUINTERD CASTRG (podre], MABEL RAMONA QSPINA
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DE QUINTERO [madre}, DANIEL, HEINER, ALBERTO, ALFRETH, RUSMIT, YOCELIN,
ANDRES DAVID y MABEL MILENA QUINTERC QSPINO {hemanos), solicitan se
declare administrativamente vy solidariomente responsable a la NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA JUDICIAL -MINISTERIO DE DEFENSA-
POLICIA NACIONAL por ta privacion injusta de 1o fibertad de que fue objeto el
sefior JORGE ALBEIRC QUINTERO CSPINO y que termind con preclusion de g

investigocion,

Gue como consecuencia de la anterior declaracién, se condeneg a k NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA JUDICIAL -MINISTERIQ DE DEFENSA-
POLKCIA NACIONAL a pagaor las siguientes sumas de dinero

Perluicios materiales:

Por lucro cesonte, solicita que se pague al sefor JORGE ALBEIRC QUINTERO
QSPINO la suma de 315600000, dinerc gue dejo de percibir mientras
permanecié privado de la ibertad y encousado penalmente hasta ta fecha de
preclusion de la investigacion el dia 23 de septiembre de 2010, puesto que se le
privd de adguiir fal suma por no poder seguir ejerciende su frabgjo de
conductor con ingresos diarios de $40.000 en |g ciudad de Cartagena.

Perjuicios morales:

Solicita que se condene a la NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION- RAMA,
JUDICIAL -MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL a pagar por concepto
de perjvicic moral a cada unoe de los demandantes el equivalente a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes g 1a fecha de egjeculoria de la
providencia que ordend precluir la investigacidn pendal, revocar ia medida de
aseguramiento y cancelar todos los pendientes que pesaban contra JORGE
QUINTERC QSPINO acusado por ¢f delito de trafico, fabricacion o porfe de

estupefacientes.
2. Hechos relevantes;

Afirrna el libelista, gque &f sefior JORGE ALBEIRD QUINTERT OSPING se dedicaba
al trabajo de conducior de un vehicule de servicio piblico de propiedad def

senor José de ia Cruz Osping Soto, devengando un ingreso diario de $40.000.
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iniciando sus labores desde et dic 1° de junio de 2008 hasta el dia 28 de agosto

de 2009, fecha esta dltima cuando fue privado de la fibertad.

Seficla que el dia 28 de agosto de 2009, estando el sefor JORGE ALBEIRO
QUINTERO OSPINOG en su casq, se presentd un grupoe de agentes de la Policia
Judicial SUIN con una orden de allanamiento y registro expedida por la Fiscai
Séptima Seccional de la civdad de Codagena, ya gue mediante informacidn
recibida, en diche inmueble habia drogas alucindgenas impregnada en once
jaminas de carfones a manera de una sustancia racosa de color beige, ello

para expender ¢l publico a guieneas |a requirieran para suv consumao.

Manifiesta que la orden de dilanamiento se cumplié vy prc:n oposicion

para sorpresa del sefior JORGE ALBEIRO QUINTERO OSPING, los agentes
dfirmaron que &l contenido de una bolsa pldstica verde, donde se encontraron
once cartones, el cual seqgin decir de los peliciales tenian impregnada ung
sustancio rocosg de color beige, 1o que estaba impregnada de sustancias
alucindgenas el cual fue incauvtada de manera inmediata, sin atender
explicacién del seficr Quintero, guien ies rectificd que los carfones no fenian
impragnada ninguna droga, que esicban mal informadces, pero dichas razones

no fueron atendidas.

Sefiala que ese mismo dia, 28 de agosio de 2007, fue caplurado v detenido en
flagrancia y traslodado ¢ las instalaciones de la SiJiN en el Barrio Manga de
asta ciudad y posteriormente fue trasladado a la URI para dejarlo a disposicicn
de lo autoridad competente v de alli a la Carcel de San Sebastidn de Ternerg

donde permaneci® casi 5 meses ininferumpidamente.

Indica que el dia 29 de agosto de 2009 el Juzgado Promiscuo Municipal de
Soplaviento {Beol.), con funciones de contral de gorantias, en audiencia publica
legalizd et allanamiento del inmueble, legalizé la captura del actor y ie impusc
medida de aseguramiento sin beneficic de excarcelacion y recluido en ia
Cdarcel de San Sebastian de Ternera, decision gue fue apelada por el abogade

defensor,

Expresa que los elementas materiaies incautados fueron sometidos en torma
preliminar 4 la prueba de reactivos quimicos en la ciudad de Carlagena, y el
examen dio como resultado preliminar positivo para cocoing y sus derivados, y
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lg misma avteoridad remitic las pruebas incoutadas a los laboratorios de
estupefacientes del instituto Nacional de Medicina Legal Seccionadl
Rarcnguilic, en donde se practicaron ias pruebas cienfificas v mediante
dictamen de fecha 23 de diciembre de 2009, se concluyd que LA MUESTRA
RECIBIDA ¥ ANALIZADA EN ESTE LABORATORIO NO CONTIENE ESTUPEFACIENTES” .

Sostiene que al no existir ningun material impregnado de alucindgeno, sl
Juzgado Sexto Penal Municipal de Cartagena con funciones de garantio, en
aqudiencia de 18 de enero de 2030 ordend la libertaod del sefor JORGE ALBEIRO
GQUINTERO OSPING, pero qu

vigente v todas las anotaciones que no fueron canceladas, que le impidieron

vinculade con medidas de aseguramiento

desarrollar actividades laborales por estar pendiente de la investigacién para

efapas posterores corme la audiencia de formulacién de acusacion,

Agreqga que en audiencia de preclusidn de o investigocion adelantado e dia
23 de septiembre de 2010 por el Juzgado Quinte Penal del Circuito con
funciones de conocimiento, ante solicitud del abogado detensor y de o
Fiscalia 35 Seccional Cartagenq, decretd la preclusién por atipicidad de la
conducta y ordend cesar con efecto de cosa juzgada la persecucion penal
contra JORGE ALBEIROQ QUINTERO CSPINO, ademads ordend revocar la medida
de aseguramiento v se ordend por la Fiscalia cancelar fodes ios pendienie

ordenados con ocasicn de esta investigacién.

.  ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue admitida por medio de auto de fecha 10 de octubre de
2012 {FI. 112-115).

v El proceso se fijé en lista del 15 de marzo al 4 de abril de 2013 {fl. 115 rev).

v Con escrito de fecha de recibidc 4 de abril de 2013, EL MINISTERIO DE
DEFENSA- POLICIA NACIONAL, mediante apoderado judicial contesto o
demanda (fls. 126-132).

v Con escrfo de fecha de recibido 4 de abril de 2013, LA NACION- RAMA,
JUDICIAL, mediante apcderado judicial contestd o demanda (fls. 136-
148).

v Mediante cuto de fecha 146 de abril de 2013, se tuvo por ho contestada la
demanda por parte de LA NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION (fis.
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173-173).

B. LA CONTESTACION

MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL: medianie apoderado constituido
para el efecto, se opuso a las pretensiones de lo demandag, yo gque la
administracidn no  puede responder por ios hechos gue excedan las
predicciones reglamentarias o medios que estdn a su servicio, por lo tanto para
endilgar responsabillidad a la misma se requiere probar negligencia o culpa en

la conducta omisa.

PFropone como excepciones las siguientes: 1) Falta de competencia funcional;
2) Falta de legitimidad por activa con respecto de |a sefiora CARMEN MARIA
LEON RAMIREZ; 3) Indebida representacion de la parte demandada.

RAMA JUDICIAL: Sostiene ef apoderado de Ia Rama Judicial que se opone o
todas y cada unas de las pretensiones por cuanto no hubo privacion injusta de
la tibertad, ya que la deckidn judicial estuvo soportada en las normas legales y

vigantes.

Afirma gue la decisidn tomada por el Juez de Conirol de Garantias fue
eminentemente mafivada por la calificacion que se hiciera por parte de o
Policia Judicial, de ta sustancia que ellos mismos incautasen, por lo que resulta

viable la exoneracion de responsabilidod denominada hecho de un tercero.

Agrega que la conducta asumida por lo Rama Judicial fue Hcita, yva que |a
actuacion realizada por el Juez Pendl del Cenocimiento, queda excuipada
con ia orden de preclusion de la investigacion dictaoda por él en audiencia de

juicio oral.

Propone como excepcioneas las siguientes: 1) Falta de causa para demandoar;

2} Foita de iegitimacion en ta causa por pasiva, y 3] La innominada.
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C. DECRETO DE FRUEBAS

Con auto de fecha dieciséis (16] de abiil de dos mil frece {2013), conforme lo
dispuesto por el articulo 202 de C.C.A., se ordend abrir e procese ¢ pruebas
(fi.173-175].

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de fecha doce (12) de agosto det 2013, se corrid frasiado a ias
partes y al reprasentante del Ministenio POblico para que presenten alegatos de
conclusion vy concepto de fondo respectivamente [FL. 207). En esta
oporiunidad procesal g parte demandante, |l Rama Judicial ¥ la Hscalio
Genergl de la Nacion alegaron de conclusidn, €l Ministerio de Defensa- Policia

Nacional guardd silencio y et Minisieric Pablico no rindid concepto.

Alegatos de la parte demandante: Sostiene que fue evidente la arbitrariedod
de tos administradores de justicia demandados en el caso en cuestidn, pues sin
que exisiiera un indicio sengo de que el actor se hallara participande en
aclividades de narcotrdfico o de que en sitio en donde se enconfrabg se
guardaran ilegaimente sustancias alucindgenas procedieron a allanario vy

privarlo de la libertad come si se fratara de un delincuents,

Seficla que la responsdabikdad se deriva del hecho de gue a través de g
Fiscalia General de la Nacién al ordenar el allanomianfo del inmueblte sin ung
rozén seria que o justificara, la Rama Judicial v io Policia Nacional, o través de
unos de sus jueces pendies se incurd en una detencion injusta, porque, entre
ofras razones, mi protegido no estaba en situacion de flagrancia cuando fue

caplturado, ya que alli no habia drogas alucinogenas.

Alegatos de la Rama Judicial: Esgrirne los mismos argumentos expuesicos en su

escrito de contfestacian de o demanda.

Alegatos de la Fiscalic General de la Nacidn: Afirrma la apoderada de la
entidad demandada que, de acuverdo al nuevo Estaiuto de Procedimiento
Penal (Ley 206 de 2004}, a la Fiscdlia le comresponde adelantar fa investigacién,
para gue de gcuerdo con la prueba obronte en ese momento procesal,
solicitar  come medida preventiva  1a  detencion del  sindicado,

comespondiéndeole al Juez de garantios esiudiar dicha solicitud, analizar 1as
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pruebas presentadas por ka Fiscalia y decretar los que considere precedentes,
para luego establecer lo viabiidad © no de decretar la medida de
aseguramiento, s decir, que en ullimas si fodo se ajusta a derecho, es el Juez
de garantfics quien decide y decreta la medida de aseguramiento a imponer.
Siendo ello asi, no es de recibo la pretensidn de responsabilidad contra la
Fiscalia, ya que si bien as clerfo se dio esta medida ella no fue proferida por

dicha entidad.

ili. SANEAMIENTO D

Dado que, come resuliado de la revisidn procesal ardenada en €l articulo Art,
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatcria de la Ley 270 de 1994, no se observa cqusal
de nulidad, impedimento alguno o imegulardad que pueda invalidar o
actuado, se procede a decidir la coniroversia suscitado entre las partes,

previas los siguientes

V. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primera
instancia con fundamento en e numeral sexto del articulo 132 del C.C.A., an

concordancia con los articulos 65 o 73 de la Ley 270 de 1996.
CADUCIDAD

La presente accidn fue iniciada oportunamente, toda vez que la audiencia por
medio de la cual el Juzgado Quinto Fenal del Circuito de Cartagena con
funciones de conocimiento absolvid al sehor JORGE ALBEIRO QUINTERO
OSPINC, del delito de tréafico, fobricacion y porte de estupefacientes, fue
celebrada el dia 23 de sephiemibre de 2010 (fl. #7).

Asi las cosas, el dia 20 de marzo de 2012 se solicité conciliacion extrajudicial
ante la Procuraduria 22 Judicial Il para Asuntos Administrativos ante el Tribunal
Administrative de Bolivar, la cual fue declarada fallida el dia 19 de junio de
2012, quedando agotade asi el requisito de procedibilidad de la accion (FL.44),
y la demanda fue presentada el dia 26 de junio de 2012 tal como consta o
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folio 30, por lo que ha de tenerse por oportuna al no haber franscurride los dos

(2) afios que exige & arficulo 134 del C.C.A.

EXCEPCIONES

Anotado lo anterior, se tiene que el apoderado de ia Folicia Nacional, propuso

las siguienies excepcionas:

+ Folta de competencia funcional.
« Falta de legitimidad por gcliva con respecto de la senora CARMEN
MARIA LEON RAMIREZ.

+» Indebida representacion de la parte demandada.

El apoderado de la Rama Judicial propuso las siguientes excepciones:

« Falla de causa para demandar,
« Falta de legitimacién en la causa port pasiva y

s Lo innominada.

Antes de enifrar a anaglizar el fondo del asunto, la Sala debe resolver en primer
lugar la excepcion de folia de competencia funcional, propuesta por el
apoderado de la Policia Nacional, para considerar que dicha axcepcidn no
praspera por cuanto la competencia funcional en los casos de responsabilidad
del Estado por privacion injusta de la libertad, como en el sub examine, €i H.
Consejo de Estado, de conformidad con ia Ley 270 de 1996, ha senalado que
su conocimiento esta por fuera de los jueces adminisirativos v por lo tanto as
privativa del Consejo de Estade y de los Tribunales Administrotivos, seguon el
arficulo 73 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia,

Con respecto aia excepcion de folta de legitimidad en la causa por activ
la sefiorg CARMEN MARIA LEON RAMIREZ coma companera permanente de la
victima direcla, dicha excepcion se estudiard en el acdpite de perjuicios, si

hubiere iugar a ellos.

Propone de igual manera e apoderade de la Policia Nacional. 1o excepcién

de indebida representacidén de la parte demandada, ssnalando que la

responsabilidad por privacion injusta de 1a libertad se dirge a la administracidn

de justicia, ya que se refiere a la funcidn jurisdiccional ¥ ne la Policia Nacional.,
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que smplemente presta un apoyo a la Rama Judicial para el cumplimiento de
sus funciones, en virtud de la colaboracion armonica gue debe existir enire {as

diferentes ramas del poder poblico.

Ahora bien, conforme a las funciones atergadas por la Consttucion Nacional y
ia ley a lo Policia Judicial, los cuales estdn encorgados de coniribuir a las
necesidades de segundad y franquilidad publica mediante un efectivo servicio,
fundado en g prevencidn, investigacion y conirol de los delitos, generando
entre los cogsociados ung cultura de solidoridad que permita a todos los
habitantes del femfordo nacional, ejercer sus derechos vy libertades pablicas. En
desamcllc de tal misidn, la Fuerza PUblico debe apovar a las gutordades
judiciales en la captura de las personas sindicadas de toda clase de delitos,
que no comparezcan volunfariamente a los procesos. Asi mismo, la Fiscalic, es

el organismo campetente para investigar las posibles conductas Punibles.

Al respecto, & H. Conseje de Estade. en caso simiar ol que nos ocupda,

manifestd.

“{...}] No obsfanfe el dereche o la ibertad no es un derecho absoluto. E
mismo puede ser limitado, pero siempre que concurran estos fres requisitos:
(i} mandamiento escrito de autondod judicial competente, (il expedida
con la observancia de las formafidodes legales y 3) por o existencia de
motivos previamente definides en fa ley [arf. 28 de la Constitucion), o en el
cas0 excepciondl previsto en el arficule 32 ihider, relociongdo con la
capturg en fagroncia. 3 bien lo detencion preventivg resulta compatibie
con los postulados de la Cora. Esa reskiccién a la fibertad sélo puede
establecerse con ameglo a lo dispuesto por el legislador, quien deberd
atender, of fliar dicha resticcién,  criterios de rozonobilidad v
proporcionaiidad entre Ias prerrogativas v fos fimifes del derecho; pero,
ademds, en cada caso, corresponderd al juez que imponga esa medida de
asegurantiento. verificar que ésta tienda a cumplir las finalidades que para
fof efecto son constitfucionalmenie admisibles, que no son ofras que las de
evifar su fuga y garantizar el desarrolio de o instruccion y ef cumplimiento
de la pena que medianife sentencia flegare a imponerse af sindicado. Pero
si bien el Esfado puede privar a Ios ciudadanos de I fiberad de manen
preventiva, cuando esa prvacion se revele injusta, deberd indemnizar los
penuicios gue con eliq se cause. Para determinar cudndo fa privacién de i
ibertad  es injusia habran de atendersse Igs nommas v principios
constitucionates, asi como su desamrallo legaol.”! (subbrayas fuera de texto)

En virtud de o anterior, considera lo Sola que esta llamada o prosperar g

excepcidén de "indebida representacidon de lo parte demandada™ propuasta

1 Cohsape de Estady Sala de o Contencioso Administrative - Seceidn Tercera Sentencia del 16 de julo de 2008, expadients No

17174,
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por la Nacidén — Ministerio de Defensa - Policia Nacional, dado que los
accionantes pretenden s ia declaratoria de responsabilidad por los perjuicios
infingidos con ocasidon de lo presunta privacion injusta de la livertad de que
fue obieto el sefior Jorge Albeire Quintero Ospino en virud de la medida de
aseguramientc que le fue impuesta en investigacidén que termind con
preciusion o su favor, por lo fanto se concluye que no exdste responsabilidad
alguna frente a la NACION —MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL.

Finaimente con respecto de la excepcion de falia de leqitimacidn en la causa

por_pasiva, propuesta por el apoderadoe de |a Rama Judicial, debe la Saia
decir, en relacion con dicho medio exceptivo que el mismo carece de
vocacidn de prasperndad, conciusion a lg que se llega sin hesitacidn alguna por
virtud de Ig vinculacién que de 1o Nacidn- Rama Judicial hace la parte actora
con sustento en que lg misma fuvoe participacion actliva en ko medida de
gseguramiento impuestqa, pues del material probatorio obrante en el proceso,
se observa gue mediante audiencia celebradd el dia 29 de agosto de 2009
ante el Juzgado Promiscuc Municipal de Soplaviento Bolivar con Funcitn de
Control de Garantios, la Juez legalzd el allanamiento en el domicilio de
indiciado, senor JORGE QUINTERO OSPING, legalizd la captura & impuso

medida de aseguramiento en establecimiento carcelorno (fl. 71).

En torno al concepto enunciado, el H, Conseje de Estado hize ias siguientes

precisiones?:

“{...}] La legifmacian en la causo ha sido esfudiada en fa junsprudencia v o
doclinag desde dos punios de vista: de hecho y material. La fegifimocion de
hecho en la causao es enlendida como o relacion procesal que se
establece entre e demandante v el demandado por intermedic de o
prefension procesal; es decir es una refacion juridica nocida de la alibucicn
de una conducta, en fa demando. v de la nofificacion de ésta af
demondado. GQuien cita o olro y affibuve esta fegitimado de hecho y por
acfiva. v a quien cila y afibuye esta legifimads de hecho v por pasiva,
después de fa nofificacién del auvto admisorio de la demonda, Yg.: A
demancia a 8. Cada uno de esfos estd legitimado de hecho ia fegitimocidn
matenal en la cousa alude, por regla general, g ta participacion regt de Igs
persongs en e hecho ongen de la formulacion de o demanda,
independientemente de que dichas personas o hayan demandado o que
havan sido demandadas. ... }1"

* Comsen do Estado Sala de ko Contencioso Administrative - Seccdn Torcars Senlenca del 20 de sepbambre de 2001,
evpedients No 10873
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Dasde esta perspectivo, se observa que la decision d& imponer medida de
asegurcmiento en establecimiente carceatarico al sefior JORGE  ALBEIROC
QUINTERO QSPING por ef prasunto punible de Trafico, Fabricacion o Forte de
Estupefacientes fue adoptada por lo Nacidén - Rama Judicial por peticion de la
Fiscalia General de la Nacidn v como quierg gue fue en virtlud de tal medida
que aquél permanecid recluido en establecimiento carcelaric durante cinco
{5) meses aproximoadamente, hay lugar a afirmar gue la reciusidn injusta o que
estuve sometido as endilgable a la Roma Judicial y [a Fiscalia Generai de la

Nacion.

Por esta razdn, a juicio de la Sala, io demandada Nacidn - Rarna Judicial estd
legitimoda de hecho por virtud de |la citacidn v la condicién de demandada
que le atibuye la parte actora, ademas en virtud de {a atribucion gue e
oforga la Constitucién Politica de 1991 v ia Ley 206 de 2004 como drgano que
intfegra la estructura det Esfado encorgado del juzgamiento de los hechos

presuntamenfe constitutivos de ilicitc penal.

Como las demds excepciones eston dirigidas a confrovertir 1a responsabilidad
que pueda endilgarse en el caso concreto, se estudiardn y decidirdn en el

curso de las presentes consideracionsas.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso estd diigido a determninar si ia
detancién de la que fue objeto el sefior JORGE ALBEIROC QUINTERD OSPING le
generd un dafio antijwidico gue no estabg oblinade o soportar vy si dicha
decision generd responsabilidad por parte dei Estado, cuando postefiormente
s&@ precluyo [ invesligacion por el delito de Trdfico, Fabricacion ¢ Porte de

Estupefacientas que se ie habia imputado,

Para resolver el asunto iiigado debe {a Sala, en primer iugar, establecer cudl es
la norma aplicable ¢ dicha figura comeo fuente de |la responsabilidad Estatal de
la Nacién (Roma Judicial) dejando precisado desde ahorag que los hechos
objeto de invesfigacion, sucedieron el 28 de ogosto del ano 2009, época para
o cual ya se encontraba en vigencia la Ley 206 del 31 de agostc de 2004
[Cédigo de Procedimiento Penal], habiéndose surtido iguaimente o actuacion
del proceso penatl conforme q las disposiciones v procedimientos previstos en
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dicha Ley.

igualmente, debe sehalarse que tanto los hechos como el procedimiento
tuvieron lugar en vigencia del articulo 90 constitucional y de la Ley 270 de 1994,
Esiatutania de la Adminisiracion de luslicia, cuyos pardmetros constituyen el
fundamento para analizar la responsabilidad que pudiera haberse originado en
las actuaciones penates surtidas, en este caso conforme a la mencicnadag Ley
906 de 2004, Dicha Ley 270 de 1996, es desarrollo de {a aludida normia superior,
considera el Tribunal, se opone a la formulacion de enunciados categdricos o
absolutos sobre la responsabilidad esiatal en esta materia, e impone al Juez
administrativae la obligacion de volorar las circunstancias en cada caso
concreto pora determinar si ef procesado ienia, ¢ ho, el deber juridico de
soporiar el perjuicio derivado de o detencion.

Si bien en el caso sub examine los hechos sucediercn, como se dijo, en
vigencia de la Ley 206 de 2004, es preciso seficlar que 1o misma no contermnpla
la existencia de responsabilidad estatal por privacidon injusta de la libertad,
como lo hicieron ofros estatuios penales que la aniecedieron, mofivo por el
cual s debe acudir a la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en los
iérminos de valoracion @ los que se refiere el pdnafo gue antecede; sin
embargo, sobre el tema del régimen de responsabilidad estatal por dicha
circunstancia, en relacién con las actuaciones desarrcladas en vigencia de la
Ley 270 de 1994, el maximo Juez de lo Contencioso Administrative ha calificado
tal RESPONSABILIDAD como OBJETIVA, adn en los cases de resolucién de Ia

duda o favor del sindicado o “indubic pro reo”,

Ahora bien, la Ley 270 de 1996, Estalutaric de ia Administracion de Justicia que
entrd en vigencia el 18 de marzo del cifado afio, en desarrollo dei articuio 90
de la Constitucion reguid 1o alinente a la responsabilidad del Estado por kis
acluaciones de ios funcionarnnos ¥y empleados de 1a Rama Judicial, que en o

pertinente sefolkan:

"ARTICULO &5 DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. £l Estado
responderd patnimonicimente por los dohos antijuridicos que le sean
imputables, causadeos por la accidn ¢ la omisién de sus agenfes
judiciales.

En fos teminas del inciso anterior el Estado responderd por &l defectuoso
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funcionamiento de la odminisiracidn de jusiicia, por el error jursdiccional
y porfa privacion injusta de fa fibertad,

ARNCUND 66. ERROR JURISDICCIONAL Es aquel comelido por ung
autoridad investidla de facultad junisdiccional, en su caracler de tal, en el
curso de un proceso, materializado a fravés de ung providencia

contrana a o fey.

ARTICINLO &7, PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL El emor
furisciccional se sujetard alos siguientes presupuestos:

. B afectado deberd haber interpuesto 10s recursos de ley en os
eventos previstos en el articule 70, exceplto en los casos de privacion de
lo fibertaod del imputade cuando &sta se produzca en virfud de una
providencia judicici.

2. La providencia contentiva de eror deberQ estar en firme.

ARTICULC &8. PRIVACION INJUSTA DE LA UBERTAD. Qulen haya sido
privado  injustomente  de o libertad podrd demandar ol Estado
reporacion de perquicios.”

Segun se desprende de la interpretacion de las precitada normatividad. el
Estodo responde patrimonialmente por la accidn u omisidon de sus funcionarios y
empleados judiciales, en tres situaciones; la primera: por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de jusficia; la segunda: por el error

junsdiccionat v la fercera situaciéon; por la privacion injusta de la libertad

En el presente caso los demandantes alegan una de las cousales antes citadas,
por lo que la Sala estudiara el case de mamas desde la épheca de la privacion

injusta de la libertad.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLES

3 S deprd conslancia en exle punto que. A difierenca de s meynea de s colegas que intagran |2 Sala Expecial de Descngeston del Tabunak Adminerative
de Bolvar, |2 sEcida Maglsirada Pononke a0 compante en su botakdad | Bnea unsprsdencial expuesta por el H Conseq de Eslado en |3 senkencia de Sala
Phenia que aqud S clis, an cuanio 5o refiene & 12 responsabiidad estatal por gevecon mpusis de b bbarkad que, Mnalmente, ha vaneda 4 evdancersa camo Una
rasponsatiidad de cardchar ofjathee on la que no hay hgar 3 efscluar ningune ¢lBss de andliss diferents 7 los parametcs prefipdos por I Coporacdn de
meme de ba pnsdcoon Pariends desds e poalulado contenido en =l art. 9 Supenor, la susoma Magsirada eslimz que no en ooy ke 3808 &0 Gque una
persona haya swo somatds a medda de aseguranwenit consiSENK: en detencicn praveniva, y fatmanta resule axonerado de responsbilidas penal
medbante sentenaa abeohiionz gebniiva ¢ g equvaknta, 1) pocee &l hecha mo sesto. i) porque ol aindicado no 1o cometio o, 1) porgus B conducta no ara
ronaflibve de hecho punils, poea derodh 3 kb wdemnizacdn de ks peruces que dicha niedida 8 hubiers causado A diferencts de ko supuests por et H
Consep de Exfado y por mes respedades colagas conskag que so debs smawne evdendcar i degabded de B megkds de asegurmeenty poss an Bk
mrsma 56 haya adopado dentro dal masco legal, &5 dear, con soporte fAobey y prebakono aue I sugtenta, haya sion oporuna, prawentva o haya evisdo 1R
dark: mayos al conghomerado s0al, dioha telenoion no deba ser calficada como njusta

Bin perielchy de ko ankafior, como quiea que el teme Obyet o¢ ésta controverss se ancuentra decanlbado por vig prsprodental, b susenta Magislada acoger
Tales pRonUnciarmemos, & Blukn de precadanie pdilal, con base en of miltra de ablgatoredad que el conlfeva para s Deces de Instanc, lal Como e ke en
£ e aparte de ta seatencla C-H36101,

" Sorenfonces e Consucki  fa fow fos puniog do partdh mecesaios de la ernded proical gue 58 complementan & MMamE A favbs i ke frmmeecdn da
PGS RS MAS O TGS BaPRGITCeS, Conelindns pociedmende, ¢ que permden fi eahzacon o e iahcre mefenal BN 05 SASOS CONGIRIDS LA
refarania & i Cotstinondn i & f by, coro pordos ce gartcls 9 jo sttandad mader SQre gUe Jos ABces Se sncueirsn sipetos prmepalmente o 23288 Jog
fireries de cerecnon Precrsaments en Wi o8 12 supcitn @ bs daraenas. gavanlias ¥ iberdfadas consttucianmes furdamentates, axfos jueees exlin oblgadas a
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F H. Consejp de Estado, Sala de to Coniencioso Administrativo- Seccion
Tercera, mediante sentencia de Sola Plena de fecha & de abril de 2011, CF.
Ruth Stella Correa Palacio, trente gl Yema de responsabificdad del Estado por

privacion injusta de la libertad ha dicho:

3. Responsabilidad patimonial del Estado por la privacidn injusto de la

liberod

Aungue ja hibertad ocupa lugar de piimer orden en cualquier Estado que se
precie de ser democrafico v beral, no por ello consfituye un derecho absoluto,
en fanto puede ser limitado como consecuencia de o imposicion de una
pena, o de una medida de cseguramiento, siempre que se cumplan las

exigencias legales v se atienda a los finafidades que autorizan dicha fmiracion.

Como ya se sefiald, por cuenta del procese pendl que se adelantd por los
defitos de homicidio v hurfo comelicdlos en condra del sefior Walberto Perazc
Caicedn, ef sefor Joaguin Casho Solis fue prvadoe de la libertad en tres
oporturidades: {if desde el 17 de jufio de 1985 hasta el 13 de diciembre de
1985; (i) desde el 1° de octubre de 1996 hasta el 6 de febrero de 1997 y fii)
enfre las 9:.30 y las 11:00 o.m. del 21 de junio de 1998, For lo tanto, deben
tepese ent cuenta las normos que durante esos lapsos han establecido el
derecho ¢ la reparacidin por los dafos que s causen Como corsecuencia de
la privacion injusfa de la fbertad, esto es: (3.1.] las normas que reguiaban e/
asunto antes de lo expedicidn de ia Constifucion de 1991, (3.2.) la Conslitucion
de 1991 y &l arficulo 414 del decreto 2700 de 1991, que desarrolio &f articulo 90
consttucional en &l termna que agul se frafa y (3.3.) ig Ley Estafufaria de la

Adminisiracion de Justicic.
2.1, Llg reparacién por privacién de la liberfad antes de la Constitucién de 1991

Con aontericridad a la vigencia de la Constifucion de 1991, la junsprudencia
consideraba que la responsabilidad proveniente de fallas en fa adminisiracion
de justicia debia ser otdbuida o la culpa personal de funcionario judicial que

hubiera incumido en dolo, culpa, retardo injusiificade o eror inexcusabe y quea

tespeiar jos Rendartenton urfdicns mediale fos Cralas se Ran rosLel Sueconss wdlgas somves Comoe ye s do, esta obfigacde de raspeln por oz
PrOgHs Sctos rrphes, no solz of deber de resolier Casts STTHETDS 08 M KT Mglers, Sy, adanihs, of o8 TemBas BN cusnta de Maners edpress, 85 daor, fa
DERACKI {fa IONVES S8 DECRRONEE ¢00 DBSH Bt 51 NGENG dOCHING pitioisl, pUag cone ouedd sentads 1 e Jenfentia O-252/41 Antes atade, 85k Jonstuve
urig garantla geres! pare af Serie oo Jos doreches e 25 personas ¥ wia garantis especifice de fa conflanza legilmia e i admwsiiacin o8 ursice”,
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de manera excepcional habia lugar a la responsabiidad patimonial del
Estadeo, cuando dichas falias fueran propiamente administrativas. Esto, ern razen
del principio de la intangibilidad de la cosa juzgada y por faita de norma legal
que autorizara la indempizacion de pefuicios en fas supuesfos de error judicial o

funcionamiento ancormol de o adminisiracién de justicicn.

Pero, o pesar de lo carencia de normas que en forma explicita ordenaran la
reparacion de perivicios cavsados can ios errores judicioles o e funcionarnienfo
anormal de lao administracion de justicia, la responsabilidad paimonial def
Estado por falla det servicio judicial podfo ser deducida de los arficulos 16, 20 y
23 de lo Constitucion Folffica de 1886, que esioblecian e deber de las
autoridodes de la Repiblica de “profeger a fodas las personas residentes en
Colombia, en su vida, horra v bienes, y para asegurar & cumplimiento de los
deberes del Esfado y de los particuiares®; que ‘los parficutares no son
responsables ante las auvtaridades sinc por infraccidn de ia Consfitucidn y de fas
leyes” y gue “nadie poadrd ser molestado en su persona o familia. ni reducido o
prision o airesto, i detenido, ni su domicilto regisrado sino en virtud de
mandartiento escrito de autoridad competente, conias formalidades legales y
por motivo previamente definicdlo en fas leyes”.

El derecho ¢ fa indemnizacion por ia privacidn injusfa de la liberad enconiraba
también soporte en el Pacto Infemacional de Derechos Civiles y Politicos,
gprobada por fa Asamblea General de las Maciones Unidas con el volo
ungnime de sus asociados en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966,
ratificado por lo lev 74 de 1968, gue establece que "toda persona que haya
sido llegalmente detenida © preso, lendra derecho efectivo a obfener
reparacion” fart. 92 num. 5} ¥ que “"cuando una sentencia condenatona hayd
sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido posteidormente
indulfadlc por haberse producido ¢ descubierto un hecho plendgmente
probatorio de la comisidn de un ermrar fudicial, la persona gue haya sufrido una
pena como resultadeo de tol sentencia, deberd ser indernnizada, conforme a o
ley, @ menos gue se demuestre que le es impufable en fodo o en parte el no

haberse revelado oporfunamente el hecho desconocido™ farf, 14, num. 6},

lgualmente, en Jo Convencién Amercana Sobre Defechos HUmManos, rmas
conocidg como Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por Colambia
mediante ta fey 16 de 1972, que en el arlicule 10 establece: "Derecho a
indemnizacién. Toda persena fiene derecho a ser indemnizada conforme a la

ley en caso de haber sido condenada en senfencia en firne por error judicial.
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En tal sentido. bien podia haberse echado mano de o jursprudencia
elaboraca en eso época parg estructurar los diferenfes regimenes de
responsabiidod pafimonidl del Estacdo por ios dafios cqusodos por fas
auvfoiidades publicas v en aplicacion de esos criterios ordenar 1a reparacidn de

los danos causados con la actividad judicial,

En efecto, la jursprudencia de ia Corporacién en aquel momento, deducio o
responsabifidad de las qutordacdes publicas por 105 dahos causados con sy
actividad, con fundamento en los regimenes de falla probada, falla presunita
del servicio, dafio especial, o riesgo excepcional. En relacion con ef primer
régimen se requeria acreditar ia existencia de una folla del servicio en la
conducia causante del perquicic suffido por & demandante vy la ralocién
causal enfre ambos. Asl bien podfa haberse dado aplicacidn a éste régimen
en fos supuestos de prvacion de la ibertad, para denvar fo injusficia de la
medida de o anfijuidicidad de la conducta del juer que lo ordenaba, corno
se hacia en los evenfos en que ta demando se difgio conira o auforidad
adminisfrativa que ia hubiera gjecutado.

Esto significa gue los dafios causados O Igs personds Come consecuancia de o
privacion de lg iberfad  Jo que hubieran sido someticlos antes de que entrarg
en vigencia e Conslitucidén de 1991, deben ser imputados af Estado con
fundamento en las nommas del derecho internacional-Pocio Intemacional de
Derechos Civiles v Politicos, la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos-, los arficulos 16, 20 v 23 de la Caonsfitucién de 1886 v los criterios de
responsabiidad  patrimoniol que para esa époco habfa desorollade g
jurisprudencia v fundamentalmente, con el criteria de fallo defl servicio, con &f
alcance que entonces se le habia dado, esto es, que habrd lugor a la
decloracion de responsabilicdad demandada, en la medida en que se
compruebe gue en el proceso se Incumc en errar al imponer ia medida de
asegurarniento af demandanie.

3.2 la privacion de la libertad en vigencio de la Constitucién de 1991 y del
arficulo 414 def decrefo 2700 de 199]

El articulo 28 de la Constifucion consagra el derecho g la libertad, pero prevé
también la posibiidad de la privacidn de esfe derecho, bien como pena o
redida de aseguramienio siempre gue se cumplan las siguientes requisitos: fif

mandamiento escrto de outonidad judiciol competente; fiil cumplimiento de
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lais forrnalidades legates, v fill) la existencia de mofivos previomente definidos en

Ja ley.

También ha sefaiado la Corfe Constitucional que o privacion de ka libertad,
como medida de aseguramierifo, no coniraviene la presuncicn de inocencia,
ni minguna ofra disposicién consfitucional  en tamfo dicha medida Kene
cardcter preventivo y no sancionatorto, ni desvirlua 1 presuncion de inocencia,
dade su cardcter precario, que no permmite confundida con la pena. aunque,
por razones de justicia vy equidod seq posible computar el fiempo de la

defencidon como parte de la pena.

Pero, ademds de cumplir con las exigencias constifuciondmente sefialadas, o
detencidn preventiva debe obedecer o unas finaiidades muy concretas
refacionodas con ia posibilidad de adelantar debidamente Ia investigacion v

con el cumplimiento de ta pena;

Bl propasito que orerta in adopcitn de este ipo de medidas es de
cardcter preveniivo v no sancionatorio, Por ello, no son el resultads de
senlencio condenatoria ni requieren de  juicio  previo; buscon
respondcler a los inlereses de jo inveshigacion y de la jusficia al procurar
o comparecencia del acusado ol proceso y la efeclividod de la
eventual sancion que flegare a imponerse. La detencién persigue
impedide o imputado la fuga, la confinuacién de su actividad
delictual o las fabores que emprenda para ocuftar, destruir, deformor
o desvirtuor elementos probatonos imporfantes para ka instruccion”,

Las exigencias sefinladas en la Constitucion para la procedencia de lo medido
Jde gsegurcimiento armonizan con o dispuesto en los normas intemacionales de
derechos hiumaonos que son aplicables en el derecho inferno, por mandato de
los articulos 93 y 94 de o misrmo Constitucidn, Son elfas: o Declaracion
Amencana de las Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanaos, el Pacto internacicngl de Derechos Civiles v Poffficos y
la Convencion Americanda sobre Derechos Humdanos.

En desarollo de esas disposiciones de orden superor, ef arficulo 338 del Decrato
2700 de 199 establecia que la detencion prevenliva era procedente "cuando
comra del sindicado  resultare por o menos un indicio grave de
responsabiidad, con base en las pruebas legalmente producidas en el
proceso™, requisito probatone en relacidn con ef cual la Corte Suprema de

Justicia —Sala de Casacidon Penal- ha seialodo:

1En o articulo 358 de Ja ley B00 de 2000, se establecd que la detencion preventiva “se impondra cuande aparezcan par o
mencs dos indictos graves de responsabiidad con base en las pruebas legalments producidas dentro del procese”, y el articulo
306 de la ley 506 de 2004 establece "El juer dé control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nasidn o de su
delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisics recogidos y
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“La connotacion de levedod o gravedad del indicio no comesponde
o nada distinto al control de su seredad v eficacia como medio de
cornvicsidn que en giercicio de la discrecionalidaod reglada en la
valoracion probatona redliza el juez, quien después de conlemplar
todas las hipétesis confirmantes e informantes de fa deduccion
astablece jerarquias segun ef grade de aproximacion a la cerfeza que
brnde el indicio, sin gue ello pueda confundirse con uno lanfa de
valoracian preestablecida por el legislador. Se frata de una simple
ponderacién 1bgica que permite of funcionorio judicial asignor el
calificative de grave o vehemente ol indicic contingente cuando el
hecho indicante se perfila comao 1 causa mds probable del hecho
indicado; de leve cuondo se revela solo como una entre varias Causas
probables y podrd dare menguada categoria de levisimo cuando
deviere apenas como ung causal posible del hecho indicado™ <,

En vigencia de to actudl Constitucion se expidié el articulo 414 del Decrefo 2700
de 1991-Cddige de Procedimiento Pendl, que establecia que quien hubierg
estadn privado de g liberfad v no fuare finaimente condenado, fenia derecho o
la reparacidn de los perjuicios que la medida fe hubiere causado: |i] cuondo g
decision hublera sido infusto v (i} cuando el sindicado fuera exonerado en
sehlencia absolutoria definitiva, v offa providencio con iguales efectos, debido o
que el hecho no existio, el sindicado no lo comeilid o no era constitulive de hecho

punible. B texto de esa norma era el siguiente;

“Inclemnizacion por piivacion infusio de o libertad. Quien hayo sido
prvado injusfamente de o libertad podrd demondar ol Estado
indernnizacion de petjuicios. Quien haya siclo exonerado por senfencia
absolutona definffiva o sy equivalente porque el hecho no exishio, el
sinclicado no lo comelié, o la conducla no constituio hecho punibie,
tendrd derecho a ser indemnizado por la defencién preventiva que le
hubiere sido impuesta siempre que no haya cqausado o misma por dolo o
culpa grave™.

Se aclara qgue los consideraciones que sobre 1o nomna se hdcen en esta
oportunidad estdn limitodas of contenide de! segundo aparte vy ademads,
marginadas de cualguiera ofra Interprelacion exfensiva o analdgica que

pudiera hacerse de la misma. Vale decir, gue no se fijard el alcance del primer

asegurados o de la informacién oblenidos legalmente. se pusda imferr razonablements que e imputads pueds ser autor o
particpe de la conducta deficiva ue se inveshya, siempre ¥ cuanda se cumpla alguno de los siguientes requisitos:1 Que Ja
medida de asequramlents 3¢ musstre como necesana para evitar que el wmputado obstruya el debido efercicio de la justicia 2
Qe ¢l imputado constituye un peligre para I8 sequridad de {a sociedad o de la vicima, 3 Que resulte probable que ¢l Imputadn
NG comparecers al prasaso ¢ que no cumplird fa sentancia”

& Corle Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. sentenciz de 8 da mayo de 1997, exp, B854,
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aporte del orficulc 414 del Decreto 2700 de 1991, en fanfo esfablece of
derecho q lg reparacion parg quien haya sido “injustamenie privadlo de la
iberfad”, ni se enlrard o definir s ademds de fas causdles faxalfivarments
sefialadas en la norma hay fugar o declarar la responsabiidad pafimonial del
Estado, con un criferio objelivo v tampoco se referird a los eventos de in dubic
pro reo, Esto porgue la determinocion del aicance de esa disposicion se
circunscrbird al case concrefo, que claromerte se inscdbe en una de las
cousales de responsabilidad patimonial del Estado, por privacion injusta de la
liberad,

En este orden de ideas, se sefdla que de manera undanime, |a Sala ha
adoptado el criterio conforme af cual quien hubiero sido sometido a medida
de gsegurgmiento de delencion preventiva, pero finalmente hubiera sido
exonerado de responsabilidad mediante senfencia absolstoria definifiva ¢ su
equivalentes, con fundamenio en que el hecho no existid, el sindicade no lo
cornetid o la conducta no erg constitutiva de hecho punible, tiene derecho o
lg indemnizacion de los perjuicios que dicha medida le hubiera causado, sin
necesidad de qcreditar que ta misma fue llegal, errada, © arbitraria, dado gue
en dicha norma el legistador colificéd a prior la detencidn preventiva como
injusic.

En otros términos, cuando en la decisidn penal definitiva favorable al singdicado,
el juez concluye que las pruebos gue abron en el expediente le dan certera de
que el hecho no existid, o de que de haber existido, no era constitutive de
hecho punible, o de que el sindicade no fue &l autor del mismo, la medida de
aseguramiento de detencién preventiva que en razon de ese proceso se le
hubiera impuesto deviene injusta y por to tanto, habrd lugor o declarar |a
responsabilidad patimonial del Etado por los dafios gque ia misma le hubtera
causado, tante al sindicado, como a todas |as demds personas que
demuestren haber sido afectadas con ese hecho, sin que pard llegar a esd
conclusion, en los precisos términos del ditime aparte de la norma citada, se
requiera realizar ninguna otra indogacién sobre d legalidad de la medida de

aseguramiento que le fue impuesta a aquel,

§ A picio de |a Sala, ¢l deracho a 2 ndemnizacidn por detencion prevenhva debe ser &l mismo cuando el proceso lermine no
s8lo por sentendia absolutona, sing antipadaments por praclusidn de la investigacion {art 443) o auto de cesacion de
procedimienta {art. 38), por cuanto &stas son decisionss equivalenies a aquélla para estos eleclos Ver, pur slemplo, sentencia
de 14 de marzo y 4 de mayo de 2002, expr 12.076 y 13.038, respactivamente, y de 2 de mayo de 2002, sxpr 13.449.
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3.3, La vigencia de ta Ley 270 de 1994 v la aplicacion del art. 414 del Decreto
2700 cle 1991

B artficulo 68 de la Ley 270 de 1994, Estatutaria de ka Administracidn de Justicia,
establece que "Quien haya sido privado injusfamente de la libertod podrd

demandar of Estado reparacion de perjuicios”.

oo

Lo Sala ha considerade que s bien el articulo 88 de Ila Ley Esfatutaiia de la
Adrninistracion de Justicia se refiere q ko responsabifidad patimonial ded Estado
en los eventos en los cuddes fo aciuaoion de cuakyuvierg de sus Ramos u
Organos fvbiera sido "abierfarnente arbitraria”, dicha disposicion no excluye la
aplicocion directa del arficulo 90 de g Consfitucidén para derivar el derecho o
lo reporacién cuandeo los donos pravienen de una actuacian legitima del
Estadn, adelantada en ejercicio de la actividad judicial, perc gue causa dofios
antijuridicos o las personos, en tante esios no tengan el deber juridice de
sopottaros, como sucede con todos aquéllos danos que sufren las perscnas
que son privadas de la linertad durante una investfigacién pendl, a pesar de no
haber comefido ningun hecho punible, que son los evenlos a los que se refiere

ef griiculo 414 def Decreto 2700 de 1991, Sobre este aspecfo ha dicha ia Sala:

"Respecto del mismo arliculo, o Sola ha considerado que su
interprefacion no se agola en o podbiidad de declaror la
responsabfidad del Estodo por defencion injusta, cvando ésta sea
flegal o arbifraria, En jurisprudencia reciente, se ha determinadoc que las
hipdtesis de responsabifidad obietiva, fambien por defencion injusfa,
confempladas en el derogade articuio 414 del decreto 2700 de 1991,
rmanfienen  vigencia pora  resolver, de fa misma  forma, o
responsabilidad del Estade dervada de privaciones de fa berfad en
las cucles se haya ambado g cualguisra de los fres supuesfos a los que
hacia referencia la citada disposicion. Es decir, que después de g
entrada en vigencia de lo ley 270 de 1996, cuondo una peysona
orivada de o fberfod sea absuglta “porque el hecho no existid, ef
sindlicado no fo cometié, o la conducta no constituia hecho punible”,
se configura un evenfo de detencion infusta....”.

Ahora, es cierfo que ef Decreto 2700 de 1991 perdié vigencia of enirar a regir Ig
ley 400 de 2000 -Cédige de Procedimiento Penal-, esto es, a parlir del 24 de
julio de 2001%-, ¥y que ni este cddigo, ni el subsiguiente -Lley 906 de 2004-

T Zanlencia de 2 de mayo de 2007, exp 15463 En el mismo sentide, sentencias de 23 de sbnl de 2008, exp. 17.534 y de 25 de
febrero de 2008, sxp 25.508, entre olras,

B Maddiante 12 igy 506 de 2004 se expidid un nuevo codige de procedimiento penal. aungue la ley 800 de 2000 & confinud
aphczndo en relacion con los dedilos de que tralz ¢l numeral 3* del articulo 235 de la Constibucion,
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confienen ninguna previsién relacionada con el derecho a la indemnizacién
por la privocién injusta de lo libedtad. En consecuencia, en relacién con los
hechos ocuridos con posferioridad a la entrada en vigencia de la Ley 400 de
2000 no podrd invocarse el odiculo 414 como fvente nomafive de la
responsabillidad estaial.

Perp, ja deragatenia del aricuio 414 del Decreto 2700 de 1991 vy la carencia en
los subsigulentes cédigos de procedimiento penal de una norma con el mismo
contenido de ese aificulo, no Impiden deducir la responsabilidad polfmonial
del Estado por prvacién injusta de Io liberdad en jos mismos evenlos previstos
en agquél. esic es, cuando mediante sentencia gue ponga fin al proceso o
providencia con efectos similares, se absveiva al sindicado con fundamernio en
gue lo conducta no existié. el sindicado no la cometié o el hecho no era
punible.

Esfo porque la responsabilidod pafiimonlat del Estado tene su fuente en el
arfictle 90 de la Constitucién, norma que consagra el derecho o la reparacion
de los petjuicios causados por las actuaciones de [as autoridades pablicas,
cuando fales daios sean anlifuridicos, es decir, cuando los ofeciados no estén
en el deber juridico de soportar esos dafios y quien sufre una medida de
aseguramierfo de detencién preventiva por vna conducia que no era

merecedora de ningin reproche penal sufre un daiho antijuridico.

£l concepito de dafio anfijuridico, come se hg seficlado en la jurdsprudencia y

el dociina se desliga de su causacion anfijuridica,

Por lo tanfo, gunque la medida de aseguramiento se hublera dictado
afendiendo las exigencias constituciongles, esto es, fundoda en ung causg
previsia en fa ley, con el cumplimienio de los requisitos probatoros sefiolados,
por el fiernpo indispensable parg o avernguacion de los hechos, de manerg
proporcional a la conducia redlizada, con e fin de evitar la fugao def sindicada,
asegurar su presencica en el proceso, hacer efaectiva la senfencia o impedir It
conlinuacidn de su aclividad delictiva, el dafio serd anfijuridico cuando esa
medida deviene injusfa, porque la conducta que se investiga no se materiolizd
en el munde de los hechos, o habféndose producido esa conducta, ef
sindicado no fue su aulor, o cuando habiendola ejecutado este, fal conducta

no encuadroba en la descripcion tipica o estaba amparada por una cavsal de
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justificacion o inculpabiidad, es decir. por un hecho que no reviste reprache

penal alguno,

S bien es cierto que el Estado esia legitimado para privar preveniivamente de
la tiberfad a lgs personas que sean somelidas a ung investigacion penal,
cuando se curnplan estictamente fos requisitos constituciondl vy legaimente
previstos pard fa imposicion de esa medida de aseguramiento, ia persona que
sufra dicha fimifacion fendrd derecho a que se le indemnicen los dafos que
con la misma se le hubferan cgusado, sin que se requiera realizar ninguna
valoracion diferenfe, cuondo se profiere sentencia absofutona o su equivaiente,
por haberse demostrado gue esa persona no ha incumdo en ninguna
conducta digna de reproche penal, porgue en tal case lo medida devendrd
injusta. En pocas polabras: quien legal pero injustamente privado de su liberfod,
fiene derecho a que s& le indemnicen los dafios que hukdere sufiido, porgue en

fal coso los daftos causados con sy detencidn serdn anfijuridicos.

En sintesis, la responsabiidad paftdmonial def Esfado debe ser declarada en
todos aquefios casos en los cuales se dicte senfencia penal absolulona o su
squivalente, porque el hecho no exshid, e sindicado no lo cometio o Ia
conducta no era constittiva de hecho punible, con fundamento en i
segundo segmento normnative del articulo 414 del decreto 2700 de 1991,
cuando lo decisidn penol se profierd en vigencia de esa norma, esto es,
cuando o senfencia penal o su equivalenie se hubieran proferido duronte ef
lnpso comprendido entre ef 30 de noviembre de 1991 y el 24 de julio de 2001, af
rmargen de que la privacién de la libertod la hubiera sufido el sindicado adn
cniles de la vigencia de la norma, porque solo desde la decision definflfiva debe
entenderse consclidado ef dano antijundico.

Si la sentenclia penal absolutoria o la providencia eguivalente se hubleran
dictade con posterioridad cl 24 de Jullo de 2001, el fundomento normative de lo
decisidén repatatoria lo serd el articulo 90 de la Constitucién, dado que los
supuestos previstos en el arliculo 414 del Decreto 2700 de 1991 comesponden
realmente a eventos de daiio antijuridico, por tratarse de unq privacion injusta
de {da liberfad, aunque causados con una conducta juridicamente Imeprochable
del Estado,

Finolmente, en & evenlo de que se reclome la indemnizacidén de dafos
consolidados con anteriondad a la enfrada en vigencia de la Consfitucion de
1991, esto es. por prvaciones de la liberlod sufridas con ocosidén de
investigaciones penates concluidas antes del 7 de julio de 1991, la decisidn
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reparatorio deberd fundameniarse en las normas def derecho intermaciondl-
Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Polfficos y fa Convencion
Interamercana de Derechos Humanos- ¥ en ios arliculos 16, 20 y 23 de fa
Conshiucion de 1886, asi come en los criferios de responsabilidad patimonial

def Esfado que fueron desarrofiados por I jufisprudencia en aguelia época.

Es decir, que los dafios sufridos por ios demandantes por privacion de su
hericd antes de cque entrarg en vigencia la Constilucion de 1991 y se
expidiera el arliculo 414 del Decrefo 2700 de ese misma anio, son atibuibles of
Estado cuando esa privacion hublerg sido injusta, legal, o se hublera incumido
en enor judicicl. Para deduci la responsabilidad deben aplicarse los regimenes
de respansabilidod patimonial del Estado por tos dofios causados por 1as
auforidades publicas, que la juisprudencio habia desarroliado hasta entonces
ffaia  probado, fallc presunta del servicio, dofio especiol © desgo

excepcionall.”

CASO CONCRETO
Dentro del proceso obran las siguientes pruebas gue resultan relevanies:

Copia auténtica del Informe de Registro y Allanamiento FPJ18 de fecha 28 de
agosto de 2009 en cumplimiento de la corden de regisiro y allanomiento

emanada por ia Fiscalia Seccional No. 007 de Cartagena {#ls. 50-34].

Caopia auténtica del Acta de Derechos dei Capturado emanado por la Policia
Judicial de fecha 28 de agosto de 2009, mediante el cual se aprehende i
sefior JORGE ALBEIRD QUINTERQ OSPING {fl. 57).

Copia auténtica del Acta de Audiencia de Control Posterior a Diligencia de
Allcgnamiento y Registro de fecha 29 de agosto de 2009, mediante el cual I
Juer Promiscuo Municipal de Soplaviento- Bolivar con funciones de control de
garantios, legaliza el allanamiento en el domiciio del sefor JORGE ALBEIRC
QUINTERC OSPINQ, legalizo su capiura e impone medida de aseguramiento en

establecimiento carcelanio de Termnera {fl, 71,

Copia auténtica del escrito de acusacion en contra del sefior JORGE ALBEIRO
QUINTERO OSPINO presentado por la Fiscalla Seccional 35 de Cartagena ante
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el Juzgade Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Cartagena,
de fecha 28 de septiembre de 2009 {fl. 72-77}.

Copia auiéntica del informe pericial de andlisis de estupefacientes rendido por
el Instituto Naciondt de Medicing Legad v Ciencias Forenses Regional Norte, de
fecha 23 de diciembre de 2009, medionte el cual se concluye que “LA
MUESTRA RECIBIDA Y ANALZADA EN ESTE LABORATORIO NO CONTIENE
ESTUPEFACIENTE" (fls. 80-81),

Copia auténtica del Acta de Audiencia de fecha 18 de enero de 2010
celebrada por el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Garantics,
mediante &l cual el Juez concede la lberad of senor JORGE ALBEIRO
GQUINTERO OSPINO {fl. 83).

Copia auvténtica del Acta de Audiencia de fecha 23 de septiembre de 2010
celebroda por el Juzgado Quinto Penal del Circuite <on Funciones de
Congccimiento, mediante el cudl se decreta la preclusion de la investigacion a
favor de JORGE ALBEIRT QUINTERD OSPINO por afipicidad de la conducta,
cesa con efecto de cosa juzgada lg persecucion penal, se revoca lg medida
de aseguramignto y se ordena o g Fiscalio cancelar todos los pendientes

ordenados con ocasidn de la investigacion realizado. {fl. $7-98).

Con base en las pruebas recaudadas, resuita evidente la existencia de un
evento danoso, que en el presente caso lo constituye | privacidn de o
ibertad acaecida en la persona de JORGE ALBEIRO GUINTERD QSPIND, segun
s& menciona en les hechos de la demanda vy de lo prolbado en el proceso, la
captura del demandante se produjo el dia 28 de agosto de 2009, v puesto en
ibertod el 18 de enero del ano 2010, es decir estuvo privado de la libertod por
un total de 4 meses y 21 dias, por orden del Juzgado Promiscuo Municipal de

Soplaviento- Bolivar con funciones de conirol de garantias,

De las anleriores pruebas se le crea a esta jala la conviccion gue et sefor
JORGE ALBLIRO QUINTERO OSPINO, fue capturade v puesto a disposicion de la
Policia Judicial, asi, como rechido por 4 meses v 21 dias v luego puesto de
forma inmediata en libertad, previo compromise, tal como consta en g
agudiencia redlizada por el Juez Sexio Penal Municipal de Cartogena con

funciones de control de garantias y grabada en medio magnético aporfado
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en CD que contiene |a grabacién en audic de la misma (fi. 1), creando por

tanto la conviccidn juridica frente a dicha situacién.

Asi las cosas, se comprueba la cousacion de un dafio antijuridico conira el
demandante, consistente en la privacion de la libertad del sefor JORGE
ALBEIRQO QUINTERQ QSPINQG, la cual se tornd en injusta, por cuanto fa misma
Fiscalia Seccional 35 de Cartagena maenifiesta al Juzgado Quinte Penal del
Circuito con funciones de conocimiento, que se precluya lo inveshgacion por
atipicidad de la conducta del hoy demandante, la que fue aprobada vy
ordenada en torma inmediata el dia 23 de septiembre de 2010 v absuello de

toda responsabilidad.

La preciusidon de la investigacidn por el delito de Trdfico, Fabricacion ¢ Porte de
Estupefacientes det que fue objeto & sefor QUINTERD QSPING se dic por la no
existencia de prueba que acreditara su responsabilidad. lo cual, como se vio
en precedencia, consfituye une de los fundamentas previstos por el legislador,
a perir del articuic 90 de la Constitucion Politica, como cousa de

indemnizacion de perjuicios a carge del Estado.

Es asi como se evidencia la responsabilidad del Estado en ios perjuicios
cousados a partir de o privacién de la liberdod a g gue fue sometido el
demandante. y ello es osi, por cuanto, si bien s clerto s cometido del Estado,
el garantizar & mantenimiento del orden social, no lo es menos gue también s
su obligacion proteger a los ciudadanos en su vida, honrg, bienes, creencios v
demdas derechos y libertades (art. 2° C.N.), debiendo adoptar las medidas
pertinentes para que lo resticcidn de sus derechos se ajuste a las perceptivas
normativas existentes pars cada caso con miras ¢ garantizar la efectividod de
la medida, pues resulta un verdadero desatine mantener a los ciudadanas
injustamente privados de su libertad so pretextc de cumplir una funcidn

investigativa.

Ahora bien, en ef sub examine fue la Fiscalia qguien solicité la imposicion de
medida de aseguramientioc de defencién preventiva en establecimiente de
reciusion para el imputado, conforme a la funcidn prevista en el articulo 308

rumeral 1°, en concordancia con e 313 numeral 2° del C.P.P., que rezan:

“Arficulo 308. Regquisites. Bl juez de conirol de garandias, a petlicidn del Fiscal
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General de o Nocion o de su delegado, decretard la medida de
aseguramiento cuando de 1os elementos matetioles probotornios v evidencia
fisica recogidos v asegurados o de Ja informacidn obfenfdos legalmente, se
pveda infedr razonablemente que el Imputado puede ser autor o padicipe
de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuandc se cumpla
alguno de ios siguientes requisitos:

1. CGue la medida de gseguramiento se muesire COmMo necesana pard
evitar que el imputadae obstruva el debido ejercicio de ia justicia.

"2. Que el imputado constituye un peligro para fa seguridad de la sociedad
o de o victima.

*3. Qe resufte probable que el impulado no comparecerd ol procese o
que no cumplird ja senfencia. * {Subraya vy Resalta la Saia)

Asi las cosas, al haber sido el Juez Promiscuo Municipal de Soplaviento Bolivar
con funcién de Confral de Garantias guien legalizd la captura & impuso
medida de aseguramientoe al hoy demandante, por solicitud de ia Fiscalia
General de la Nacidn, por la supuesta comisidn de 1a conducta punible de
Trafico, Fabricacién o FPorte de Estupefacientes, sin quedar pienamente
comprobado que este hubiese cometfido dicha conducta, o mds bien la
conducta era glipica. obligado es concluir que esa prnvacidn injusta fue a
generadorg de perjuicios de orden pafrimonial vy extrapatrimoniol causados o
los demandantes, razones quea determinan la consecuente obligacidn para Ia

Administracidn de resarcr o los demandanies.

Teniendo en cuenta las pruekas amimadas al plenario, se puede afirmar que la
medida de aseguramiente del senor JORGE ALBEIRC QUINTERC OSPING fuvo
una cluracidn de cuatro (4] meses y veintidn (21) dias, es decir, desde el 28 de
agosto de 2009 af 18 de enero de 2010,

Sobre la medida impuesta, considera la Sala que no tenian los demandantes e
deber juriclico de soportarla, pues como se decidié en la audiencia celebrada

el dia 23 de sepliembre de 2010, la conducta era alipica.

Los hechos anteriormente probados permiten concluir que. efectivamente, el
seftor JORGE ALBEIRO QUINTERC OSPINO fue objete de medida privativa de su
ibertad v posteriormente exonerado de responsabilidad porque no existid
prueba que acreditarg la responsabiidad det sindicado en el deiito de Trafico,
Fabricacion o Porte de Estupefacientes, io cual, comao se vio en precedencia,

constituye uno de los fundamentos previstos por el legislador, a paortir del
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arficulo 90 de la Constitucidén Politica, como causa de indemnizacion de

perjuicios a cargo del Estado.
INDEMNI E PERJUICIOS.

PERJUICIOS MATERIALES

Lo parte actora recloma como perjuicios matericles en la madalidad de lucro
cesante la suma de $15.400.000, dinero que dejo de percibir mieniras
permanecié privado de lalibertad y encausado penaimenie hasta la fecha de
preclusion de la investigacién el dia 23 de sepliembre de 2010, puesioc que se le
privd de adquirr tal suma por no poder seguir gjerciendo su trabgje de

conductor con ingresos diarics de $40.000 en la ciudad de Carfagena.

Como prueba de lo anterior aporta cerificado emitido por el sefior JOSE DE LA
CRUZ OSPIND SOTO de fecha 31 de enero de 2012, y mediante el cual informa
que el sefior JORGE QUINTERC QSPINO trabajé como conductor de un vehicuto
de servicio piblico de su propiedad, guandndose $40.000 diartos de iunes o
sbado, desde junio de 2008 al 28 de agosto de 2009, (fi. 99).

Tambien milita o folios 192 al 202 el testimonio rendido por el senor JOSE DE LA
CRUZ OSPING SOTO, guien rafifica que el senor JORGE QUINTERD OSPING
frabajd como conductor de un vehiculo de servicio publico de su propiedad.

gandandose $40.000 diarios.

Asl las cosas, como el actor estuvo privade de a liberiad durgnte 4 meses y 21
dicss, se tomard la suma de $40.000 diarios que devengaba como conductor de
vehiculo de servicio publico de lunes a sabado, io que al mes darta ¢ suma de
$1.040.00C mensuales, para un total de $5.200.000 lo dejado de percibir.

Lo actualzacion de esta suma se hard con base al indice de precios al

consumidor observado parg el ano 2014, de esta forma:
Férmula

Ve = indice Final x Vh

indice Inicial

En la que el valor presente [va) se determina multiplicando el Valor Histdrico
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[Vh} que es lo dejado de percibir por el demandante por concepio de
remuneracion dejada de percibir durante los cinco meses de encarcelamiento
($5.200.000} por el guarismo gue resulte de dividir el indice final de precios ¢l
consumidor, vigente a la fecha (113,98 diciembre/13), por el indice vigente ala
fecha en que debid efectyarse el pago (102,12, septiemixre/2009).

Yo = 113,98 x $5.200.000
102,12
Va = 55.803.917

£n consecuencia, se reconocerd a favor dal sefor JORGE ALBEIRD GUINTERD
OSPING g surmma fotal de CINCO MILLONES QCHQCIENTOS TRES MIL
NOVECIENTOS DIECISIETE PESCS M/CTE [$5.803.917 m/cte] por conceplo de

lucro cesante,
PERJVICIOS INMATERIALES:

Daifie morak En ¢! ibelo infroductor, se solicita se reconczea la suma de 100
salarios minimos para cada vnes de los demandantes, por la tristeza, angustia,
dolor. afliccion, estigmatizacion vivido a causa de la privacion injusta de la
libertad.

En este punto es necesaric anotar que el dafno se presume para la victima
directa de la ptivacién injusta de (o libertad, asi como para sus padres, hijos,

conyuge, v hermanos,

Para la tasocidn de los perjuicios morates se tendrd en cuenta el nicieo familiar
del demandante v la intensidad sufrida por las victimas indirecias, que por no
haber padecido sobre su humanidad o privacion de su iibertad, se infiere que
el dolor es menor que el padecido por el directe implicado en g investigacidn
penal, por o tanto una vez verficado e grado de parentesco entre los
demandantes y una persona privada injustamente de su libertad, es posibie
presumir el dolor y aficcidon de aquellos, con o que emana su fegitimacion en

la causa material por ocliva.

Obra en el proceso copias auténticas de los registros civiles de nacimiento de
JORGE ALBEIRO QUINTERC OSPING {fl. 100}, YURIS PACLA QUINTERC LEON (f.
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101), MABEL MILENA QUINTERO OSPING (fl. 102), ANDRES DAVID QUINTERO
OSPINO (fl. 103}, DANIEL QUINTERD OSPING (ft. 104), HEINER QUINTERQ QOSPINO
(fl. 105), ALBERTO QUINTERO QOSPING (fl. 104}, ALFRETH QUINTERC QSPINO (fl.
107}, RUSMIT QUINTERQ QOSPING (fl. 108), YOCELIN QUINTERO QSPING (fi. 109).

Para el sub examine, se encuentra demosiradd la legifimacion para reclamar
del sefior JORGE ALBERO QUINTERO QSPING en su calidad de victima directa
de lg prvacion injusta de su liberad, de igual manera estd demostrado el
parentesco de la victima directa con sus padres tos sefiores JORGE ANTONIO
QUINTERC CASTRO y MABEL RAMONA OSPING SOTO, su hija la menor YURIS
PACLA QUINTERD LEON y sus hermanos DARNIEL, HEINER, ALBERTO, ALFRETH,
RUSMIT, YOCELIN, ANDRES DAVID y MABEL MILENA QUINTERG OSPING.

Ahora bien, con respecto a la sefora CARMEN MARIA LEON RAMIREZ, no se
encuenfra demosirada su calidad para acfudr como companera permanents,
debido & que se aportaron dos deciaraciones exirgjvicio {fl. 90-21), sin acreditar
mediante prueba testimonial la existencia de ia union marifal de hecho, pues si
bien en las declaraciones de los senores JORGE ELUAS FLOREZ HERRERA [fls. 192-
195), DENIS MARINA GOMEZ MONGUA {fis. 196-198) v JOSE DE LA CRUZ OSPINO
S30OTO (fls. 199-202), manifestaron que el sefor JORGE QUINTERG OSPINO vivia
con su companera permaneanta, ninguno de Ios testigos hizo mencidn alguna
de la sefiora CARMEN LECN RAMIREZ, por lo que se declarard probada o
excepcion de falta de legitimacion en Ia causa por activa con respecto d Ia
mencionada sefiora, propussta por id NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
POLICIA NACIONAL,

En relocidon con la prueba de los dafios morales, frente al tipo de

responsabilidad estudiado el Consejo de Estado ha sefalado?;

.. 8 bien no existen en el procese pruebas directos sobre la causacion de
danos morgles  a fos actores, por presuncion de hombre, as reglas de 1o
experencia indican que la imposicién v ejecucién de una medida de
aseguramiento consistente en detencicon prevenfiva, maxime $i se tiene en
cuenta aue es injusfa, sumado o hecho de que ésta no conta con ¢
beneficio de libertad condiciondl, indiscutiblemente producen en el sujeto
pasivo afectado con la medida un dafo moral, por ser evidente que la
internacion de una personda en un cenfro carcelano de 5uyo genera

* Consepe de Extado, Seccrn Tercera, Consmere Ponenee Dn - Garmin Rodriguez Villanwzar, sentenoin de 14 de mareo de 2082, radicacoon
nimere 2500-23-26-000-1 993-9097-3 1 12075, Actor Jaime Yalencin Martinez ¥ Ouos, Demandade: Ministedo de Justicaa y

¢l Derescho.
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anguslia v sufifmienfo moral, pues, como s apenas natuoral v obvio, por
regia general ese lipo de hechos no son precisamente fuente de alegria,
gozo o regocijo espiritual: por el contraiio, por corta que sea su duracion en
el empo, causan perfurbacion emocional v desasosiego, en razdn de
piivar O o persona de un derecho fundamental y consustancial of hambre,
como o es la libertad. Sobre el porficulor, resulta fustrativa o siguiente
valoracion del Tnibunal Supernor Espofiol expussto en sendencia del 30 de
funio de 1999 "A cudiquiera le supone un grave perjuicio moral el
consiguiente desprestigio social, v 1o ruptura con &f enformo que 1o prision
comporta, ademas de la angustio, ansiedad, insegurldad, wmquietud,
frustracicn, fosfidio, imtacion o temor que suele conflevar.  Asimismo, fos
circunstancias de edod. saiud, conducfo civica, hechos impufados,
anfecedentes penales 0 carcelanos tienen relevancia parg vng eventual
individualizacion de Ias consecuencias con & consiguiente reflejo en o
cuantia de o compensacion econdrmico de aauel. "

¥ en ofro oportunidad reiterdio:
“...51 bien en e plenanc no obran pruebas concretas que acredifen
direciamente la exstencia y entidad de tales senfimientos de trisfeza v
dolor, la Saig enfiende que, con base en ks reglas de o experiencia
ompliamente reconccidas por la  jursprudencia, ese  dolor puede
validamente Inferise en la persong de o vicfima del dofio onlijuidico
cousado por el Estado, seftor ... asf como en los de sus padres, hijo menor
de edad v convuge o companera permanente, razdn por I cud. sin gue se

hoga necesario ahondar en mayores argumeniacionas, se reconoceryd y
dispondré el pogo de este rubbro del perjuicio a fos demandantes...”

Es claro entonces, de acuerdo con (0 acabado de citar, que ta mdaxima
Corporacion de o Contencioso Administrative no ha exigido pruebas del dano
moral sufrido por las victimas y su parientes cercanos, ol partir de la acertada
presuncion de dar por existente el suinmiento, desasosiege, congojs vy
frustracion aue conlleva la privacidn de la libertad, sea en centro de reclusidn
penal o domicilio, md&s cuando posteriormente se declara inocente al

detenido.

Bajo estas crientaciones, v teniendo en cuenta la pauta jurisprudenciat para el
reconocimiento de los perjuicios morales dependiendo del tiempo que dure lg
privacion efectiva de la liberiad, el Consejo de Estado scobre la tasacién de
dicho peruicic mediante providencia de fecha 28 de ogosto de 2013
mMagistrado Ponente: Enrique Gil Botero Radicacidn N 000-1994-00459-01 la cual
unificé lo concerniente a los perjuicios por privacion injusta de fibertad v
establecid lo siguiente:

¥ Consein de Estade. Seccion Tercers. Conseiere punenis L. Maurcio Fajardn Gnmez, Sentenvia de 4 de diciembee de 2006,
radieacion ndmare, Z50H-23-26-000- 19940931 T-0 113168
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En consecuencia v una vez precisado lo anteror, acogiendo & pardmeiro
propuesto por el Consejo de Estado esta Sala reconoce por concepto de

peruicios morales ab demandante ta sumo de 50 SMLMY. como quiera la

Ahora bien, sin gue de manera alguna implique un pardmelro inmodificable
que deba aplicarse en fodos los casos, puesto que se insiste en la necesidad
de que en cada proceso se valoren las circunstancias parficulares que
emergen del respectivo expediente, @ manera de sugerencia ¥y como
parametro gue pueda offientar ia declsién del juez en estos eventas, la Sala
formula las siguientes reglas que siven como guia en la fosacion del
perjuicio moral de la victima directa en escenarios de privacion injusta de lo
libertad: i) enlos casos en que la privacion sea superor g 18 meses, se
reconozea fa suma de 100 SMMLV, | cuando supere los 12 meses y sea
inferfor g 18 meses, el monto de 90 SMMLV, jii] si excedid los ¢ meses y fue
inferfor o 12 meses, se sugiere el reconocimiento de 80 SMMLY, Iv] st fue
mayor o & meses, pere no rebasd 9 meses hoy lugar a fijlar como
indemnizacion la surma equivalente o 70 SMMLY, v] de igual forma, en fanto
la privacion sed superor g 3 meses pero no e mayor d 6 meses, &l vaior por
concepto de este peruicio corespondena a 50 SMMLY, vil s la medida
supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insinda el reconocimiento de 35
SMMLY, vy vil} finalmente, § 1o delencidn no supero un mes, o

repaorgcion se podra tasar en el equivaiente a 15 SMMLY, 1odo ello pard ia
victima directa —se insiste- y para cada uno de sus mas cercanos o inhimos
allegados.

Se reiferq. los anteriores pardmetros objefivos sirven comao norte, guig o
denrolero @ efectos de que se garantice el phncipio de repardcion
integral del arficulo 16 de la ley 446 de 1998, vy los principios de igualdad
mafenal y dignidad humaonag, para o cual ef jue: al momentc de la
valoracion del dano moral es precist que motive con sufficiencio fas
circunstancias de tiempo, modo v lugar por los cucles se reconoce of
respeclve perjuicio, f..)"

privacion supera tos 3 meses pero no es mayor de 6 meses,

En lo que atane a las victimas indirectas, por no haber padecido sobre su
humanidad g privacion de su libertad, se infiere que el dolor es menor gue &}
padecido por el senor JORGE ALBEIRO QUINTERD CSPING, por lo que la

indemnizacién serd inferior. posicién que ha sido asumida por esta Sala de

decisién asi:
1. JORGE ANTONIO QUINTERO CASTRO | Padre L 25 smimy
[ 25smim
2. MABEL OSPING SOTO Madre :l sy
T T T T s gl
3, YURIS QUINTERD LEON Hija i g
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o omioomme  lames | s
5. HEINER QUINTERO OSPINO Hermano 12,5 smimy

6. ALBERTO GUINTERO OSPING Hermano 12.5 smimv

7. ALFRETH QUINTERO QSPINO Hermnano 12,5 smirmv
6 RUSMIT GUNTERG OSPING | Hommano | 122 S

2. YOCELIN QUINTERD OSPINO Hermano 125 smimy

10. ANDRES QUINTERG OSPINO Hermano 12,5 smimy

11. MABEL QUINTERO O3PINC Hermona 12,5 smimv

COSTAS.

Por Glfimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponearle condena en costas, en armonia con lo previsidn
del articuio 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Admimstrative de Bolivar, Sala de Decision
No, 004, administrando justicia en nombre de ka Republica vy por avtondad de

la ley,

FALLA:

PRIMERD: DECLARAR no probadas los excepciones propuestas por la NACION-
RAMA JUDICIAL- MINISTERIQO DE DEFENSA- PCLICIA NACIONAL, conforme ¢ o

expuesio en lg parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR probados las excepciones de falta de legitimacion en ja
causa por acliva con respecto de la sencra CARMEN MARIA LEON RAMIREL &
indebida representacion del demandado, propuestas por la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL conforme o 1o expuesto en la

parte motiva de esta sentencic.
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TERCERO: DECLARAR administrativa, patrimonial y solidariamente responsable a
il NACION- RAMA JUDICIAL y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, de los
pefjuicios causados a los demandantes, por las razones expuestas en la parte

moliva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a lo NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION @

reconoce! y pagar las siguientes sumas de dinero:
1. Para el sefior JORGE ALBEIRC QUINTERQ QSPING:

+Por concepio de perjuicios materiales en io modalidad de lucro cesonte
lo sumo de CINCO MILLONES OCHOCIENTOS TRES MIL NOVECIENTOS
DIECISIETE PESOS M/CTE ($5.803.917 micte) v

+ Por concepto de dafo moral la suma de CINCUENTA (50) SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, en su calidad de victima directa

de la detencidn injusta.

2, Para cada uno de los sefiores JORGE ANTONIO QUINTERC CASTRO vy
MABEL RAMONA OSPING SOTO, se les reconocerd ung suma de dinero
equivalente a VEINTICINCO {25} SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES, en su calidad de padres de la victima directq.

3. A la menor YURIS PACLA QUINTERO LEON se le reconocerd ung suma de
dinero equivalente a VENTICINCO (25) SALARICS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES en su calidad de hilg dsl sefior JORGE AIBEIRC
QUINTERD QSPING,

4. Para cada uno de los sehores DANIEL, HEINER, ALBERTO, ALFRETH, RUSMIT,
YOCELIN, ANDRES DaAVID y MABEL MILENA QUINTERQ CSPINO se
reconccera lo suma equivaiente g DOCE PUNTO CINCQO (12,5} SALARIOS
MINIMOS |EGALES MENSUALES VIGENTES en su calidad de hermanos de

la victima directa.

GQUINTO: NEGAR o demds pretensiones de la demancda,

SEXTO: La sentencia se cumgplird dernifro de los términes previstos en los arficulos
176 a 178 del C.C.A, atendiendo los términos de la sentencia C-188 de 1999
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proferida por la Corte Constitucional.
SEPTIMO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

QCTAVO: En firme ésta providencia, por Secretaria comunicuese < las partes en

a1 forma y términos previstes en el ariculo 173 del C.CLA,

NOVENO: Una vezr en fime esta providencio, procédase o archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Canstonciar B provecto de esta providencia fue estudicdn v oprebado en sasion de la fecha,

LOS MAGISTRADOS




ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0133
(ART. 323C. P. C.)

CLASE DE PROCESOC : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : BLAS ENRIQUE SAN MARTIN TAP|A
DEMANDADO : CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-003-2012-00155-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA:VEINTICUATRO(24) DE ENERO DE 2014

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTQ EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EI. TERMINO DE TRES (3) DIAS.- i

Carcagena, YEINTINUEVE (29) DE ENERG DEL ANC| BOS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM}

Por el Secretario,

JUAN CARLOS 5 BARR!OS
SECRETARIC GEMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EC TERMINO DE TRES (3} DJAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA Y UNO(31) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) slendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETAR!C GEMERAL

PROYECTO;
JBG




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

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Enero Veinticuairo (24]) de dos mil catorce {2014)

SENTENCIA No. 0 § § /2014

22 Instancia

Tema: Reajuste Asignacion de Retiro - IPC

Magisirada de Descongestidn: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Acclon: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacidn: 13-001-33-31-003-2012-00155-01

bemandante: BLAS ENRIQUE SAN MARTIN TAPIA

Demandado:; CAJA DE SUELDOS DE RETIRCO DE LA POLICIA NACIONAL
“CASUR"

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la ludicaturq, procede a
decidir el grado jurisdiccional de consutta respecto de la senfencia de fecha
dieciséis {16) de agosto de dos mil frece {2013). proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagend, gue concedid parcicimente

las pretensiones de ko demanda,

En atencidn a los articulos 115 de la Ley 1395 de 2010 v 18 de la Ley 446 de 1996,
esta Cornoracién procederd a dictar sentencia sin consideracién al orden o
tumo que le cotresponde, por tratarse de un asunto que ya ha sido decantado

por este Tribunal y por encontrarse en lifigio los derechos de la tercera edad.,
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. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A trovés de apederado judicial constituido ail efecto, el Sefior BLAS ENRIQUE SAN
MARTIN TAPIA insiouré demanda en ejercicic de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTCO DEL DERECHO contra la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL "CASUR” para gque, previo el framite g que hubiere lugar, se

gecediera a las siguientes
PRETENSIONES

1.- Que se declare ia nulidad del Oficio No. 1129/0A4 del 1° de junio de 2011,
proferido por ko Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Naciongl, mediante el
cual negd al actor el reqjuste anual de la asignactdn de retire con base en la

varnacion anual del IPC, ceriificada por el DANE,

7- Que como consecuencia de o anterior declaracion y a tiulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandado a reqgjustar la
asignacion de retiro del actor, con base en el IPC, como o dispone el arliculic
14 de i Ley 100 de 1993, que para que el derecho saq restablecide, el reqjuste
y fguidacidén de {a asignacion mensual de reiiro det actor, debe afectarse vy

reflejarse afio por aio.

HECHOS

Los hechos mds relevantas de la demanda se resumen a continuacidn:

Como soporte factico de sus pedimentos, el sefor BLAS ENRIQUE SAN MARTIN
TAPIA expone que la CAJA DE SUELDOS BE RETIRD OE LA POLICIA NACIONAL le
reconocid la asignacion de retiro @ partir del 24 de marzo de 1980 v en vigencia
de los anos 1997, 1999, 2002 y 2004, se ie reqjustd la asignacién de reliro en un
porcentaje inferior o Ig varnacidon del IPC del afio inmediotamente anterior,

afectandoie la base prastacional con una diterencia en su contra.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actera invoca comao vicladas las siguientes disposiciones: Predmbulo y
los Artficulos 2, 13, 25, 48, 53, 58. 90, 229 de |a Constituciéon Nacional, Ley 4 de
1992, Ley 100 de 1993, paragrafo 4°, del articule 279, Ley 238 de 1995, articulo 1°
Ley 285/95: Ley 923/04, Decreto 4433704, Decretos 1211, 1212 y 1213/90.
Estatutos de la Fuerza POblica.

Como conceptoc de viclocidon de las normos acusadas, expresa gue la
demandada para negar los derechos reclamados por el gctor, dice que ia ley
100 de 1993, es una norma de cardcter general que reguia prestaciones de
personal no unitormado v {os Decretos 1212 v 1213 de 1990 son las nonmas de
cardcter especial que regulan la carrera de oficidles, suboficiales, nivel gjecutivo
y agentes de la Policia Nocional siends ilegdl 1o aplicacién de dos nomas,
porgue la una regula el sistema general de pensiones y las otras decretos 1212 y
1213 de 1990, regulan prestaciones del personal de lo Policia Nacional,
argumentacion contraria con los pronunciamientos de la H. Corte Constitucional
en las reiteradas senfencios donde se ha sentado doctina, de quea los regimenes
especidles se gjustan a la constitucion cuando contemplan iguales o supsatiores

prestaciones gue los contemplados an el régimen general.

Afirma que la Ley 100 de 1993 en su arficulo 279, conforme el articulo 1° de la Ley
238/95, extiende los “derechos y beneficios” establecidos en el articulo 14 v 142
para los que tienen asignacidn de refiro de las Fuerzas Militcres v la Policia
Nacional, incicando en forma expresa que el contenido de los articuios 14 y 142
son aplicables alos miembros de la Fuerza POblica, con asignacion de refiro.

Adicionaimente, expresa que los mandatos superiores Cohnsignados en la Carla
Magna, desarrollados en la Lley 100 de 1993, orlicule 14, exiendidos por el
legistador a los pensionados de la Fuerza Publico, mediante Ley 238 de 1995,
iguclmente consignados en la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, consfituye

para [as cajas pagadoras de pensiones de la Fueza Poblica, la obligacién de
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oficio, reagjustarlas anualmente en los porcentgies minimos que se reclaman
{IPC}).

li. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada no contestd la demanda.

1. SENTENCIA CONSULTADA

El fuez Tercero Administrative del Circuito de Cartagsena, profirié sentencia de
fecha dieciséis (14} de agosio de dos mil trece {2013), vy en su parte resclutiva

decidio:
“FALLA

PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD de! Oficio No. 1129/0A) fe (sic] fecha ] de
junfo de 2011, proferide por la Cojo de Retiro de fa Policia Nacional, mediante
io cual, negd of sefior Blas Enique San Maoriin Tapia e! reconocimiento del
regjuste de la asignacidn de refiro de conformidad a los varkaciones del
indlice de precios ol consumidor.

SEGUNDO; ORDENAR o o Coja de Refiro de o Policio Naciondl realizar ios
reqjustes de la Asignacion de Reliro del! sefior Blas San Martin Tapia, con
oplicacién del porcentaje del indice de Precios al Consumidor, pora los ofios
comespondientes a 1997, 1999, 2002 y 2004.

TERCERO: ORDENAR ¢ la Coyo de Retiro de o Policia Naciondl, al pago de las
diferencias gue resulten enfre el regjuste reconocido con base en el principio
de oscilacidn v lo que debe reconocerse de aouerdo a los indices de precios
of consumidor, a partir del fres {03} de mayo de dos mil siete (2007} v hacia el
futurc hasta que se efecties el pago de la presente sentencia.

CUARTO: DECLARAR prescrtas fas diferencias que resulten enfre el regjuste
reconocido con base en el principio de oschiacion v o que debe reconocerse
de acverde a los Ihdices de Precios al Consumidor, causadas con
anteriondad al tres {03] de mayo de dos rail siete [2007).

(O

Estimd el Juez a quo, que confrontando los porcentajes aplicados por la
demandada con el indice de Precios ai consumidor de los afios 1997, 1999,
2002 vy 2004, advierte que la vardacion porcentuad del IPC resulta ser mas
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favorable al demandante, ail ser cuaniitafivamente superior al incremento

apficado por el Gobiernc Nacional.

Sefialg gue la peficion de redjuste y pago de la asignacion de retire con bose
en el IPC fue radicada en la entidad e dia 3 de mayoe de 2011, por [0 que
unicamente procede el pago de las diterencias que resuften entre el reajuste
reconocido con base en el principio de oscilacién v lo gue debe reconccerse
de acuerdo al IPC, a pariir del 3 de mayo de 2007 y hasta la fecha de pago de

g sentencin.

Afirma que, si bien estdn prescritas kas diferencias anteriores ol 3 de moyo de
2007 y por tanto ne se pagaran ai actor, st deben fenefse en cuenta para

reqjustar su asignacion de retiro.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por aute calendado el 28 de noviembre de 2013, esta Corporacion aprehendid
el conocimiento del grado junsdiccional de consuifa, ¥ de conformidad con lo
asiablecido en arficulo 184, inciso 4 del C.C.A., dispuso correr traslado < las
partes para alegar de conclusidn, y ol Ministerio Pdblice para emitir concepto
{t. &7}.

En esta oporiunidod procesdl los partes en litigio guardaron silencio v el

Ministerio PUblico no emilié concepio de fondo,
V. SANEAMIENTO DE LA ACT N

Dado que, como resuliado de la revision procesal ordenada en el articuio Ar,
25 Ley 1285 de 200% — Modificatoria de la Ley 270 de 1994, no se observa causal
de nulidad, impedimento algune ¢ iregularidad gue pueda invalidor lo
actuado, se procede Q decidir la confroversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes
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V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROCEDIBILIDAD DE LA CONSULTA

El presente proceso ha llegado a esta Corporacidn para surlir ef Grado
Jurisdiccional de Consulta, en virtud de 1o establecide en el artficulo 184 del

Codigo Contencioso Adminisirativo, que a su tenor dispone:

“ART. 184. Consuifg. Las senfencias gue impongan condena en concreto,
dictadas en primera insfancia a cargo de cuolguier entidad poblica que
exceda de trescientos [300) salanos mitimos mensuales legales o gue hayan
sido proferidas en contra de quienes hubleren estado representados por
curador ad lftern, deberan consultarse con el superior cuande no fueren
apeladas.

Las senltencias que impongan condena en abstracto solo seran consulfables
junfo con & auto que Ias licuicle, en fos eventos del incisg antenor,

En los asunlos contenciosos de cardclar laboral, sojlamente se consultardn las

semlenci Him instancia im 1 cond
la entidod puablica, cuyando de la respeciiva acluacion se deduzco que ia
demandadg no _ejercio defe $ i :

La consulto se tramitard v decidird previo trasiodo comdn por cinco (8) dios
para que las portes presenten sus adlegates por escirifo y se enfenderd siempre
interpuesta a favor de os mencionadas enfidades © del represenifado por
curador ad tem. El agenfe del Ministerio Publico, anfes del vencimienio del
térming aqul previsto podrd solicitar trasiado especial que se concederd, sin
necesidad de aqulo que asf lo disponga, por el término de cinco [5) dios,
coriados a portir de Io entrega del expediente gue se efectie una ves
concluida el traslado comon.

La providencia sujeta a consulfa no gquedord ejecuforiada mientras no se
surta ef mencionado grodo.” [Negrilkas y subravas de la Sala}

En esas condiciones &5 necesano previomenle verificar i se dan los
prasupuestos legales para ello, traténdose de un asunto contencioso de
caracter laboral, donde lg sentencia de primera instancia impuso condena o
cargo de la enfidad publica, procede constatar si la demandada durante o

respectiva actuacion no ejercic defensa dlgunda de sus intereses.

Asl se observa gue el Director General de la Coja de Sueldos de Retiro de la
Folicia Nacional tue nofificado personalmente del auvto admisoro de g

demanda por intermedio de 1o Gobemacion de Bolivar el dia 24 de agosto de
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2012, ifl. 33), v fijada en listo entre el 4 v 17 de sepliembre de 2012 {fl. 28 rvso.),

observando la Sdia que la enfidad demandada no contestd la demanda, ni

alegd de conclusion.

Determinada la procedencia del grade de consulta, esta Sala de Decisidn No.
004 de esta Corporacion, andalizard 1a sentencia dictada por el Juzgado Tercero

Administrativo del Circuito de Cartagena el 16 de agosto de 2013,

CADUCIDAD.

De conformidoad con lo previsto en el numeral segundo del arficuio 136 det
C.C.A. pueden demandarse en cudlquier fiempo los actos administrativos que

reconozcan presiaciones periddicos.

Como quiera que el presente asunte cobija el estudio de una presiacion de tal
caracier, no hay lugar a verficar si en el presente caso se configurd el

fendmeno juridico de lo caducidad de la accidn.
PROBLEMA JURIDICO.

Como problema juridico, Ia Salo deberd determinar si los reajustes de la
asignacion de refiro estuvieron conforme dl ordenamiento juridico, es decir. si el
accionante fiene derecho al reqjuste del IPC fal y como se declard en o
sentencia consultada, o sl por el contrario, al regjuste de la asignacion de retiro
del sefior BLAS SAN MARTIN TAPIA le es aplicable inexcrablemente el régimen

prestacional de la Fuerza Poblica.

TESIS DE LA SALA.

Lo Sala de Decision confirmarda ia sentencia de primera instancia que concedid
parcialmente las pretensiches de la demanda, dade que la entidad
demandada debe reconocer y pagar Ias diferencias que resulten con ocasion
de la aplicacion del Indice de Precios ai Consumidor para ¢ue luego, tales
diferencias secn utiizadas como base para o figuidacion de las mesadas

posterores.
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La tesis planfeada se soporta en ios argumentos que a continuacisn se exponen.
EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se trata de! Oficio No. 1129/0A) de techa 1° de junio de 2011, proferida por &
Direcfor General de la Caja de sueldos de Retiro de la Policia Nacional por
medio de g cudl se negd o religuidacion de la gsignacion de retiro por
concepto de reconocimiento del indice de precios al consumidor YIPC" del AG
B BLAS ENRIQUE SAN MARTIN TAPIA (. 14-14).

En sede adminisfrativa €l sefor BLAS ENRIQUE SAN MARTIMN TAPIA, presentd
derecho de peticién de fecha 3 de maye de 2011 (fl. 17-20), solicitando el
reqjuste de ta asignacion de retiro de los anos 1997, 1992, 2002 v 2004, con base
en el P.C.. la que fue atendida mediante Oficio No. 1129/0CA) de fecha 1° de
junio de 2011, negando dicha salicifud, agotondo asi 1o via gubernafiva como
lo dispone el art. 63 del C.C.A. vy, por tanto, habilifando a la jurisdiccion de lo
contencioso administrative para efectuar el control de legalidod del acto

administrativo acusade en o forma comao ko estabiece el art. 135 ib.

DEL CASQO EN CONCRETO.,

Respecto ol reqiuste de lo asignacion de retiro de un miembro de la Fuerza
PGblica, es procedente aplicar la Lley 100 de 1993 {(LP.C.) ¥ nc el sistema de
oscilacién consagrado en kas normas especiales cuando agquélla comporte un
resultade mas favorable en cada uno de los afios en que se compruebe tal

favorabilidad.

Sobre el tema es necesario dejar clare, en primera medida, que esta Salka parg
dirimir el asunto que nos occupa acoge integralmente los conceptos expuestos
por la H. Ceorte Constitucional en cuanio se refiere al andlisis de la normas que
regulan la fljacion de la asignacion de retiro y de la pensidn de invalidez a que
fienen deracho los miembros de la Fuerza Publica, su compatibiidad e

incompatibilidad con ofras remuneraciones provenientes del tesoro piblico vy



TRIBUNAL ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR
RAD: 43-001-33-31 003201 2-00155-01
NULIDAC Y RESTARLECIMIENTS DEL DERECHO
Pagina, 9

con ofrgs pensiones, de manera que se puede concluir que fienen similitud o

pesar que guardan sus propias caracteristicas.

Asiias cosas, es preciso aceptar como lo ha mencionado o juisprudencia, que
el régimen prestacional de los miembros de o Fuerza POblica es de cardcter
especial hasta el punto que contempls la asignacion de retiro en reemplazo de
las pensiones de jubitacidén y de vejez precisaments para gue pudieron
incrementarse como los sueldos de los miembros activos, segun la reguiacion
que venia rigiendo, creando una garantic de o cual no han disfrutado los
demds servidores publicos, sobre la base de atender los condiciones de o
funcién sometida a les continuos riesgos de su cumplimiento: sin embargo, esta
circunstancia no la puede converlir en una prestacién diferente en su esencia a

la pension, bien de jubilacidn, o bien de vejez.
Sobre este mismo tema el H. Consejo de Estado! express:

“LAS ASIGNACIONES DE RETIRO SE ASIMILAN A L AS PENSKONES DE VEJEZ Y DE INVALIDET.
Caja de Relire de Las Fuerzas Militares.

Estima ia Safa que las asignaciones de refiro, obviamente son una especie de
pension, come tarmbién o son fas pensiches de invatidez y fas pensiones de
sobrevivienfes del persondl de fa fuerza publica, de donde resulta frelevarnte
el argumertio esgrimido por el Tibunal frente a los mandatos del articulo 220
de la Consfifucion Politica, mdxime que no pueden ser compatibles con las
persiones de invdiidez ni de sobrevivientes milifares o policiales v no son
recjusfables por servicios prestados a entidodes de derecho piblico, pero el
ieresado puede opfar por o mas fovorable, como expresamente 0
establece elinciso 20 del articulo 36 del decreto 4433 de 2004.”

En este orden de ideas y desde el punto de vista prestacional se puede decir,
que la asignacion de retiro sefalada en las normas legales para los miembros
de la Fuerza PUblica, fiene la misma naturaleza juridica que la pensidn, es deacir,
cubre el riesgo de la seguridad social af proteger a un servidor que cesa en su
labor auxiliade con un pagoe econdémico v, por lo mismo, esa naturaleza juridica
es similar a las demds pensiones prevista para todos los servidores plblicos vy
privados. En consecuencia, las normas que regulen aspectos sobre esta
prefrogatlva y que de dlguna manera, se hagan extensivas a pensiohados

' Rad: 250002325000200607954-01 de fecha 26 de febrero de 2009, C_P. Berths Lucia Ramirez de Pacz.
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sometidos a regimenes especiales, deben gplicarse también o los miemibros
retirados de las Fuerzas Mililares vy de la Policia que, gocen de pension de

invalidez o de asignacion de retiro.

De lo anteriormenite expuesto se puede concluir que en el presente asunto, que
el servidor refirado de la Fuerza PUblica, tiene derecho a que la entidad
cgemandada revise los incrementos de s gsignacién de retiro v verifique cudl es
el mayor porcentaje de cada afio para su reajuste, a parlir de 1997 si del
aumento salanal de los miembros actlivos de la Fuerza Militares vy de Policia,
fiado en la escala salarial porcentuat, o del indics de Precios al Consumidor -
IPC, que se aplica para los reajustes pensionales con fundamento en el articulo
14 cde la Ley 100 de 1993, de manera que, en cada ano se aplique el
porcemtcie de mayor vaior_en _orden a reglizar_el incremento, teniendo en
cuenta que sdlo se debe utilizar uno de estos porcentajes, el mas favorable, no
los dos de manera concomifante el mismo oo, toda vez que, no son
acumulailes porque se generarian dos aumentos no ordenados por la ley para

gl mismo perodo fiscal ¢ anualidad.

En consecuencia, la Scla considera que el acte administrativo demandado,
viola normas superiores, 10 que permite inferir que le osiste razdén ol accionante,

de manera que se confirmard 1a sentencia consultada,

Sin duda, al aplicarse un reqjuste en ia asignacion de retiro con base en al IPC,
ello necesariamente modifica la base de liquidacién de dicha asignacidn
desde el rmomento en que se efectia el regjuste hacia el futuro, dado el

cardcter de vitalicio de la asignacion de retiro.
De I Prescripeién.

Con redacién a la prescripcion de las asignaciones de refiro del personal de [as
Fuerzas Militares, en un pronunciamiento del mdaximo érgano de la Jurisdiccion,

se precisd:
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“PRESCRIPCION CUATRIENAL ~ASIGNACION DE RETIRO - Su reliquidacién debia
solicifarse dentro del férmmine de los 4 MESADAS PENSIONALES -
RELIGINDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO -

Como un modo de exlincion de derechos parliculares confemplos ef arlicuio
174 del Decreto 1211 de 1990 la prescripcidn cuatienal, es decir, gue ellos
presciben en cualto aftos contados desde lo fecha en que se hicieron
exigibles, Para que dicha figura opere, es indispensable que concuran fodas
las exigencias legales, enfre efias, que sea evidente la exigibiidad, frente ala
cudl se observe inactividod infustificada del inferesadio o Tular del derecho,
gn lograr su cumpiimiento. En casos como e presenfe, obran iales
presupuestas, pues Ia exigibifidad luvo lugar con plena cerleza a parfir de la
expedicion de las sentencias o que se ha venido haciendo referencia. A
partir de ese momenio, ef demandanie contaba con el términe de cuatro (4]
anos para deprecar ef reconocimiento de la refigquidacion de lo asignacion
de retiro con el factor prima de acluakizacidn y sucedié que g solicitud se
entabld por fuera de este lapsc. En efecto, para resolver el sub-fudice,
necesario es acudir ol términoe prescriptive que se caonfermnpla en el articufo
174 del Decreto 1211 de 1990, norma que contempla la prescripcicn especial
de s gcereencias laborates de un sector especifico de servidores poblicos,
COmo Son las que perciban los miembros de la Fuerza Fublica. Conforme o lo
arterdor, haciendo uso de la analogic es dabile acudir a fa regla prescripliva
que se confempla en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, todo vez que
i posturg de la poarte actora implicora admitir que fodos fos derechos
surgidos of amparo de g Ley 49 de 1992 sedan imprescnplibles, aserto que no
es de recibo dado gue solamenfe los derechos labaorafes de fracto sucesivo
de orden vitdficio, soivo excepciones legales, guedan amparados por esta
premogativa. Respecic de esta clase de deraechos, prescriben las mesadas no
reciomadas en los fénminos preclusivos establecidos para el efecto, pero ef
derecho en 5 no se exfingue ¥ se hace exigible en cualquier mormento, "2

De igual manera mediante sentencia de 18 de febrero de 2010, C.P. Alfonso
Vargas Rincen, radicado (1438-08); relterado en sentencia de 27 de enero de

2011, C.P. Gustavo GEmez Aranguren:

‘L figura de o prescripcion cuatdenal es ung sancidn ol titular del derecho
por no gjercerds dentro de los plgzos que la ley le otorgo. o que supone, ia
evidencio de ia exigibiidad v ung inactividad injustificada del titulgr del
derecho en lograr su cumplimienio,

En ese orden se fieng que o peficidon en vio gubemaliva se formuld por of
actor 20 de febrero de 2006, en consecuencia los derechos causados con
anteriondad ol 20 de febrero de 2002 se encuenfran prescrifos de
conformidad can el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990,

Coma ya se expuse, Ia prescripcién que en esta providencia se decreta esen
relacidn con los defechos corespondientes G los afios anterores ol 20 de
febrerc ce 2002, por haberse presentado la petficion e 20 de 2006, no
cbstante, debe precisar la Salo que en consideracidn a que el actor tenia
derecho a g aplicacion del IPC, en los afios 1997, 1999 en lugar del

IRad Mo T6001-23-3 1-000-2003-033 7301 (6537-05) dv fecha 24 de agovks de 2006, P Aleyandro Onddicz Maldonade (E)




TRIBUNAL ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR
RAD: 13-0i4-33-31-003-2012-00155-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL GERECHO

Pagina. 12

principio de oscilacidn que se le aplict, la enfidad debe efectuar lo
iquidacion  por dichos afios, aplicondo el IPC vigente para toles fechas ¥

sohre  esas  sumas _gplicorg roent nugl orrespondient
conforme al cuadro que aparece g folios 15y 16,

Lo anferior, tenienda en cuenta que s bien dichas diferencias no pueden ser
canceladas por encontrarse prescrifas, si deben ser utilizadas como base
para ia liquidacién de las mesadas posteriores.”

Y en ofro pronunciomiento de la maxima Corporacions, se expresd:

“REAJUSTE DE LA ASIGNACION DE RETIRC - Prescripeion cualrienal

Et actor reclama en la demanda el regjuste de su asignacion de refiro, que
ha venido percibiendo, por los anfos 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, Porg
el inicic de dichas anvalidades la norma vigente en materia de téminos de
prescripcion era el articulo 174 del Decrefo 1211 de 1990, ef cual esiablecié
un perodo de 4 afios contados a partir de la fecha en que se hizo exigible ef
derecho. A parfir del 31 de diciembre de 2004, mediante el arliculo 43 del
Decreto 4433 de 2004 el Gobiemo Nacional modificé el término prescriptive
de 4 arfios, disminuyeéndole a un perodo de 3 afios, de la siguiente forma: “Las
mesadas de o asignacion de retiro v de 1as pensiones en ef presente decrefo
preschben en tres (3) afcs contados a partir de la fecha en que se hicieron
exigibles” [...]. Para ia Saia es clare gue, en principio. las normas no fienen
efectos retroactives, es decir. que su eficacia en el iempo opera hacia el
future, salvo que en ellas mismas se disponga su aplicabilidad sobre hechos
acaecidos con anteriondad g su puesta en vigencia., Nétese que de la
lectura de g nommao franscrita, &f Ejecutivo no se refirié a la prescripcién de las
asignaciones de refirc o pensiones causadas can anteriondad o su vigencia;
circunstancia que permite afirmar que lo prescripeidn trienal sdlo es aplicabile
g los derechos prestacionales que se causen o partir del afio 2004."

En el presente caso la entidad debera reqjustar la asignacion de retiro con base
en el IPC desde cuando se adquind el derecho y en los afos an que sean mas
favorables, ne aplicando un sGio el régimen en totglidod, sine aplicando a

caca anc en paricular, el regimen que le es mas favorable al demandante.

Se procederd o hacer el estudic comparativo sobre el regjuste de Ia asighacidn
que peircibe la actora, aplicando el regimen de oscliacion v el 1LP.C., en aras de

determinar cudl de los criterios le es mdas favorabie.

! Consejp Je Estado- $ala de lo Contencinso Adminasteaiivg, Secoon Sepunda, Subsecsidn B, sentenciz de 15 de novienbre de
2012, C B Gerardo Arenas Monszalve, radicado oG907-201 1
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Reaqjuste de la asignacién de retiro aplicando el régimen de oscilacién.

[ ANO [ INCREMENTO |  IPC | DIFERENCIA |
GOBIERNG
1997 | IBB&% | 21.43% | 277%
V99 | 43i% | 16.70% | -1.79%
2002 5.99% 7 65% 21.66%
2004 4.48% 5,49% 001%

Dea lo anferior se concluye que;

¥ Para los anos 1997, 1999, 2002 v 2004 le resulta mads beneficioso la asignacién
del IPC.

¥ Las diferencias que se genercron con anterioridad al 3 de n'*niuyo del 2007 se
encuentran prescritas {articule 174 del Decreto 1211 ds 1990}, teniends en
cuenta la fecha en que se efectud la reclamacién para la reliquidacion que
o fug el dia 3 de mayo de 2011; pero se ordenard el pago de las mismas
desde el 3 de mayo de 2007 en adelante, tal como e dispuso el Juez de

primerdg instancia,

+ No serdn pagados los redjustes con anteriofidad 3 de mayo de 2007: sin

embargo, afectan [a base de iquidacion.

En mérnto de to expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decision
004, administrando justicia en nombre de ia Repiblica vy por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR fa sentencia de fecha dieciséis {16) de agosto de dos mil
frece (2013), proferida por el Juzgado Tercero Administrative del Circuito
Judicial de Cartagena, mediante la cual se concedid parcialmente |as

pretensiones de la demanda,
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SEGUNDA: Eiecutoriada esta providencia, DEVOLVER e! expediente al Juzgado de

onigen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Bl provacto de esta providencia fue estudicdo waprobado ansesdn de fa fecha.

\ LO

[y | q

y on A Y,
JO F GALLO CELA LOPEZ ALVAREZ

DLEF
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O134
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER F ANDINQ GALLO

DEMANDANTE : CAROLINA HOYOS PALACIO Y OTRO
DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
RADICADO J, XXI : 13-001-33-31-012-2007-00171-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICUATRO (24) DE ENERO DE 2014

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTQ EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, YEINTINUEYE {29) DE ENEROD DER ANO DO% MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00

AR)
AN\

JUAN CAR ALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

For el Secretario,

CONSTANCIA:

EN La FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA Y UNO(31) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

PROYECTO!
JBG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL APMINISTRATIVO DE BOLIVAR

_SALA DE DECISION 001-

Cariagena de Indias D.T. y C., veinticuatro (24) de enero de dos mil catorce
(2014)

Magistrado Ponente:  Jorge Eliécer Fandiiie Galle

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carolina Hoyos Palacio y Otro.
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa
Expediente: 13-001-33-31-012-2007-00171-01

Procede la Sala a decidir a apelacion interpuesta por la parte demandante
contra la sentencia de fecha 12 de septiembre de 2011, proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCION.

Los sefiores Manuel Dario Diaz Hoyos y Carolina Hoyos Palacios, por medio
de apoderado judicial, concurrieron ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa a instaurar demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
conforme al articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, conira la
Nacién-Ministerio de Defensa Nacional, a fin de obtener en sentencia

resolucion favorable a las siguientes:




Accidn:Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
Demandante: Caroling Hoyos Palacios v Otro,
Demandado. Ministerio de Defensa Nacional
Expediente: 13-001-33-31-012-2007-00171-01

2. PRETENSIONES.

Que se declare la nulidad del acto ficto negativo generado con la peticion
presentada ante el Ministerio de Defensa, el dia 14 de septiembre de 2006, por
medio de la cual se solicité el reconocimiento y pago de la prima de

actualizacion.

Como consecuencia de la anterior declaracién, se ordene el reconocimiento de la
prima de actualizacion, la reliquidacidn y el correspondiente reajuste de la
pension de beneficiarios, incorporande en su asighacion basica los valores

resultantes del cémputo de los porcentajes de la prima sobre el sueldo béasico.

Se ordene que los reajustes anmales de ley a partir del 12 de Enero de 1996, se
liquiden teniendo en cuenta la base prestacional modificada que resulta de
aplicar hasta dicho afio la prima de actualizacion.

Que se tenga en cuenta el reajuste, para el computo con retroactividad de los
valores adeudados correspondicntes a la aplicacion de las otras primas (que

conforman la prestacién) sobre dicho sueldo basico reajustado.

Que se ordenc a la demandada cancelar en forma indexada todas las sumas

dejadas de pagar.

(Que se condene en costas a la demandada.

3. HECHOS

I.a parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

Que en la actualidad son beneficiarios de la asignacién de retiro debidamente

reconocida por el ministerio, al sefior Gonzalo Diaz Niifiez,



Accidéo’Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carelina Hovos Palacios v Otro,
Demandady: Ministerio de Defensa MNacional
Expediente: 13-001-33-34012-2007-001 71-01

Que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, solicitaron
el reconocimiento de fa prima de actualizacidn y el coirespondiente reajuste de
la pension, sin obtener respuesta alguna por parte del entc demandado,

configurdandose el silencic administrativo negativo,

(Jue con el objeto de equiparar las asignaciones de retiro y pensiones del
personal de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional en los grados de
teniente coronel y/o capitin con los rangos superiores, se creé el Plan

Quinquenal para la Fuerza Pablica.

Que en virtud de lo anterior, se expidid el Decreto 335 de 1992, mediante el
cual se establecié que los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, tendrian derecho a percibir mensualmente una prima de

actualizacion.

Por Ultimo, manifiestan que la prima de actualizacién introdujo variaciones en
su base prestacional creando un derecho que nunca caduca asi exista el

fendmeno de la prescripcidn de mesadas. (fls. 3-6)

4, EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia él @ guo denegd las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

La juez de instancia estimé que habia operado el fenémeno de la prescripeion
para el reclamo de la prima de actualizacién, toda vez que la solicitud se
presentd con posterioridad al término de los cuatro afios previsto en ¢l articule

174 del Decreto 1211 de 1990.

De igual modo, considerd improcedente la inclusion de la prima de
actuahizacion en la base prestacional de la asignacién de retiro, puesto gue con

gl Decreto 107 del 15 de enero de 1996, se establecid la escala salarial
3
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Demandante; Caralina Hoyos Falacios y Otro.
Demandado: Ministerio de Defensa Nacional
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porcentual Qinica para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (fis. 126-
135)

5. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por los apelanies en calidad de

demandantes, se contraen a los siguientes aspectos:

Seffalan que si bien es cierto que la prima tuvo un cardcter temporal, también
lo es gque sus efectos durante el tiempo que estuvo vigente son de caricter

permanente.

En tal sentide aclaran que bajo ningiin supuesto se esta solicitando que se siga
pagando dicha prima, pues lo que se procira es la reliquidacion de la pensién
por la no inclusion de este factor salarial, que tuvo efectos permanentes en la

prestacion.,

Reiteran, que lo pretendido es la reliquidacion de una prestacidn periddica con
base en la prima de actualizacidn, en tanto constituye factor salarial, cuyos
efectos son de caracter permanente por la variacién causada sobre la base

prestacional.

Afnaden que por ser la pnma de actualizacion una prestacion periddica que
modifica la asignaciéon de retiro, la solicitud de reliquidacion no tendria

término de caducidad.

Aducen que el A- quo se limitd hacer relacion de la prescripcion de la accién
y el término de caducidad, sabiendo que lo que se estd solicitando es gue se
incluya en las prestaciones basicas factores salariales que no tienen término de

caducidad asi opere prescripeidn de mesadas.
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Demandante: Carolina Hoyos Palacios ¥ Otro.
Demandado; Ministerio de Defensa Macional
Expediente: 13-06G1-33-31-012-2007-00171-01

por el Consejo de Estado mediante providencias del 14 de agosto de 1997,
expediente No. 9923, Magistrado Ponente Nicolas Pdjaro Pefiaranda v 6 de
noviembre del mismo afio, expediente No.11423, Magistrada Ponente Clara
Forero de Castro, al considerar, en primer lugar, que se violaba el derecho de
igualdad de los oficiales y suboficiales en retiro de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional y, en segundo lugar, que se desconocia el mandato previsto
en el articulo I3 de la Ley 4 de 1992, que ordenaba establecer la escala
gradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal activo comao del

retirado de la Fuerza Publica'.

Con fundamento en lo anterior, solo a partir de la expedicion de las sentencias
precitadas y como consecuencia de los efectos ex tunc de las mismas, el
personal en retiro quedd habilitado para reclamar ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa la prima de actualizacion, toda vez que antes de la
anulacién de tales actos, éstos gozaban de la presuncion de legalidad v, por lo
tanto, no era posible obtener el reconocimicento y pago de la prima de

achualizacion.

Siguiente ¢l hilo de lo expuesto, basta precisar que con relacion a la
oportunidad para reclamar e derecho, la Sala Plena del Tribunal
Administrativo de Bolivar en sentencia de 3 de septiembre de 2009, acogi6 el
criterio expuesto por el Consejo de Estado en sentencia del 8 de mayo de
2008, con ponencia del Magistrado Gustave Eduardo Gémez Aranguren, en
tanto determind el caracter temporal y transitorio de la prima de actualizacion,

asi:

"Como puede observarse, la conclusion a la que legd la Sala es que la

" El Consejo de Estado mediante providencias det 14 de agosio de 1997, expediente No. 9923,
Magistrado Ponente Nicolds Péiaro Pefiuranda y 9 de noviembre del mismo aflo, expediente Mo, 11423,
Magistrada Penente Clara Forero de Castro, al considerar que se violaba el derecho a )a igualdad de los
oficiales v suboficiales en Sueldos de Retiro de la Policia Nacional y de la Policia Nacional, a quienes
por estos decretos se leg estaba negando el derecho a gozar de la prima de actualizacién comrespondiente;
tamhién indicé el Consejo de Estado que s¢ desconacia el mandato legat del artioulo 13 de la Ley 4 de
1592, gue ordend establecer 1a escala pradual porcentual para nivelar los sueldos tanto del personal
activo como del retirado de la Fuerza Pablica.

! Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Flena, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2009, M.P Carmen

Amparo Ponce Delgado
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prima de actualizacion tiene un cardcter transitorio y temporal v o de
fracto sucesivo, por haberse agotado entre los afios 1993-1995.

Y si tenemos que dicha prestacion se causa en forma inmediaia o
concluvente, no podemos aplicarle validamente lo preceptuado en el art,
113 def decreto 1213 de 1990 en cuanio a que la reclamacion escrita
interrumpe el término de prescripcion pere por un lapso igual, pues tal
hipdtesis esta claramente dirigida a las prestaciones que son periddicas,
come por ejemplo, la pension de jubilacion o de vejez, cuyvas mesadas
corren el riesgo de extinguirse paulatinamente por el transcurrir del
tiempo, v con ocasion de la inactividad injustificada del Htular del
derecho en logrur su cumplintiento.

Asi, la sancion prevista en el citado decreto 1213 para la prima de
actualizacion, enfre otros derechos y prestaciones, se agota al defar
pasar el primer periodo cuatrienal, porque ol finalizar el mismo, el
interesado plerde la totalidad de las sumas correspondientes a los ahios
1993-1995; v al contrario, si presenta wia solicitud en tal sentido antes
de la expivacion del término, come ocurvic en este caso, es evidente que
no puede volver u« transcurrir en Su confra un Ruevo iérmino
sanciongtorio de 4 aflos, cuando dichos valores ya fueron reclamados en
tiempo, y no existe el riesgo de perder nmuevas sumas gue se causen hacia
fituro, como si ocirre con las prestaciones perfédicas.‘?"

En consecuencia, se colige que la prescripeién del derecho a la prima de
actualizacidn por parte del personal de las fuerzas militares y de la policia en
retiro, opera cuando sea solicitada después de transcurridos 4 afios contados a
partir de la ejecutoria de las semtencias que declararon la nulidad de las
expresiones "que lo devengue en servicio activo” y "reconocimiento de” de los

decretos antes mencionados.

En sintests, con fundamento en el anterior criterio, este Tribunal acoge la
postura en relacién con el reconocimiento & los miembros en retiro, la prima
objeto del presente proceso, desde I° de enero de 1993 hasta <t 31 de
diciembre del afio 1995; siempre y cuando se haya presentado la solicitud
dentro de los cuatro afios siguientes a la gjecutoria de las sentencias del H.
Consejo de Estado que hicieron extensivo tal reconocimiente al personal en
retiro de las fuerzas militares y la policia nacional, ello dado el cardcter

temporal y transitorio que se le otorgo a la prima de actualizacion.

* consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccifn segunda, subseccion “a™.
sentencia del 3 de mave de 2008, radicacidn nimero: O8001-23-31-000-2005-02003-01{0932-
07y, C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
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DE. LA INCORPORACION DE LA PRIMA DE ACTUALIZACION EN
LA ASIGNACION DE RETIRO.

Fs menester resaltar que una cosa ¢s el reconocimiento y pago de la prima de
actualizacion lo cual no ofrece duda alguna, y otro el respectivo reajuste que

con dicha prima se presente en |a asignacion de retiro.

Como se anotd, la prima de actualizacion es un factor que se adiciond
inicialmente al sueldo bidsico que percibia el personal activo, pues el proposito
con el que se cred fue precisamente el de mejorar el nivel salanal, ¥ en ignal
sentido se hizo con la asignacién de retiro; por ello, no es procedente ordenar
al tiempo que se pague la prima de actualizacién al personal en retiro que no fa
percibié durante los afios 1993 a 1995, y por otro lado, se¢ reajuste la

asignacion por los mismos perfodos con dicho factor.

Sobre este tltimo punto s oportuno precisar que la Sala mayoritaria de esta
Corporacién venia sosteniendo que la prima de actualizacién modificaba la
base pensional de la asignacidn de retiro, sin que pueda ser considerada tal
decision como la inclusion de la prima de actualizacién comeo un factor

salarial permanente, pues esta claro que tuvo caricter temporal.

FEn efecto, vasta resaltar que este Tribunal inicialmente adopté el criterio que
lz prima de actoalizacién incide en el valor de la base de la asignacion de
retiro y, por ende, debia constituirse su base luego de incluir la prima de
actualizacion hasta el 3] de diciembre de 1995 (fecha hasta la que esluvo
vigente dicha prestacion), ordenando asi realizar la respectiva reliquidacién de
la asignacién de retiro, estableciendo el valor real base hasta el 31 de
diciembre de 1995 y de alli en adelante aplicando los incrementos de ley
correspondientes, todo de conformidad con la escala salarial porcentual Uinica,
vigente desde €l 1996 y los demds que haya previsto la ley si a ello habia

lugar,




Accidn Nulidad y Restablecimiento del Derecha
Demandante: Carolina Hoyos Palacios y Otro.
Demandado: Ministerio de Defenza Nacional
Expediente: 13-008-33-31-012-2007-00171-01

Sin embarge, sobre este tema el mdximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo’, ha venido decantando el siguiente criterio, que resuita

menester acoger:

“En otras pualabras, al haber sido derogado el Decreto 133 de 1995
unido a la pérdida de fuerza efecutoria de los demds decretos que
regularon la prima de actualizacion para los afios subsiguientes, la
misma dejo de existir juridicumente o partiv del 1° de enero de 1996,
moiivo por el cual el reagjuste solicitado dentro de la presente
controversia, queda sin piso juridico para acceder a su reconocimiento,
en la medida en que con la expedicion del Decreto 107 de 1996 fueron
rivelados los salarios, de conformidad con lo establecido en el articulo
13 de la Ley 4a de 1992, gl haberse consolidado y fijado la escala
gradual porcentual para el personal de oficiales, suboficiales, miembros
del nivel efecutivo y agentes de la Fuerza Piblica correspondientes a su
grado y asignacion, niveldndose asi la remumeracion del personal en
servicio activo y retirado.

En consecuencia, Ia Sala observa que no le asiste derecho al demandante
a reclamar que se le compute en su salario bdsico la prima de
actualizacidn, en la medida en que no pasee un justo titulo para reclamar
nuevamente el derecho que desde tiempo atrds recibio, como salavio
basico.”

En dicha jurisprudencia, el Consejo de Estado reitera la improcedencia del
computo de la prima de actualizacién sobre la base de la asignacién de retiro,
toda vez que la nivelacién fue garantizada con la aplicacién del principio de
oscilacion que rige a esla preslacion a partir del afio 1996. En tal sentido ha

considerado lo siguiente:

“o)”
En este aspecto’, se reitera que por el principio de oscilucidn que
gobierna las asignaciones de retire y de pensiones de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, dichas prestaciones sociales se
liguidan tomande en cuenfa las variaciones gque en fodo fiempo se
introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grade y de
conformidad con los factores que forman la base de liguidacion de los
prestaciones sociales. En ese orden, sf la referida prima de actualizacion
solo tuva come fin nivelar la remumeracion del personal activo y retirado
demtro del periodo de 1993 v 1995, no es posibie decretarse por los afios

‘Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administativo. Seceidon Segunda, Subseccién B. Sentencia de
fecha 5 de septigmbre de 2013, Rad. 25000-23-25-000-2005-00045-01(1865-12}.

¥ Al respecto pueden verse lag sentencias de 22 de octubre de 2009; Rad.0084-2008, M.P. Victor Hemando
Alvarado Ardila; 8 de mavo de 2008: Rad. 0932-2007. M.P. Gustave Edvarde Gomez Aranguren y de 31 de
agosto de 2006, Rad B958-2005. M.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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Demandado: Ministerio de Defensa Macional
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subsiguientes para formar parte de la base prestacional, pues se estaria
variando la forma que previo la lev para fijar el monte de las
asignaciones de retiro de los Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional v de las Fuerzas Militares, la cual, se repite, son liquidadas
teniendo en cuenta las variaciones gue sufran las asignaciones del
personal en actividad.”

En estas condiciones, no resulta procedente reliquidar la asignacion de
refiro que viene percibiendo el actor. con Inclusion de los valores
pagados por concepto de prima de actualizacicn, entre 1992 g 1993, toda
vez que, ella no tenfa alcance distinto que obtener la nivelacion de su
remuneracion, durante ese perfodo de tiempo, y mds atin, si como guedo
visto la incidencia sobre la base de su asignacidn de retiro a futuro estd
garantizada por el principio de oscilacion gue rige este tipo de
prestaciones a partiy del aio 1996,

“Cad”

De la jurisprudencia citada, es claro que a partir de la fijacion de la escala
salartal porcentual a través del Pecreto 107 de 1996, los valores reconocidos
como prima de actualizacidén fueron incorporados a la asignacion sefialada
para ese afio en virtud del principio de oscilacion, aplicando a la asignacion de

retiro de los mtembros de la fuerza publica retirados.

Sobre tal postura, resuita importante precisar que si bien la Seccién Segunda
n¢ ha proferido una sentencia de unificacion ¢n tal sentido, lo cierto es que
¢ste ha sido criterio reiterado de todas las subsccciones, por lo que no se trata
de un criterie aislado, sino que constiluye la posicién Unica y reiterada que
sobre este topico ha asumido la Seccion Segunda del Consejo de Estado y en
esa medida constituye referente obligatorio para resolver asunios como el sub-
judice en los que se pretende el reajuste tanto de salario basico como de

asignacion de retiro con base en la prima de actualizacion.

Por lo anterior ¥ acogiendo criterio desarrolladoe por esta Corporacidn sobre
gste tdpico en la sentencia de Sala Plena de Descongestién del 16 de
diciembre de 2013%, se colige la improcedencia respecto al reajuste de la

asignacién de retiro con base en la prima de actualizacién, dado que dicho

® Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Plena de Descongestidn, Sentencia de fecha 16 de diciembre de
20113, Radicacién: 13-001-33-3 1-036-2008-00202-02, M.F.. Marcela Lpez Alvarez,
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Accidn:Mulided y Restablecimiento del Deracho
Demandante: Carolina Hoyos Palacios v Otro.
Diemandado Ministerio de Defensza Macional

Expediente: 13-001-33-31-012-2007-03171-01

valores, se entiende que fueron incorporados a la asignacion en aplicacién del

principio de oscilacion de la escala gradual porcentual.

Asi las cosas y en lo que respecta al caso en estudio, s¢ concluye que la prima
de actualizacidn no puede computarse como factor salarial permanente para
efectos de la liquidacién de la asignacién basica o de retiro, pues tal y como lo
ha venido reconociendo Ia Seccidn Segunda, Subseccion “B” del Consejo de
Estado, este valor quedd incorporado cuando se implementd la escala gradual
porcentual, lo cual se aplica tanto activos como retirados, en razon del
principio de oscilacion que rige a partir del afio 1996, en virtud del Decreto
107 de dicho afio.

En este orden de ideas, se comparten las razones esgrimidas por el A-quo para
negar las pretensiones de la demanda; por lo que se confirmari la sentencia

recurrida.

Finalmente, no habra lugar a imponer condena en costas, en esta sede, pues no
encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada fundamento para ello,
en agrmonia con la prevision del articulo 171 del Cddigo Contencioso

Administrativo.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decision 001 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica v por autoridad

de la ley,
FHL FALLA:

CONFIRMAR la sentencia del 12 de septiembre de 2011, proferida por el
Juzgado Segundo Adminjstrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena,

a través de la cual se negaron las siplicas de 1a demanda.

PRIMEROQ: Abstenerse de condenar en costas,
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Accidn:Mulidad y Restablecimiente del Derecho
Demandante, Carolina Hoyos Palacios v Orre,
Demandado: Ministerio de Drefenga Nacional

Expediente: 13-001-33-31-032-2007-005 7101

SEGUNDO: FEjecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el

expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Ef proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O135
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER F ANDINQ GALLO

DEMANDANTE : ELIZABETH JULIO OLANG Y OTROS

DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA
NACIONAL

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-004-2011-00203-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS (16) DE ENERO DE 2014

PARA NGTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FlJA El. PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3} DIAS. -

Cartagena, VEINTINUEVE {2%) DE ENERO DEL ANO|ROS MIL CATORCE A LAS OCHO DE L& MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARID GENERAL

CONSTAMCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DiAS QUE PERMANECIO F1JADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA ¥ UNO{31} DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRICS
SECRETARIO GENERAL

FROYECTO.
JAG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVQO DE BOLIVAR

-SALA DL DECISION 001-

Cartagena de Indias [2.T. y C., dieciséis (16) de enero de dos mil catorce (2014)

Magisirado Ponente: Jorge Elidcer Fandifio Gallo

Medio de control: Reparacion Directa

Demandante: Elizabeth Julio Olano v otros.

Demandado: Nacidn — Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Expediente: 13-001-33-31-004-2011-00203-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpucsta por la paric demandada
contra la sentencia proferida el 8 de marzo de 2013 por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron

parcialmente las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES.

1. LA ACCION.

Los sefiores Elizabeth Julio Olano, Danclif Antonic Alviz Julio, Jorge Alviz
Busiamante, Jorge Alviz Julio, Emelzon Alviz Julio y Manuel Dario Alviz
Julio, por medic de apoderado judicial, concurrieron ante la jurisdiccidn
contenciosa administrativa a instaurar demanda de reparacidon directa
conforme al articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo, contra la
Naciém — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, con el fin de obtener en

sentencia resolucion favorable a las siguientes:




Medio de Control: Reparacidn Directa
Bemandantes: Elizabeth Julio Olano v otros.
Demandado; Nacita-Ministerio de Trefensa - Folicia Nacional
Radicacién: 13-001-33-31-004-201 1-002(3-81

2. PRETENSIONES.

Se declare administrativa y patmmondalmente responsable a la Nacion —
Mintisterio de Defensa — Poltcia Nacional de los perjuicios ocastonados a los
demandantes con motivo de las lesiones causadas a Danclif Antonic Alvilz

Julio el 9 de febrero de 201 1.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de indemnizacién, se
condene a la Nacidén — Ministeric de Defensa — Policia Nacional a pagar a los

demandantes Ias siguientes sumas de dinero:

- A titulo de perjuicios morales, cien (100) salarios minimos legales mensuales

vigentes para cada uno de los demandantes,

- Por concepto de perjuicios por la alteracion grave de las condiciones de
existencia en razén a la disminucion de su capacidad laboral derivada de las
lesiones que sufrid, trescientos (300} salarios minimos legales meunsuales

vigentes a favor de la victima directa.

- Por dafios materiales, en la modalidad de lucro cesanle, ciento sesenla

milfones seiscientos ochenta mil pesos {($160°680.000) a favor del lesionado

Se dé cumplimiento al fallo de conformidad con le dispuesto en ios articulos

176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administralivo.

Se condene en costas a la entidad accionada.

3. HECHOS.

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue;



Medio de Control: Reparacion Directa
Demandantes: Elizabeth Julic Glane v olros,
Demandado- Nacién-Ministerio de Defensa - Policia Macional
Kadicacidm: [3-00:1-33-31-004-2011-06203-01

Aducen los accionantes que el 9 de febrero de 2011, el sefior Danclif Antonio
Alviz Julio se encontraba trabajando en el Castillo San Felipe de ésta ciudad,
prestando sus servicios como barman en un evento organizado por el Hotel
Hilton, cuando agentes de la policia realizaban un procedimiento de
persecucién y captura de dos presuntos delincuentes en ese sitio, ¥ que uno de
los uniformados confundié a ese libelista con los sospechosos, v le dispard

con su arma de dotacion, causandole graves heridas (fls. 7-10, edno. 1).

4. DEFENSA

I.a Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional contestd la
demanda mediante apoderada (fls. 52-56, cdno. 1), quien manifesté que no le
constaban las eircunstancias de tiempo, modo vy lugar en que ocurrieron los
hechos durante los cuales resulté herido Danclif Alviz Julio y s¢ opuso a las
pretensiones del libelo, baio el argumento que no existian pruebas suficientes

para determinar la responsabilidad extracontraciual de la entidad accionada.

En ese sentido adujo que a raiz de los hechos materia de controversia se
habian iniciado sendas investigaciones disciplinarias y penales militares, perc
que a la fecha de la contestacién no se habia establecido responsabilidad

alguna en cabeza de los agentes presentes en el sitio donde ocurrié el insuceso.

5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 8 de marzo de 20{3 proferida por el Juzgado Cuarto
Administrative del Circuite de Cartagena (fls, 350-366, cdno. 2), se declard
administrativa y patrimonialmente responsable a la parte demandada de las
lesiones causadas a Danclif Alviz Julio, tras considerarse gue las pruebas
recaudadas, principalmente las testimoniales, evidenciaban que mientras en
momentos en que dicho libelista prestaba sus servicios como barman en un
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Medio de Control. Reparacidn Directa
Demandantes; Elizabeth Julio Olane v otros,
Demandado: Macidn-Mimisterio de Defensz - Policia Waclonal
Radicacion: 13-001-33-31-004-201 1-00203-01

evento en ¢l Castillo de San Felipe de esta cludad, resulté herido en medio de
un enfrentamicnto sostenido en dicho sitio entre agentes de policia y presuntos

delincucntes.

En respaldo de su decisidn manifestd la a guo que e actor al ser lesionado con
motivo del operativo policial aludido desarrollado por los uniformados en
cumplimiente de sus funciones, fue sometido a una carga supertor a la que
tenia €l deber de soportar, por lo que el Estado ¢staba llamado a responder por
¢l sometimiento de la victima directa a un riesgo excepcional, materializado
en el dafio antijuridico congsistente en las heridas causadas a la victima directa

durante el intercambio de disparos en cuestion.

Al respecto, puntualizd la juez de primer grado que era irrclevante el hecho de
que no exisla certeza de qué arma de {uego provino el proyectil que impacté al
accionante, pues la responsabilidad estatal se configuré por la sola
eircunstancia de haber side herido cl actor en medio del enfrentamiento
armado aludido.

En consecuencia, condend a la Nacion - Mimisterio de Defensa - Policia

Nacional, al pago de los siguientes montos indemnizatorios:

»  Por concepto de lucre cesante, doscientos cincuenta vy ocho miilones

sctecientos sesenta ¥y siete mil ftrescientos cincuenta y nueve pesos

($258°767.359) a lavor de Danclif Alvis.

=  Por concepto de perjuicios morales, cien (100) salarios minimos legales
mensuales a favor de la victima direcla y de cada uno de sus padres, y
cincuenta (50} salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de

los hermanos det lesionado.



Medic de Control: Reparacidn Directa
Demandantes Elizabeth Julio ©lano v otros.
Demandado; Nacidn-Ministerio de Defensa - Policia Nacional
Radicacion 13-001-33-31-004-201 100720301

=  Por dafio a la salud, ciento cincuenta (150) salarios minimos legales

mensuales a favor de Danclif Alviz.

6. RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia (fls. 385-391, cdno. 2), manilestando que si bien es cierlo
que existio un enfrentaniiento armado entre policias y presunios delincuentes,
también lo es que en el marco de las investigaciones disciplinarias y penales
adelantadas con motivo de la lesiéon del actor, no se ha podido demostrar que

lo haya herido un uniformado.

De otra arista adujo cl extremo recurrente que la tasacion de Jas
indemnizaciones reconocidas por conceplo de perjuicios morales v de dafio
fisiolégico fue excesiva y desproporcionada respecto de la gravedad de las

lesiones y secuclas sufridas por Danclif Alviz.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante presentd alegatos de cierre, manifestando que la entidad
demandada no explicitd claramente en el recurso de apelacién que formuléd
contra el fallo de prmer grado, los cargos sobre los cuales se edificd su

impugnacion (fls. 426-433, cdno. 2}.

Ast mismo, el extremo pasivo presenid alegatos de conclusidn insistiendo,

basicamente, en los argumentos planteados en su alzada (fls, 437-443, ib.).




tdledio de Condrol: Reparacidn Direcia
Demandaites: Elizabeth Talio CHanag v otros,
Demandado: Maeién-Ministetio de Defensa - Policia Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-004-2011-00203-01

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Ministerio Publico no emitié concepto dentro del swb judice.

II. CONSIDERACIONES

1. CUESTION PRELIMINAR

Previo a adelantar el estucko de fondo del presente asunto, es menester
precisar gue la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional ostenta la
condicion de apelante Gnico, razdn por Ia cual fa competencia para conocer del
recurso de apelacion se circunscribe a los motivos de inconformidad
planteados por esa entidad, sin que pueda desmejorarse su situacion ni
enmendarse la providencia impugnada en la parte que no fue objeto del
recurso, de conformidad con lo dispuesto en €l articulo 357 del Cédigo de
Procedimiento Civil, aplicable por remision del articulo 267 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMAS JURIDICOS

¢El dafie antijuridico acreditado dentro del sub judice, consistente en las
lesiones causadas a Danclif Alviz Julio el ¢ de julic de 2011 durante un
enfrentamiento entre agentes de policias y terceros, es imputable —y bajo qué

titufo~ a la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional?

En caso afirmativo, (Es proporcional a la gravedad del resultado Iesivo y de
sus repercusiones en los accionantes, la tasacién de las indemnizaciones por
concepto de perjuicios morales y de dafio a la salud a cuyoe pago fue
condenada la entidad demandada?



Medio de Control: Reparacidn Drrecta
Cemandantes: Elizabeth Julio Olano ¥ otros.
Demandago’ Nacion-Ministerio de Defensa - Pelicia NacIonal
Radicacion. 13-001-33-31-04-201 1-00203-01

3. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD.

En tomo del titulo de imputacién aplicable en asuntos en los que un civil es
victima dentro de un enfrentamiento armado o persecucién policial del que es
ajeno, no existia unanimidad en el sene de la Seccién Tercera dei Consejo de
Lstado, toda vez que mientras que por un lado se propugnaba por €] analisis
bajo la teoria det Riesgo Excepcional o 1a Falla del servicio probada’, por viro
lado se alzaba la tesis del Dafio Especial. El gran debate se centraria en torno
a la posibilidad de exculpacién del Estado cuando se encontrara probada la
causal del hecho de un tercero. A juicio de 1os que defienden la primera de las
tesis, esta causal de exculpacién rompe con el nexo causal, por lo que es
imposible endilgar responsabilidad al Estado. Ahora bien, uno de los
requisitos del Dafio Especial es la existencia de causalidad entre el hecho
licito del Estado y el dafio causado, razdm por la cunal a la luz de ésie titulo no
puede aplicarse la tesis de ruptura del vinculo causal por el hecho de un
tercero. En efecto, los defensores del régimen de Dafio Especial fundan la
responsabilidad en la prevalencia de los principios constitucionales de
equidad, igualdad y solidaridad, en donde juega un papel iy importante la

actividad del Estado, como ejecucion de una funcién pablica,

Esta tltima postura se unificé en sentencia de fecha 22 de marzo de 2012 de la
Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, dentro del expediente
22.206, con ponencia dei Dr. Danilo Rojas Betancourt, providencia en ia que
se acogi el titulo de dafio especial, razén por la cual en la actualidad el nexo

de causalidad en estos casos es sdlo juridico, en la medida en que su

! Esta tesis fue prohijada por ¢l Consejo de Estado, Sale de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercers,
en las siguientes providencias. sentencia de 26 de marze de 2008, radicacion 76001-23-31-G00-1995-01435-
01{15734), C.IP. Ruth Stella Correa Palacio; semencia de Fl de noviembre de 2009, radicacidn N5007-23-24-
000-1954-02073-0{( 1 792 7). C.P. Mauwicio Fajardo {idmez, sentencia del % de junio de 2010, expediente
1$523,C.F. Mavricic Fajardo 3dmez: sentenciu de @ de junie de 2010, expedienie 17626, C.F. Ruth Siclla
Correa Palacio, En todos cstos proveidos se indicd que en tratindese de lesiones o muerte causadas a civiles
en el mareo de confrontaciones armadas enre la fuerza piblica v terceros presuntos delincuentes, ol Estado
estaba Hamado a responder en aplicacion del titulo de riesge excepeional o de falla del servicio, sI'y seko sk, 1
demosiraba gue la lesion hubiera sido mfligida por un agente del orden. pues en la hipdtesis contraria, ¢s
deeir, si 1a heridz habia sido ocasionada por une de los presontos delincuentes. se estructuraba s causal
eximente del hecho del teregro.
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Medio de Control; Reparacion Directa
Demandantes: Elizabeth Tolio Olang ¥ otros,
Demandzado: Nacion-Mintsterie de Defensa - Policia Macional
Eadicacion: 13-001-33-31-004-2011-060203-01

estructuracion se verifica con la demostracion de que el dafie fue ocasionado

por ¢l Estado en cumplimicnto de una actividad propia o de sus funciones.

Para mayor ilustracidn se exftractan ios apartes mas relevantes del fallo

umnificatorio aludido:

47. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que cabe
deciarar ia responsabilidad pawrimonial del Estado en aquellos eventos
ern los que la actuacion legal v Tegitima de la administracién provoca un
daile a un derecho juridicamente (utelado y rompe el principio de
igualdad ante las cargas publicas. Asi, con base en la feoria def dafio
especial, ha considerado que el Estado debe responder putrimornialmente
por los dadios causados a particulares en desarrolio de acciones
legitimas de defensa o ataque a cargo de las fuerzas armadas.

48 En esios casos, el fimdamento del fuicio de responsabilidad no es la
fadla del servicio o en el incumplimiento de los deberes estatales, sino la
existencin de wn dafio antifuridico gque debe ser indemnizado debido a
que excede el sacrificio que cuclquier ciudadano debe soportar para
permitir el normal funcionamiento del Estado y de las instifuciones
piibiicas.

49. En el caso concreto, se tiene establecido gue los demandantes
sufrieron un dafio antifuridico que no tenian por gqué soportar. Asi
mismo, existe prieha de que esie dafio se produjo en desarvollo de un
operative militar de registre y control de dreu, en ol que tropas del
Batallon de Contraguerrillas 1n1.° 33 del Ejército Nacional sostuvieron um
enfrentamiento armado con miembros del frente 18 de las FARC. Sin
embargo. las pretensiones de la demanda fueron desestimadas por el
Tribunal Administrative de Cordobu sobre la base de que no era posibie
establecer si Ia bala que acabo con la vida de la sefiora Martha Cecilia
Domicé fue disparada por los agentes estatales o por los subversivos.

“30. La Sala encuwentra que la decision del a-quo tiene plena justificacion
bajo el régimen de responsabilidad de falla del servicio. En efecto. en
aqusencia de una prueba técnica que permita establecer con certeza que
fue el Ejército el que produjo la muerte de lo sefiora Demicéd, no hay
fugar a declavar la responsabilidad administrativa del Estodo debide a
que no s¢ puede afirmar que éstos acfuaron por fuera de sus afribuciones
constitucionales y legales.

51. Sin embargo, los hechos v pruebas obrantes dentro del expediente
permiten concluir, en aplicacion del principio iura novit curia, gque no es
fa falla del servicio el régimen de responsabilidad aplicable al caso
concreta, sino el de daite especial. Y, en estas circunsiancias, es
eviidente que la prueba acerca de quién fue el autor material del disparo



Medio de Control; Reparacidn Directa
Demundantes: Clizabeth Julio (ano ¥ miros,
Demandado: Nacidn-Ministerin de Defensa - Policia Macional
Kadicacion: 13-001-33-31-004-2011-0¢203-01

ciiisante de la muerte carece de relevancia para efectos de declarar la
responsabilidud adminisirativa del Estado, pues basta con demostrar —
como en cfecto lo estd deniro del proceso que ahora ocupa la atencion
de In Sala— que hubo un dafio y que éste se produjo en desarrolfo de un
operafivo militar, en el gque participaren agentes estatales.

52, Al respecto conviene recordar gue, para efectos de awribufr
responsabilidad al Estado por los dafios derivados de enfrentamiento
armados enfre Individuos o grupes armados al margen de g ley v
agentes esiatales, cobra especial relevancia la distincion emtre la
actividad del Istado, entendida como manifesiacion o efecucion de unc
funcion publica, y las acciones realizadas por sus agentes. e esta
manera se tiene gue si el dafio se produjo denfro de la gccion de
persecucion y enfrentamiento efecutada legitimamente por fos miembros
de {a fuerza publica corira la delincuencia, éste se entiende cometido con
ocasion del funclonamiento del servicio, v por ende resulla imputabie al
Estado a titulo de dako especial. ™

[.a anterior tesis habia sido planteada con absohita claridad por esa
Corporacion en proveido de 11 de noviembre de 2009, en los siguientes

términos:

“Comeo se aprecia, el dafio especial constituve un ftulo juridico de
imputacidn que sirve para atribuir la responsabilidad en cabeza de la
administracidn publica cuando ef dufio irrogado tiene su origen en una
actividad licita del Estado, sin giie tenga que provenir direciamente de
fa concrecion de la acrividad phablica, es decir, es posible que en ef
plano material (ser) el dafio haya side producido por un tercero (v.gr.
delincuentes o terrovisias), pere en lao dimensidn de la imputacidn
{deber ser) sea atribuido en coben de Ia administracidn piblica, en
fanfo gue fue producide dentro de la prestacion o ejecucion de una
acfividad Hcita por parte del Estado que rompid las cargas piiblicas.

“Por lo tanto, si bien la muerte de la sefiora Palacio de Rendon no
hubiese acontecido st el ataque guerrillero no se hubiera perpetrado, lo
ciertc es que el mencionado andlivis cansal resulta insuficiente en el
plano de la impuiacion, va que el dafio y los perjuicios irrogados a los
demandantes son ef producto de una concrecion de la actividad compleja
que supone ln actividad legitimy de repeler la violencia que impera en
nuestre pais, razon por la que los dafios gue se originan en este tipo de
enfrentaniientos o atagues ronipen el principio de fas cargas piblicas de
quienes lo padecen. como qulera que el ordenamiento furidico no




Medio de Control: Reparacion Directa
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establece el deber de soportar la afectacidn a derechos, bienmes o
intereses legitimos que ese tipo de confirontaciones Heva aparejado. "2

En sintesis, cuando se debate la responsabilidad extracontractual estatal
derivada de lesiones ocasionadas a civiles con ocasién de cnfrentamiento
entre la fuerza publica -en cumplimiento de la funcién de proteger la vida,
honra, bienes, derechos y libertades de las personas al repeler este tipo de
ataques— y presuntos delincuentes, sc aplica el titulo de imputacién objetivo
consistente en el dafio especial, como quiera gue se trata de dafios originados
en el rompimiento del principio de las cargas publicas de quienes fo padecen,
dado que el ordenamiento juridico no establece el deber de soportar la
afectaciéon a derechos, bienes o intereses legitimos que ese tipo de

confrontaciones lleva aparejado a personas ajenas a las mismas.

Bajo la égida de ese sisiema objetivo de responsabilidad, al demandante le
corresponde la carga de probar la existencia del dafic antijuridico y la
cireunstancia de haber sido causado con motivo de un enfrentamiento armado
entre agentes del orden piblico —en cumplimiento de sus funciones legitimas—
y presuntos delincuentes o grupos delincuenciales, sin que sea necesario
verificar que la herida haya sido ocasionada por los miembros de la fuerza

publica involucrados en la reyetta.
4. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

Fn ¢l caso de marras ne se discute la causacion del dafto aﬁﬁjuﬁdico invocado.
consistente en las lesiones causadas con arma de fuego a Danclif Alviz Julio el
9 de febrero de 2011, ni tampoco que dicho resultado lesivo se produjo en el
marco de un enfrentamiento armado entre miembros de la policia y presunios
delincuentes en el Castillo de San Felipe de esta ciudad, en momentos en que

el lesionado prestaba sus servicios como barman en un evento realizado en ese

E Consejo de Estado, Sala d= lo Contenciose Adwministrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 11 de noviembre
de 2009, expediente 17802, P Errique Gil Botero
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silio, pues tales supuestos faclicos, amen de haber sido plenamente acreditadas
en el curso del proceso’, no fueron objeto de cuestionamiento alguno por la
cntidad demandada en el recurso formulado contra el fallo de primera

ingtancia.

En efecto, 1a controversia pianteada en la alzada se contrae a dos (2) aspectos
fundamentales, en primer lugar a la supuesta inimputabilidad del dafio al
extremo pasivo por la carencia de prueba que demuestre que el proyectil que
hirié al serior Alviz fue disparado por un policia y, en segundo lugar, a la
alegada desproporcidn en que habria incurrido la juez de primera instancia en
la tasacion de las indemnizaciones por concepto de perjuicios morales y de
dafio a la salud a cuyo reconocimiento y pago fiue condenada la Nacidn —

Ministerio de Defensa — Policia Nacional.

4.1. Para desesttmar el primero de los cargos enunciados, baste reiterar que la
Scccion Tercera del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en
forma unificada ha decantado que en los evenlos en que se verifique que un
civil ha resultado lesionado en medio de enfrentamiento sostenidos entre
miembros de la fuerza piblica -en cumplimiento de su deber de proteger los
derechos de la las personas y mantener dei orden plblico- y presuntos
delincuentes, el Estado estd llamado a responder bajo la égida del titulo
objetivo de imputacidén de dafio especial, sin que para ello sea relevante o
neeesario probar que la herida fue infligida por uno de los agentes oficiales
involucrados en la confrontacion, pues con el solo hecho de que 1a lesién se
origine en un enfrenfamiento armado en el que participan uniformados,
consittuye un rompimiento del equilibrio de las cargas publicas que estd
obligado a soportar el perjudicado. Tesis que fue realirmada por el Consejo de

Estado en fallo de 2 de mayo de 2013, en los siguientes términos:

* Con el tnforme administrativi de novedad elaborado por e Cemandante de la Estacién Caribe Morte de esta
ciudad con metive de los heches materia de la fitis (1. 59, cdno. 1} y los testimonios rendidos por Sumuel
Dhaz {fls. T9-81_ ib.) y José Gregorio Uernil ([s. 52-834, ib.).
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“[Dle conformidad con las declaraciones de los sefiores.... las heridas
sufridas por las muferes nwvieron lugar como consecuencia del
enfrentamiento entre los atracadores y los agentes integranies de la
Policia Nacional.

De conformidad con lo anterior, se encuentra que el dafio ocasionado a
la sefora Dalis Adriana Ordofiez Bohorguez resuita imputable a la
entidad demandada, en aplicacion del titlo de imputacidn objetive
consistente en el daito especial, como quiera que se rata de una lesion
originada en wn enfrentamientc entre la  fuerzg publica —en
cumplimiento de la funcion legitima de proteger la vida, howra, bienes,
derechos y libertades de las personas al repeler este tipo de atagues— y
un grupe delincuencial, el cuul rompe el principio de las cargas piiblicas
de quienes fo padecen, “dado que el ordenamienio juridico no establece
el deber de soportar la afectacion a derechos, bienes o intereses
legitimos que ese tipe de confrontaciones Hleva aparejado ™

En ese orden de ideas, resulta diafano que como en el sub judice se demostrd
la ocurrencia del enfrentamiento armado entre policias y presuntos
delincuentes y que en medio del cruce de disparos resultd herido
accidentalmente el demandante, quien no estaba involucrado en ia reyerta, se
estructurd la responsabilidad extracontractual de la entidad accionada por el
dafio especial consistenle en el rompimiento del equilibrio de las cargas
publicas que estaba obligado a soportar Danclif Alviz Julio, con motivo de las

lesiones que sufri¢ durante la confrontacion.

4.2. Definido lo anterior, cotresponde analizar el reproche formulado por el
apelante respecto de la tasacion de las indemnizaciones por perjuicios morales

v dafio a la salud cuyo pago fuc ordenado en primera instancia.

4.2.1 Perjuicios Morales

Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo de lo Conlencioso
Administrativo, en los eventos en los que una persona resulta lesionada por

causa imputable al Estado, ¢llo desencadena a carge de éste la mdemnizacion de

! Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Adnunistrative, Seccion Fercera, sentencia de 2 de mayo de
20013, rashicaciar . 19001233 1000200002798 — B} (262536}, C.P. Mauricio Fajardo Gomer
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perjuicios morales que comresponden al dolor, la angustia, Ja afliccion, la
zozobra, el temor y €l estrés que se presume que tal insuceso genera a los
padres, hijos, cényuge o compariero permanente, hermanos, abuelos y nietos,
en razon a que el dafio sulrido por un pariente cercano causa dolor y angustia
en quienes conforman su nucleo familiar debido a las relaciones de cercania,
solidaridad y afecto, entendida la familia como nicleo basico de la sociedad,
Asi lo sefiald dicha Corporacion en proveido de 5 de julio de 2012, comno pasa a

VEIrse,

“con la simple acreditacion de la relacion de parentesco, asi como con
fos registros civifes de nacimiento, se presume que tanto los padres como
fos hermanos sufrieron un periticio de orden moral, derivado de la
pérdido de su hijo y hermano. En efecte, In simple acreditacion de tal
circunstancia, para los eventos de perjuicios morales reclamados por
abuelos, padres, rijos, hermanos y nietos cuando alguno de estos haya
miuerio o sufrido una lesion, a partir def contenido del articulo 42 de ln
Carte Politica, debe presumirse, que el peticionario ha sufrido el
perjuicio solicitado. "’

En relacidn con la estimacion del perjuicio moral, se ha determinado
jurisprudencialmente en fa mayoria de los casos y en ¢l evento que se presente
en su mayor intensidad, la suma de cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes®, salvo cuando: (i) obre prueba idénea que demuestre
que el dafio antijuridico fue desencadenade por una conducia punible y,
(ii) el hecho ilicito haya sido objeto de una investigacién y sancién penal

contenida en una sentencia ejecutoriada, caso en el cual sera procedente

.o T
condenar Por una s1ima SUpCrir .

En el asunto de marras si bien se estructwd la responsabilidad

extraconfractual estatal con motivo de las lesiones personales cansadas a

d Consejo de Fatado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc1on Tercera. sentencia de 3 de julio de 2012,
expediente 23,643, C.P. Clga Mélida Valle de Lz La Hoz.

5 Al respecie ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera sentewicia del 19 de octubre de 2007, expediente
29.273 C. P Errique Gil Botero, sentencia del 13 de fcbrero de 2003, expediente 12,654, C.P. Alier Cduarde
Lnriques. y sentencia del 4 de octubre de 2007, expedients 10.058. C.P. Enrique Gil Botero.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Comencioso Administativo, Sala Plena de Iz Seccion Tercer. sentencia de
£5 de septiembre de 2013, radicado 03000]-23-31-000-2001-00799-01(36460). C.£. Enrigue Gil Botera.
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Danchif Alviz Julio, no se acrediid que ese hecho ilicito haya sido objeto de
una sancion penal contenida en una sentencia ejecutoriada; de ésta manera, la
tasacion del perjuicio moral causade a itos libelistas con las heridas sufridas
por la victima directa, debe regirse por fa regla de cuantificacién general, es
decir, hasta por el equivalente a cien (100} salarios minimos legales mensuales
vigentes, teniendo en cuenta la gravedad de las lesiones sufridas por el
perjudicado directo.

Mediante la sentencia impugnada se condend a la parte accionada a pagar, a
titulo de perjuicios morales, cien {100) salarios minimos legales mensuales a
favor de la victima directa y de cada uno de sus padres, y cincuenta (50}
salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno de los hermanos

del lesionado.

Ahora bien, segun fue demostrado en el proceso, las lesiones de Danchif Alviz
le ocasionaron una pérdida de la capacidad laboral def cincuenta y cuatro
punto setenta por ciento (54.70%), segin lo dictaminé la Junia Regional de
Calificacion de Invalidez Regional Bolivar (fls. 333-336, cdno. 2).

En tal medida, estima la Sala que tal y como adujo la parte recusrente, los
montos resarcitorios reconocidos por concepto de esta categoria de perjuicios
lucen desproporcionados fremte al porcentaje de pérdida de capacidad laboral
ocasionada al lesionado, razon por la cual se reducirdn en aras de

acompasarios al grade de invalidez que sufrid, en la siguiente forma:

A favor de Danclif Alviz Julio, en su condicidn de victima directa, cincuenta y

¢inco (55} salarios minimos legales mensuales vigentes.

A favor de Jorge Alviz Bonfante vy Elizabeth Julio Qlano, padres del lesionado
(fl. 31, cdno. 1), el cincuenta por ciento (50%) de lo correspondiente & la

14



Medic de Control: Reparacidn Directa
Demandantes: Elizabeth Julio Olang v atros.
Demandado: Naciom-Ministerio de Defensa - Policia Nacional
Hadicaciin: 13-001-33-31-004-201 1 -00203-01

victima directa, es decir, la suma equivalente a veintisiete punto cinco (27.5)

salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.

A favor de Jorge Arturo, Manuel Darfo ¥y Emeizon David Alviz Julio,
hermanos de Danclif Alviz (fls, 32-34, cdno. 1), el veinticinco por ciento
(25%) de lo correspondiente al perjudicado direcio, es decir, la suma
equivalente a trece punto setenta y cinco (13.75) salarios minimos legales

mensuales vigentes para cada uno.

4.2.1 Dafo a ia salud

Mediante el fallo recurrido se condend al extremo pasivo al reconocimiento y
pago de ciento cincuenta (150) salaries minimos legales mensuales a favor del
lesionado, a titulo de dafio a la salud, por concepto de Ia disminucién de su
capacidad laboral con motivo de las lesioncs gue le fueron ocasionadas el dia

de [os hechos materia de la litis.

La antcrior decision fue cuestionada por la entidad accionada, bajo el
argumemo que dicha cifra indemnizatoria es excesiva y desproporcionada

frente al dafio antijuridico causado 3l actor.

En orden a definir éste punio de la alzada es menester precisar que la categoria
autonoma de dafio hoy denominada dafio a la salud, se estructura cuande la
victima sufte lesiones que producen pérdida o alteraciéon anatémica o

funcional de su derecho a la salud y a su integridad corporal.
Asi lo decantdé el Consejo de Estade en providencia unificadora de 14 de

scptiembre de 2011 -que constituye precedente vertical obligatorio-, en los

sigutentes términos:
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“De modo que. el “dafio a la salud”™ —esto es el gue se reconoce como
proveniente de una afectacion a la integridad psicoflsica~ ha permitido
solucionar o aliviar la discusion. toda vez reduce a una caregoria los
ambitos fisico, psicologico, sexual, ete., de tal forma que siempre que el
dafio consista en wna lesion a la salud, serd procedente determinar el
grado de afectacion del derecho constitucional v fundamental (articulo
4% C.P.) para determinar ung indemnizacion por ese aspecfo. sin gue sea
procedente el reconocimiento de ofro tipe de dafios (v.gr. la alteracion
de las condiciones de existencial, en esta clase o natwraleza de
SUpUestos.

“Se reconoce de este wodo wna valoracion del dafio a la persona
estructurado sobre la Idea del dafio corporal, sin tener en cuento
categorius abiertas que distorsionen el modelo de reparacién integral, Es
decir, cuando la victima sufra un dano a la integridad psicofisica solo
podrd reclamar los dafios materiales que se generen de esa situacion y
que estén probhados, los perjuicios morales de conformidad con fos
pardmetras jurisprudenciafes de la Sala y, por dltimo, ef dako u la salud
por la afectacion de este derecho constitucional.

“En otros términos, un dalto a lo solud desploza por completo a las
demas categorias de dabio inmaterial como lo son la alteracion grave a
las condiciones de existencia -awtes denominade dofio a la vida de
relacion— precisamemte porque cuando la lesion antijuridica tiene su
génesis en ung dafectacion negativa del estade de salud, los tmicos
perfuicios imnateriales que hav lugar a reconocer son el dafio moval v el
daflo a la salud.

“Desde esa panordmica, los dafios a lg vide de relacién o a Ia
alteracion de las condiciones de existencia, no podrdn servir de
instrumento parda obiener la reparacion del dafio a fa salud, es decir,
son improcedentes pera reparar fos lesiones « la integridad psicefisica
puesto gue parfen de confrontar, o mejor de un parangon entre Ia esfera
individual y la externa o social; el primero en la carga relacional del
sujeto (relaciones sociales) lo que llevo a que fiera considerado en Italia
como un dailo subjetivo, ineguitative v desiguaiitario —dado que una
persona puede tener una vida social o relacional mas activa que oira. sin
que eso suponga que deba indemnizarse diferente el daiio—, ¥ el segundo,
por referirse o una alteracion grave y sigrificativa del provecto de vida,
es decir, o los planes v objetivos de Ia persona hacia el futiro.

“... el dafio a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno
ohjetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretads v
i} uno subjetivo. gue permitivd incrementar enm unn determinada
proporcion el primer valor, de conformidad con las consecuencias
particulares y especificas de cada persona lesionada.

“Es decir, cugndo el doheo antijuridico radica en una dafectacion
psicofisica de la persona, el dafio a la salud surge como categoria
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auténoma y. por lo tanro, desplaza por completo denominaciones o tipos
de perjuicios abiertos que han sido empleados en otras iatitudes, pero
que, al igual que en estg ocasion. han cedido paso al dofio corporal
como unr avance juridico gue permiie la reparacion gfectiva y objetiva de!
perjuicio  proveniente de fa lesion al derecho constitucional y
fundamental a la salud.™®

En el caso concreto fue demostrada la afectacién de la integridad fisica del
accionante, materializada en la fistula AV entre arteria femoral y vena femoral
derechas, neuropatia femoral derecha grado 1V, alteracién en la movilidad de
la articulacidon coxofemoral y de la rodilla derechas, trastorno por estres
postraumiético y afteracion escrotal, que conlievaron a la disminucion del
cincuenta v cuatro punto setenta por ciento (54.70%) de su capacidad laboral
(fls. 333-336, cdno. 2} y, en tal medida, emerge claro que con motivo del
hecho lesivo le fue irrogado al sefior Alviz un dafio a la salud y que, por ende,

debe reconocérsele la correspondiente indemnizacién por tal concepto.

En relacion con ia estimacion de ésta clase de perjuicio, ¢l Conscjo de Estado
ha determinade como tope mdximo indemnizalorio el equivalente a
cuatrocientos (400) salarios minimos mensuales vigentes, en los casos en que
las lesiones sean de tal gravedad que generen ta pérdida del cien por ciento
(100%) de la capacidad laboral®, estimativo que debid tomarse como punto de
referencia para tasar la indemnizacion a reconocer al demandante por este
concepto, ello, con base en los pardmetros de liquidacion y valoracion del
dafio a la salud [ijados por aquélla Corporacion mediante sentencia de 18 de

julio de 2012, que seguidamente se extracta:

“El arbitrio furis siempre serd necesario en cualguier ordenamiento
Juridico puesto que el legislador no puede contemplar todas v cada una
de lus hipdtesis y variables gue se pueden presemtar en el proceso

3 Consejo ds Estade. Sala de 1o Contencioso Admimisirativo, Sala Plena de Ja Secoion Tercers, sentencia de
14 de septiensbre e 2011, Radication nimere: (5001-23-25-000-1994-00020-01(19031). C.F. Enrique (il
Botern.

* Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosy Administrative. Seceion Tercera, sentencias del
1Y de agosio de 2007, expediente 30,114, C.P. Ramwo Saavedra Becerra: de 4 Je diciembre de 2007, de 1* de
octubre de 2008, expediente 27.268 y del 4 de mayo de 2011, expediente 17396, C.P. Dunilo Kojas
Betancourth: de 19 de octubre de 2007, expediente 30.871, de 28 de inarzo de 2012, expediente 22,165 y de 5
de julio de 2012, expediente 21,928, C.P. Eorique Gil Boters.
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Judicial, razén por ta cual queda un margen de maniobra a cargo del
operador fudicial que, lejos de ser catalogade como arbitrariedad,
eonstifuye un campo de discrecion racional en el que con fundamenio en
las reglas de la experiencia y la sana critica wa-a derroferos para
colmar esas lagunas o vacios gue estdn comternidos en la ley.,

De allf que si existen criterios de valoracion del daiio a la solud. de
marnera concrelta, de la siguiente forma:

1. El dambiio o espectro ohjetive o estdtico del dafio a la salud se
determinard a wavés del arbitrio luris, para Io cuul se tendrd en cuenta
la edad de la victima y la gravedad de lo lesion. lo cual permitird
emplear fa regla de tres, al tener en cuenia que a la mayor incapacidad
corresponde wn valor maximo de cuatrocientos solarios minimos
mensuales vigentes, como lo ha hecho la jurisprudencia de tiempo atrds

2. En cuanto al contenido dindmico del dafio a la salud, esto es. las
particularidades o especificidades que ese perjuicio significa para cada
victiima en particidar (v.gr. no es lo mismo la pérdida de una mane para
aiguien gque tieme como “hobbie” fr a cine, frente g alguien cuwvo
esparcimiento lo obtiene de tocar el piano o pintar cuadros). Fn esie lipo
de eventos, en los que la persona logre acreditar unas consecuencias
particulares gue hariain mds gravesa su condicion al resultar afectado en
su integridad psicofisica, el juez podrd incrementar, con base en el
arbitvio luris. la indemnizacion correspondiente al factor objetivo del
datio a la salud No obstante, se itera. en principio no se podrd reconocer
una suma superior a 400 SMMLV, pues este es el tope —sumado el ambito
estdtico y dindmico— del daiio a a salud.

Por consiguiente, el dabio a la salud reviste una connotacion bifronte,
ung estatica u objetiva que garantizca la mdaxima “a igual afectacion a la
infegridad psicofisica debe corresponder una idéntica o similar
compensacion del perjuicio”, y uny perspectiva dinamica ¢ subjetiva —
giee permite hacer realidad la igtaldad material— debido a que en este
componente se permite gue el juez eleve en un preciso porcentaje la
reparacion por cuenia de las condiciones particulares de la victima""

En ese orden de ideas, para la tasacion del resarcimienio por dafio a la salud
debe tenerse en cucnta ¢l especire objetivo, determinado por la magnitnd de la
lesion v el grado de incapacidad que le produjo, v el componente subjetive,
referente a las circunstancias subjetivas particulares que —en ciertos eventos-

hacen mas gravosa la afectacion de la integridad psicofisica de 1a victima.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adininisirative, Secclén Tercera. sentencia de 28 de marzo de
2012, expediente 22,163, C.P. Enrique Gil Botero,
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Bajo estos supuestos, con sustento en el criterio objetivo'' y mediante una
regla de tres simple, sc observa gue en primera instancia debid reconocerse a
favor de Danclif Alviz Julio, a tiwlo de dafio a la salud, un monto
indemnizatorio equivalente a doscientos dieciocho punte ocho (218.8) salarios
minimos legales mensuales vigentes, teniendo en cuenta la gravedad de sus

lesiones y el porcentaje de la incapacidad laboral que le gencro.

Asi pues, resulta evidente que no asistié razén al apelanie al afirmar que la
cifra indemnizatoria de ciento cincuenta (150) salarios minimos legalcs
mensuales vigentes reconocida por esta categoria de perjuicio fue excesiva
respecto de la afectacion fisiologica del perjudicado directo pues, por el
conirario, dicho monte fue inferior al que correspondia & la luz de la gravedad

de Jas secuelas fisicas y psiquicas que padece ¢l lesionado.

Por tal motivo, se desestimara éste cargo, no sin antes precisar que como la
sentencia de primera instancia fue apelada solamente por la entidad
demandada, le esta vedado a la Sala incrementar la indemnizacion bajo
estudio para tasarla en la forma sefialada por el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Adminisirative para estos casos, pues con ello se desmejoraria la

situacidn de quien ostenta la calidad de apelante (nico.
4.3. Recapitulacién

De acuerdo con lo expuesto, se confirmara por las razones sefialadas en esta
providencia la sentencia apelada mediante la cual se concedieron parcialmente
las pretensiones de la demanda, con excepcion del numeral tercero de su parte

resolutiva, ¢l cual sera modificado en el sentido condenar a la parte

!l Comu quiera que no hubia hygar a ener en cuenta el componente subjativo o dindmico del dafto 2 la sahd,
por no extstir efronnstancias que hagan mds grivosa la afectacion de la integridad psicofisica de la victima,
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demandada a pagar a los accionantes por conceplo de perjuicios morales, las

sumas 11 supra tasadas,

5. COSTAS

Finalmente, no habra lugar a imponer condena en costas en esta sede, pues no
encuentra la Sala en la conducta de las partes fundamento para eclle, en
armonia con la prevision del articulo 171 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Fn mérite de lo expuesto, ¢l Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Reputblica y por autoridad

de la ley,

FALLA

CONFIRMAR 1a sentencia de 8 de marzo de 2013 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo de Cartagena, con excepcion del numeral Tercero de su

parte resolutiva, el cual se modificard en el siguiente sentido:

“TERCERQ: Condenar a la Nacion — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional a pagar por concepto de perjuicios morales las

siguientes sumas de dinero:

a.} A Danclif Antonio Alviz Julio, en su condicién de victima
directa, cincuenta y cinco {55) salarios minimos legales mensnales

vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

b) A Jorge Arturo Alviz Bonfante v Elizabeth Julio Olano. en

calidad de padres de! perjudicado directo, veintisiete punto cinco

20



Medie de Control. Repamacion Directa
Demandantes: Elizabeth Julio Olane ¥ otros.
Demandado: MNacidn-Ministerio de Defensa - Polick Nacional
Radicac#n: 13-001-33-31-004-201 [-00203-01

(27.5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de

ejecutoria de la sentencia para cada uno.

¢.) A Jorge Arturo Alviz Julio, Manuel Dario Alviz Julio y
Emelzon David Alviz Julio, en calidad de hermanos del lesionado,
trece punto setenta y cinco (13.75) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la [echa de ejecutoria de la sentencia para cada

uno.

Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, cnviese el cxpediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado v decidido en sesién de la
fecha.

Los Magistrados,

DINO GALLO
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLfVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0O136
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER F ANDINO GALLO

DEMANDANTE : JUAN CARLOS LOAIZA QUINTERO

DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-ARMADA
NACIONAL

RADICADO J. XXl : 13-001-33-31-001-2006-00067-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICUATRO {(24) DE ENERO DE 2014

FPARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  S5E FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIJA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-

Cartagena, YEINTINUEVE {29} DE ENERC DEL DOS MIL ORCE A LAS QCHO DE LA MANANA (053:00
AM)

Por el Secretario, \ \M

N
JUAN CAR@Q:WIS BARRIOS

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, TREINTA Y UNO(31) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYELCTO
JBG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticuatro (24} de enero de dos mil catorce
{2014)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandiiio Gallo

Clase de Accidén: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Juan Carlos Loaiza Quintero
Demandado: Ministerio de Defensa-Armada Nacional
Expediente: 13-001-33-31-001-2006-00067-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandanie
conira la sentencia de fecha 25 de febrero de 2013, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediantc la cual se

negaron las pretensiones de la demanda,

L ANTECLEDENTES

1. LA ACCION.

El sefior Juan Carlos Loaiza Quinterc, por medio de apoderade judicial,
concuitio ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a instaurar demanda
de nulidad ¥ restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cadigo
Contencioso Administrativo, contra la Nactén-Ministerio de Defensa-Armada

Nacional, a fin de obtener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:




Accidn: Mulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandant:. Juan Carlos Loaiza Quiniero
Demandado: Ministerio de Defensa- Armada Nacional,
Expediente: 13-0(11-33-31-001-2006-00067-01

2. PRETENSIONES.

Que se declare la nulidad del Oficio 001012 DPSOC-177 de fecha 10 de mayo
de 2006, por medio del cual la entidad demandada negd el reconocimiento de la

prima de actualizacion.

Como consecuencia de la anterior declaracién, se ordene €l reconocimiento de la
prima de actualizacion, la reliquidacion y el correspondiente reajuste de la
asignacion de retiro, incorporando en su asignacion basica los valores resultantes

del computo de los porcentajes de la prima sobre el sueldo basico.

Se ordene que los reajustes anvales de ley a partir del 1° de Encro de 1996, se
liquiden teniendo en cuenta la base prestacional modificada que resuita de
aplicar hasta dicho afio 1a prima de actualizacion.

Que se tenga en cuenta el reajuste, para el computo con retroactividad de los

valores adeudados correspondientes a la aplicacién de las otras primas (que

conforman la prestacion) sobre dicho sueldo basico reajustado.

Que se ordene a la demandada cancelar en forma indexada todas las sumas

dejadas de pagar.

(Que se condcne en costas a la demandada. (fls, 2-3)

3. HECHOS

La parte demandante sustenid la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

Afirma el grado de Capitan de Corbeta en la Armada Nacional, siendo retirado

del servicio en el afio 2004,



Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Depecho
Demandante: Juan Carlos Loaiza Quintero
Demandudo: Ministerio de Defensa- Armnada Magional.
Expediente: 13-001-33-31-001-2006-00067-01

Sefiala que se encontraba actlivo, durante los afios 1992, 1993, 1994 y 1995,

periodo en et cual tuvo vigencia la prima de actualidad.

Que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4* de 1992 y sus decretos
reglamentarios, solicité la reliquidacion de su asignacién de retiro, en el
sentido que se incorporara en la asignacion bésica los porcentajes establecidos

como prima de actualizacion.

El Ministerio de Defensa-Armada Nacional negé la religuidacién y el
correspondiente reajuste, mediante el Oficio 001012 DPSOC-177 del 10 de
mayo de 2006.

Finatiza, esgrimiendo que la prima de actualizacién produjo variaciones en su
base prestacional creando un derecho que nunca caduca asi exista ¢l fendmeno

de la prescripcion de mesadas. (fls. 3-3)

4. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia €l @ quo negd las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

La juez de instancia, sefialé que la prima de actualizacién fue creada con
caracter temporal ¥ su vigencia estuvo condicionada hasta tanto se consolidara
la escala salarial porcentual, supuesto que se configuré con la expedicion del

Decreto 107 de 1996,

En tal virtud, estimé que la prima de actualizacion no tuvo incidencia en la
base prestacional del personmal que la percibié en servicio activo y
consecuencialmente respecto  de  las  asignaciones reconocidas  con

posterioridad a su vigencia.




Accitn: Nulidad y Bestablecimiento del Derecho
Demandante: Juan Carlos Logiza Quintero
Demandade: Ministerio de Defensa-Armada Macionsl
Expediente; 13-001-33-31-001-2006-00067-01

En este orden de ideas, arguye que las disposiciones que consagran la prima
de actualizacion como factor compulable de la asignacion de retiro, hacen
referencia a las asignaciones de retiro causadas durante su vigencia, lo que
indica que la mencionada prima no tiene incidencia respecto de las

asignaciones causadas a partir del 1° de enero de 1996,

Asi, considerd que la entidad demandada al negar el reajuste de la asignacién
de retiro, lo que hizo fue reconocer el cardcter temporal y tramsitorio que
ostentd la prima de actualizacion, por tal razén descarta la presunta violacién
de los Decretos 335 de 1992, 25 de 1993, 65 de 1994 y 133 de 1995.

Finalmente precisé que respecto al contenido del Decrelo 106 de 1996 opera
la presuncion de legalidad, pot tal motivo le comrespondia al actor aportar las
pruebas que acreditaran que dicha normativa omitid incorporar los porcentajes
de la prima en la escala gradual porcentual que rigio a partir del afio 1996. (fls.
71-80)

& SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por los apelantes en calidad de

demandantes, se contraen a los siguientes aspectos:

Esgrime que en ¢l sub judice, lo que se persigue es la variacion de la base
prestacional y de tal manera se nivele su asignacién de retiro. En otras
palabras, lo que procura es la reliquidacion de la asignacién por ia no

inclusion de este factor salanal, que tuvo incidencia en la base prestacional.

Sefiala que la asignacion de retiro es una prestacién periddica que modifica la
asignacion basica y por ende la asignacion mensual en actividad; es por ello
que la solicitud de reliquidacidn por la no inclusién de dicho factor, no podra

esta revestida de ningun término de caducidad.



Accidnm Nulidad v Restablecimiento def Derecho
Bemandante: Juan Carles Loaiza Quintero
Demandado: Ministerio de Defensa-Armada Nacional.
Expedieite; 13-001-33-31-001-2006-00067-01

Afiade que a Ja entidad demandada le compete demostrar que realmente con la
existencia del Decreto 107 de 1996, se nivelaron los salarios y asignaciones

del personal de las fuerzas militares y policias.

Finaimente recalca que lo procurado es el incremento en la asignacién de
retiro, a partir de la inclusidn de la prima de actualizacion en la base

prestacional que se tuvo en cuenta para liguidar la misma. (fls. 82-86)

6. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA.

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, concedio el
recurso de apelacion por auto de fecha 8 de abril de 2013 (fl. 88), siendo
admitido por esta corporacidn por medio de proveido de fecha 12 de junio de
2013 (fl. 91).

A través de auto del 8 de julio de 2013 (1. 93), se ordend correr traslado a las
partes para que alegaran de conclusidon y al Ministerio Pablico para que
emitiera su conecepto; término dentro del cual la parte demandante guardé
silencio ¥ la entidad demandada solicita que se confirme la sentencia recurrida

(fls. 94-95),

Ei Agente de] Ministerto Piblico se abstrvo de emitir concepto.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

II. CONSIDERACIONES

f. PROBLEMA JURIDICO

(Tiene derecho el accionante a que se le compute la prima de actualizacién
dentro de su asignacion basica y, ademas, se ordene la reliquidacion v reajuste

de la misma, cuando devengd la referida prima estando en servicio activo?




Acciin: NMulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Juan Carlos Logiza Quintero
Demandado: Ministerio de Defensa-Armada Nacional.
Expediente: |3-0301-33-31-001-26-00067-01

2. CASO CONCRETO.

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte recurrente, los desata

la Sala bajo el estudio de los siguientes argumentos:

Sea lo primero manifestar que la prima de actualizacién fue creada mediante
el Decreto 335 de 1992 y fue desarrollada posteriormente por los Decretos 025
de 1993, 065 de 1994 y 133 de 1995, En los mencionados actos se establecié
que dicha prima seria percibida Onicamente por Oficiales v Suboficiales en
servicio activo y solo éstos tendrian derecho a que se les computara en su

asignacion de retiro.

No obstante lo anterior, esta perspectiva cambid a raiz de las sentencias de
fecha 14 de agosto de 1997' y 06 de noviembre de 1997, proferidas por el H.
Consejo de Estado, dandole otro sentido a los decretos previamente citados y
armonizandolos con la Ley 4* de 1992, ley marco de salarios y prestaciones;
de tal forma, que a partir de estos fallos, debe entenderse que la prima de
actualizacién cobija tanto al personal active como retirado de la Fuerza
Pablica. En razén a lo anterior, es a partir de estas sentencias que surge el
derecho para el personal retirado de la Fuerza Piiblica de acceder a la prima de

actualizacion.

La pluricitada prima, fue creada como un beneficio de caracter temporal, cuyo
fin primordial era nivelar periodicamente los sueldos de los miembros de las
Fuerzas Militares hasta que se expidiera, por parte del Gobierno Nacional, la
escala gradunal porcentual, mediante la cual, se hiciera de manera definitiva

dicha nivelacion.

Al respecto, esta corporacion se ha pronunciado sobre €l cardcter temporal de

la prima de actualizacidn, acogiendo lo manifestado por el H. Consejo de

' Expedinie 9923 © P Dr Pijare Pefaranda
! Bspediente 1423 C P Dva Clara Forero de Casmo



Accidn: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Juan Carlos Loaiza Cuintero
Demandado. Ministerio de Defensa- Armada Nacional.
Expediente: 13-001-33-31.G01-2006-00067-01

Estado sobre la incorporacién de la prima de actualizacién, de la siguiente

I'l’lEiIl‘.‘E’l‘ﬂ.3 .

“...5¢ concluve entonces que la mencionada prima de octualizacidn prevista
para los afios 1992 a 1995, no se previd como factor salarial de cardcter
permanente, sino que su proposito era nivelar la revumeracion al personal
activo ¥ retirado de la Fuer-a Publica, hasta cuando se consolidara la escala
gradual porcermual para dicho personal, Ia cual se llevé a cabo desde el 1° de
enere de 1996, fecha a partir de la cual el articulo 39 del Decrete 107, sefald
gue surtiria efectos fiscales, por lo tanto, no tiene incidencia alguna sobre la
asignacion de retire a partir del afio 1996, por su cardcter eminentemente

femporal. .. (Negrillas fuera de texto)

Con base en el anterior pronunciamiento, se concluye, que la prima de
actualizacion tuvo un cardcter temporal, pues el Gobierno Nacional para el
afio 1996, debia establecer la escala gradual porcentual para nivelar la
remuneracién del personal de la Fuerza Publica, lo que realizé finalmente
mediante el Decreto 107 de 1996, razdn por ia cual, la prima de actualizacién
no es un factor que deba ser incluide para computar la asignacién bdsica, ya
que sélo fue una prestacion que se causd micntras entraba en vigencia el

mencionado decreto,

Por lo anterior y en lo que respecta al caso en estudio, se tiene segin lo
afirmado en la demanda que el actor sg encontraba en servicio activo mientras
estuvo vigente la prima, al ser retirado del servicio a partir del afio 2004(fl. 3),
razon por la cual, no resulta procedente la inclusién del porcentaje
correspondiente a la prima de actualizacion en la asignacidn bisica, pues ésta

ya fue incluida mediante el Decreto 107 de 1996.

En conclusion, en esta oportunidad habra de confirmarse Ia sentencia emitida
por el Juzgado Primeroc Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la

cual, denego las pretensiones de la demanda.

* Consgyo de Egtado, Bala de Lo Conlencloso Adminssirahivo, Sezcion Segundz, Subseecdn BT, sentenca de 27 de encro de 2011, Exp
1168140, € P Victor Hermando Alvarada Aedila
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Accién: Mulidad y Restablecimients dal Derecho
Demandanta: Juan Carlos Loatza Quintero
Demandado: Ministerio de Defensa-Armada Nacional,
Expediente: 13-001-33-31-001-2006-00067-01

Finalmente, no habra lugar a imponer condena en costas, en esta sede, pues no
encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada fundamento para ¢llo,
en armonia con la previsidn del articulo 171 del Cddige Contencioso

Administralivo.

En mérito de lo expuesto, a Sala de decision 001 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en hombre de 1a Repiiblica y por autoridad

de fa ley,
ITI, FALLA:

CONFIRMAR la sentencia del 25 de febrero de 2013, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, a través de fa cual

se negaron las sOplicas de la demanda.
PRIMERO: Abstenerse de condenar en costas.

SEGUND(: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER ¢l

expediente al juzgado de origen,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constamcia: El proyecte de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de lo fecha.

-
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0O137
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : ISAIS HINCAPIE MONCADA Y OTROS

DEMANDADO : NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION

RADICADO J, XXI : 13-001-23-31-000-2012-00203-00

FECHA DE LA PROVIDENC|A: VEINTICUATRO (24} DE ENERO DE 2014

PARA MOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  5E FIJA EL PRESENTE EDICTO EM UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.- i

Cartagena, YEINTINUEVE (29) DE ENERO DEL A DOS MIL CAJORCE A LAS OCHC DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

N

JUAN CARLM\QL\'IS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADQ EL PRESENTE EDICTO,
Cartagena, TREINTA Y UNQ{31} DE ENERO DE DOS MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde,

JUAN CARLGS GALVIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

FROYECTO,
Jas




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

Cartagena de Indias, .7, y C., Enero Veinticuatro (24) de dos mil cotorce [2014).

SALA DE DECISION No. 4

SENTENCIA m ;20‘1_“;1

19 instancia

Tema: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

Maglsirada de Descongestion: LIGIA DEL GARMEN RAMIREZ CASTARO

Cilase de accién: REFPARACION DIRECTA

Referenclq: 13001-33.31.000-2012-00203-00

Demandante; ISAIAS HINCAPIE MONCADA Y OTROS

Demandade: NACION - FISCALIA GENERAI DE LA NACION
SENTENCIA

La Sala de Decisién 004 de esta Corporacidn, ¢
vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 dg
febrero de 2012 v PSAA12-9524 de 21 de juni
Administrativa del Consejo Superior de la Judid
de primera instancia dentro det process que
REPARACION DIRECTA ha sido promovido por os
MONCADA, actuando calidad de victima v en)

ron base en las focultades que le
 Julio de 2011, PSSANZ 9201 de
b de 2012 emanados de o Sala
aturd, procede a dictar sentencia
en ejercicio de l¢ ACCION DE
sefiores ISAIAS ANTONIO HINCAPIE

representacion de su menor hijo

RICARDC JOSE HINCAPIE LLERENA; ANA ROSA ROMAN BERRIO en calidad de conyuge

de la victima; LAURA MONCADA DE HINCAPIE, an

~alidad de madre del sefor ISATAS

ANTONIO HINCAPIE MONCADA; v ROSAURA, ISAIRS IVAN, KARINA PAOLA HINCAPIE

ROMAN, en calidad de hijos de I victima, contra
LA NACION.

lad NACION - FISCALIA GENERAL DE




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13001.23-31-000- 204 2.00203-00
ACCION DE REPARACION DIRECTA
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I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones de la demanda

Han side formuladas por los demandantes, en 1os siguientes términcs:

Los demandantes ISAIAS ANTONIO HINCAPIE MONCADA, octuando calidad de
victima y en representacion de su menor hijo RICARDO JOSE HINCAPIE LLERENA; ANA
ROSA ROMAN BERRIO en calidad de cényuge de la victima: LAURA MONCADA DE
HINCAPE, en calidad de madre del sefior ISAIAS ANTONIO HINCAPIE MONCADA; ¥
ROSAURA, ISAIAS IVAN, KARINA PAOLA HINCAPIE ROMAN, en calidad de hijos de la
victima solicitan se declare administrativamente responsable a [a NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION por la privacion injusta de la libertad a la que
fue somelido el seRor ISAIAS ANTONIO HINCAPIE MONCADA ; quien
posteriormente fuera dejado en libertad luege de haberse absueltc por el
Tribunal Superior ded Distrito de Cartagena, Sala Penal.

Que como consecuencia de la anierior declaracion, se condene a la NACION-
FISCALIA GENERAL DE LA NACION a pagar a los demandantes, como reparacion
del dofo ocasionoado los perjvicios materales e inmateriales que resulten
probodos dentro del procese y se actudlicen [os rubros indemnizatonos

reconccidos de conformidad con el adicule 178 del C.C.A,

2. Hechos relevantes.

“Primero: F! Dr. HINCAPIE MONCADA fue vinculado o la Rama Judicial en su
condicion de Juez Promiscuo Municipal de Ariona, mediante concurso piblico de

merifos.

Segundo: En ejercicio de su funcién judicial le comespondid framitar un proceso
ejecutivo donde acluaba como parte la docfora DORA FANNY VARGAS DE
CORREA.

Tercero: La DRA. DORA FANNY VARGAS CORREA instaurd denuncia penal confrg
el Dr. ISATAS HINCAPIE MONCADA en su condicion de Juez Promiscuo Municipal,
por el presunfo delito de concusion.

Cuarfo: El Dr. HINCAPIE MONCADA fue vinculodo of proceso penal mediante



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13001-23-31-000-2012-00203-00
ACCION DE REPARACION DIRECTA
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indagatoria y el dia 1° de abril de 2002 la Fiscalia Quinta delegada ante el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Cartagena le fue resulta la situacidn juridica con
medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva sin beneficio de

excarcelacion, ni sustitucidon por detencidn domiciliaria. |...)

Octavo: En la etapa de juzgamiento, el abogado de la defensa solicita la libertad
por vencimiento de términos y es negada mediante auto de fecha 9 de abril de
2003, pero al ser apelada la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante
aquto de 27 de mayo de 2003 revocd el auto y considerd procedente oforgarle la
libertada al doctor ISAIAS HINCAPIE MONCADA, termindndose asi mds de un afio

de privacién injusta de la libertad.

Noveno: Finalmente mediante senfencia de 28 de mayo de 2010, la Sala Penal
del H. Tribunal Superior del Distrito de Cartagena, profirié sentencia absolutoria a
favor del doctor ISAIAS HINCAPIE MONCADA. "

LA CONTESTACION

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Mediante apoderado judicial designado para
tal efecto, contesté a demanda afimando que en el sub lite, la investigacion
penal ala que estuvo vinculado el sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA |, y dentro de
la cual se profirid la medida restrictiva de su libertad, estuvo amparada en las
pruebas que legal y oportfunamente se allegaron a la investigacion; que fueron
objeto de valoracién por el Fiscal encargado, quien determind en su momento
que se reunian los elementos de juicio necesarios para imponer medida de

aseguramiento al sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA.

Explica, que el procedimiento adelantado por su representada se cind a los
pardmetros legales y constitucionales que lo gobiernan, tal como lo dispone el
articulo 250 de la C.P, que faculta a su apadrinada para el ejercicio de la accion
penal en el Estado colombiano. De tal manera que, aceptar que cada vez que
se se precluya una investigacion o se absuelva al procesado, deviene en la
responsabilidad administrativa y patrimonial de su apadrinada, seria tanto como

afirmar, que la Fiscalia General de la Nacidén no pudiera adelantar investigacion
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penal aiguna, dado que estarian completamente limitadoes,

DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha Cucire [04) de abril de dos mil frece (2013), conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el procese a puebas
[f1.209-210]).

ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auic de fecha veinficuatro (24) de septiembre del 2013, se conid
irasiado a las partes y al representante del Ministerio Pdblico parg gque presenien
alegatos de conclusidn v concepto de fondo respectivamente (fl, 218). En esta
oportunidad procesat la pare demandada NACION - FAISCALIA GENERAL DE LA
NACION ratificé 1os argumentos expuestos en su contastacidn de 'a demaonda

por su parte el Ministeric PUblico no rindic concepto de fondo.

1. Parte demandante:

El apederado de g parte demandante, presentéd sus alegatos de conclusidn
solicitande que se apligue al presente caso, la nueva postura de responsabilidad
ocbjetiva, que sobre el tema de privacion injusta de lg libertada ha elaborado el H.
Consejo de Estado.

Actuacion en nombre proplo de la Dra. ANA ROSA ROMAN BERRIO, quien funge

cormo demandante.

En su escrifo de alegadoes, la Dra. Romdan Bemio sefiala que el H. Consejo ha
determinado que el regimen de responsabilidad aplicable en los supuestos de
privacion injusta de la liberada, es objetivo. De tal manera, solicita o esta
Cooperacion que se acgja el precedente citade.

Asi misme, selicita que se repare integralmente a las victimas en este process,

conforme lo ha sehalade la Corporacion de Cierre de la Jurisdiccion.
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2. Parle demandada:
El apoderado de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, en su escrito de alegatos

ratificod los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda

3. Intervencién del Minlsterio Publico.

El agente del ministerio POblico delegado ante este Corporacion, no emitid
concepto de fondo en esie proceso, dado gue no solicitd el expediente para tal
fir. {fl.218 rev)

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resuliado de la revision procesal ordenada en el articulo Art, 25
Ley 1285 de 200% — Modificatoria de la Ley 270 de 1994, no se cbserva causal de
nulidad, impedimento algunc o imegularidad que pueda invalidar lo actuado, se
procede a decidir la confroversia suscitada entre 10s partes, previas 1as siguientes

Il CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primera
instancio con fundamento en el numeral sexto del articulo 132 del C.C.A., en

concordancia con los arficulos 45 0 73 de [a ley 270 de 1996.

CADUCIDAD

La presente accidn fue iniciada oportunamente, en razén a gue la providencic
por la cual B Tribunal Superior del Distrito Superior de Cortagena - Sala Penal,
obsolvié ¢l sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA del delitc de concusion que le
imputd la Fiscalio tiene fecha del 28 de mayo el dos mil diez, y 10 demanda fue
presentadd el dia 21 de marzo 2012, es decir dentro del término de caducidad

de 2 anos que parg el efecto seficla el numerat octavo del articulo 1346 C.CA.
PROBLEMA JURIDICO

H problema juridico en el presente caso estd dirigido o determinar si lo detencion
de lo que fue objeto el sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA e generd un daoino
antijuridico que no estabg obligado a soportar v si dicho decisidn generd
responsabilidad para el Estado, cuando posteriormente se le absolvid del delito

de concuslon que le imputd o Ascalla General de la Naclan,
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Antes de contestar el anterior problema juridico, considera la Sala conveniente
hacer algunes planteamientos relacicnados con &l régimen de responsabilidad
aplicable en aquelics casos en que se solicita 1a responsabilidad del estade por e

mal tuncionamiento de la administracidn de justicia.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE:

Bl H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative- Seccidn Tercera,
mediante sentencia de Sala Plena de fecho & de abiil de 2011, C.P. Ruth Stella
Correqa Palacio, frente al tema de responsabilidad del Estiado por privacion injusta
de la ibertad ha dicho:

“3. Responsabilidad pofrimonial del Estado por la privacion injusto de Jo liberfad

Aungue ia liberfad ocupag lugar de primer orden en cuaiquier Estodo gue se precie de
ser democrdiico y iberal, no por ello consfiluye un derecho absoluto, en tanto puede
ser fimifadoe como comsecuencia de la impaosicidn de ung pend, o de una medida de
aseqgurarniento, siempre gue se cumplan ias exigencias legales v se alienda o los

finalidodes que autorzan dicha fmifacion.

Como ya se sefiald, por cuenta del proceso penal que se adelanto por los delitos de

homicidio y hurfo comefidos en conira del senor Walberfo Pergza Caicedo, ef sefor
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Joaquin Castro Solis fue privado de la liberfad en tres oportunidades: (i} desde el 17 de
julio de 1985 hasta el 13 de diciembre de 1985, (i) desde el 1° de octubre de 1996
hasta el 6 de febrero de 1997 vy (i) enfre las 9:30 y las 11:00 a.m. del 21 de junio de
1998. Por lo tanto, deben tenerse en cuenfa las normas que durante esos lapsos han
establecido el derecho a la reparacion por los dafios que se causen como
consecuencia de la privacion injusta de la libertad, esfto es: (3.1.) las normas que
regulaban el asunfo antes de la expedicion de la Constitucion de 1991; (3.2.) la
Consfitucion de 1991 y el articulo 414 del decreto 2700 de 1991, que desarrollo el
articulo 90 constitucional en el fema que aqui se frata y (3.3.) la Ley Estatutaria de la

Administracién de Justicia.
3.1. La reparacion por privacién de la libertad antes de la Constitucion de 1991

Con anterioridad a la vigencia de la Constifucion de 1991, la jursprudencia
consideraba que la responsabilidad proveniente de fallas en la administracion de
justicia debia ser afribuida a la culpa personal de funcionario judicial que hubiera
incurmdo en dolo, culpa, retardo injustificado o error inexcusable y que de manera
excepcional, habia lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando dichas
fallas fueran propiamente administratfivas. Esto, en razén del principio de la
intangibilidad de la cosa juzgada y por falta de norma legal que autorizara la
indemnizaciéon de perjuicios en los supuestos de emor judicial o funcionamiento

anormal de la administracion de justicia.

Pero, a pesar de la carencia de normas que en forma explicita ordenaran la
reparacion de perjuicios causados con los emores judiciales o el funcionamiento
anormal de la adminisfracion de justicia, la responsabilidad pafrimonial del Estado por
falla del servicio judicial podia ser deducida de los articulos 16, 20 y 23 de la
Constitucion Politica de 1886, que esfablecian el deber de las autoridades de la
Republica de “proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra
y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deberes del Estado y de los
parficulares”; que “los particulares no son responsables ante las autoridades sino por
infraccion de la Constitucion y de las leyes” y que “nadie podrd ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado
sino en virtud de mandamienfo escrito de autoridad competente, con las

formalidades legales y por motivo previamente definido en las leyes”.

El derecho a la indemnizacion por la privaciéon injusta de la libertad encontraba
fambién soporfe en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado

por la Asamblea General de las Naciones Unidas con el voto undnime de sus
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asociados en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966, rafificado por la ley 74 de 1968,
que establece que "toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd
derecho efectivo a obtener reparacion” (art. 9° num. 5) y que “cuando una sentencia
condenatoria haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
posteriormente indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente
probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena
como resultado de tal sentencia, deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos
que se demuestre que le es imputable en fodo o en parfe el no haberse revelado

oportunamente el hecho desconocido” (art. 14, num. 6).

Igualmente, en la Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos, mds conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, ratfificado por Colombia mediante la ley 16
de 1972, que en el articulo 10 establece: "Derecho a indemnizacién. Toda persona
tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada

en sentencia en firme por error judicial”.

En tal senfido, bien podia haberse echado mano de la jurisprudencia elaborada en
esa época para estructurar los diferentes regimenes de responsabilidad patrimonial del
Estado por los dahos causados por las autoridades publicas y en aplicacion de esos

criterios ordenar la reparacion de los dafos causados con la actividad judicial.

En efecto, la jurisprudencia de la Corporaciéon en aquel momento, deducia la
responsabilidad de las auforidades publicas por los dafios causados con su actividad,
con fundamento en los regimenes de falla probada, falla presunta del servicio, darfio
especial, o riesgo excepcional. En relacién con el primer régimen se requeria acreditar
la existencia de una falla del servicio en la conducta causante del perjuicio sufrido por
el demandante y la relacion causal enfre ambos. Asi, bien podia haberse dado
aplicacion a éste régimen en los supuestos de privacién de la libertad, para derivar la
injusticia de la medida de la antijuridicidad de la conducta del juez que la ordenaba,
como se hacia en los eventos en que la demanda se dirigia contra la autoridad

administrafiva que la hubiera ejecutado.

Esto significa que los danos causados a las personas como consecuencia de la
privacion de la libertad a la que hubieran sido sometidos antes de que entrara en
vigencia la Constitucion de 1991, deben ser imputados al Estado con fundamento en
las normas del derecho internacional-Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos-, los articulos 16, 20y 23

de la Constitucion de 1886 y los criterios de responsabilidad patrimonial que para esa
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época habia desarrollado la jurisprudencia y fundamentalmente, con el criterio de
falla del servicio, con el alcance que entonces se le habia dado, esto es, que habrd
lugar a la declaracion de responsabilidad demandada, en la medida en que se
compruebe que en el proceso se incurrid en error al imponer la medida de

aseguramiento al demandante.

3.2 La privacién de la libertad en vigencia de la Constitucidén de 1991 y del articulo 414
del decreto 2700 de 1991

El arficulo 28 de la Constitucién consagra el derecho a la libertad, pero prevé también
la posibilidad de la privacion de este derecho, bien como pena o medida de
aseguramiento siempre que se cumplan los siguientes requisitos: (ij mandamiento
escrito de autoridad judicial competente; (i) cumplimiento de las formalidades legales,

y (iii) la existencia de motivos previamente definidos en la ley.

También ha seAalado la Corte Constitucional que la privacion de la liberfad, como
medida de aseguramiento, no confraviene la presuncion de inocencia, ni ninguna
ofra disposicion constitucional, en tanto dicha medida tiene cardcter preventivo y no
sancionatorio, ni desvirta la presuncién de inocencia, dado su cardcter precario, que
no permite confundirla con la pena, aunque, por razones de justicia y equidad sea

posible computar el tiempo de la defencidn como parte de la pena.

Pero, ademds de cumplir con las exigencias consfitucionalmente sefialadas, la
detencién preventiva debe obedecer a unas finalidades muy concretas relacionadas
con la posibilidad de adelantar debidamente la investigacion y con el cumplimiento

de la pena:

"...El prop&sito que orienta la adopcién de este tipo de medidas es de cardcter
preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el resultado de sentencia
condenatoria ni requieren de juicio previo; buscan responder a los intereses de la
investigacion y de la justicia al procurar la comparecencia del acusado al proceso
y la efectividad de la eventual sancién que llegare a imponerse. La detencion
persigue impedirle al imputado la fuga, la confinuacién de su actividad delictual o
las labores que emprenda para ocultar, destrurr, deformar o desvirtuar elementos
probatorios importantes para la instruccion”.

Las exigencias sefaladas en la Consfitucion para la procedencia de la medida de
aseguramiento armonizan con lo dispuesto en las normas internacionales de derechos
humanos que son aplicables en el derecho interno, por mandato de los articulos 93 y
94 de la misma Constitucion. Son ellas: la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos.

En desarrollo de esas disposiciones de orden superior, el arficulo 338 del Decreto 2700
de 1991 establecia que la detencién preventiva era procedente “cuando contra del
sindicado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las
pruebas legalmente producidas en el proceso’?, requisito probatorio en relacion con el

cual la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacidn Penal- ha sefialado:

“La connotacidn de levedad o gravedad del indicio no corresponde a nada
distinto al control de su seriedad y eficacia como medio de conviccion que en
ejercicio de la discrecionalidad reglada en la valoracion probatoria realiza el juez,
quien después de contemplar todas las hipdtesis confirmantes e informantes de la
deduccién establece jerarquias segun el grado de aproximacion a la certeza que
brinde el indicio, sin que ello pueda confundirse con una ftarifa de valoracion
preestaplecida por el legislador. Se frata de una simple ponderacion légica que
permite al funcionario judicial asignar el calificativo de grave o vehemente al
indicio contingente cuando el hecho indicante se perfila como la causa mds
probable del hecho indicado; de leve cuando se revela solo como una enfre varias
causas probables y podrd darle menguada categoria de levisimo cuando deviene
apenas como una causal posible del hecho indicado” 3.

En vigencia de la actual Constitucion se expidié el arficulo 414 del Decreto 2700 de 1991-
Cdédigo de Procedimiento Penal, que establecia que quien hubiera estado privado de la
libertad y no fuere finalmente condenado, tenia derecho a la reparacion de los perjuicios
que la medida le hubiere causado: (i) cuando la decisidon hubiera sido injusta vy (i)
cuando el sindicado fuera exonerado en sentencia absolutforia definitiva, u otra
providencia con iguales efectos, debido a que el hecho no existié, el sindicado no lo

cometié o no era constitutivo de hecho punible. El texto de esa norma era el siguiente:

“Indemnizacién por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la liberfad podrad demandar al Estado indemnizacién de perjuicios.
Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equivalente
porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié, o la conducta no constituia
hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que le

2En el articulo 356 de la ley 600 de 2000, se establecio que la detencidn preventiva “se impondra cuando
aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas
dentro del proceso”, y el articulo 308 de la ley 906 de 2004 establece’ “El juez de control de garantias, a peticion
del Fiscal General de la Nacion o de su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, se
pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,
siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos.1. Que la medida de aseguramiento se muestre
como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de Ia justicia. 2 Que el imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de 1a vicima. 3. Que resulte probable que el imputado no
comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia”. :

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 8 de mayo de 1997, exp 9858
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hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma por dolo o culpa
grave”.

Se aclara que las consideraciones que sobre la norma se hacen en esta oportunidad
estan limitadas al contenido del segundo aparte y ademds, marginadas de cualquiera
ofra interpretacion extensiva o analégica que pudiera hacerse de la misma. Vale
decir, que no se fijard el alcance del primer aparte del articulo 414 del Decreto 2700
de 1991, en tanto establece el derecho a la reparacién para quien haya sido
“injustamente privado de la libertad”, ni se entrard a definir si ademds de las causales
faxativamente sefaladas en la norma hay lugar a declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado, con un criterio objetivo y tampoco se referird a los eventos de
in dubio pro reo. Esfo porque la determinacion del alcance de esa disposicion se
circunscribird al caso concreto, que claramente se inscribe en una de las causales de

responsabilidad pafrimonial del Estado, por privacién injusta de la libertad.

En este orden de ideas, se sefala que de manera unénime, la Sala ha adoptado el
criterio conforme al cual quien hubiera sido sometido a medida de aseguramiento de
detencién preventiva, pero finalmente hubiera sido exonerado de responsabilidad
mediante sentencia absolutoria definitiva o su equivalente4, con fundamento en que el
hecho no existid, el sindicado no lo cometié o la conducta no era constitutiva de
hecho punible, tiene derecho a la indemnizacién de los perjuicios que dicha medida
le hubiera causado, sin necesidad de acreditar que la misma fue ilegal, errada, o
arbitraria, dado que en dicha norma el legislador calificé a priori la detencién
preventiva como injusta.

En ofros términos, cuando en la decisidon penal definitiva favorable al sindicado, el juez
concluye que las pruebas que obran en el expediente le dan certeza de que el hecho
no existid, o de que de haber existido, no era constitutivo de hecho punible, o de que
el sindicado no fue el autor del mismo, la medida de aseguramiento de detencién
preventiva que en razén de ese proceso se le hubiera impuesto deviene injusta y por lo
tanto, habrd lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
que la misma le hubiera causado, tanto al sindicado, como a todas las demds
personas que demuestren haber sido afectadas con ese hecho, sin que para llegar a
esa conclusidén, en los precisos términos del Ulfimo aparte de la norma citada, se
requiera realizar ninguna ofra indagacion sobre la legalidad de la medida de

aseguramiento que le fue impuesta a aquél.

4 A uicio de la Sala, el derecho a la ndemnizacion por detencion preventiva debe ser el mismo cuando el proceso termine no
s0lo por sentencia absolutoria, sino anticipadamente por preclusion de fa investigacion (art 443) o auto de cesacion de
procedimiento (art 36), por cuanto éstas son decisiones equivalentes a aquélla para estos efectos Ver, por ejemplo, sentencia
de 14 de marzo y 4 de mayo de 2002, exp. 12.076 y 13 038, respectivamente, y de 2 de mayo de 2002, exp 13.449,
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3.3. La vigencia de la Ley 270 de 1994 y la aplicacion del art. 414 del Decreto 2700 de
1991

El articulo 68 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia,
establece que “"Quien haya sido privado injustamente de la libertad podrd demandar

al Estado reparaciéon de perjuicios”.

[..)

La Sala ha considerado que si bien el articulo 68 de la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado en los
eventos en |os cudles la actuacién de cualquiera de sus Ramas u érganos hubiera sido
“abiertamente arbitraria”, dicha disposicion no excluye la aplicaciéon directa del
arficulo 90 de la Constitucién para derivar el derecho a la reparacién cuando los
danos provienen de una actuacién legifima del Estado, adelantada en ejercicio de la
actividad judicial, pero que causa danos antijuridicos a las personas, en tanto ésfos no
tengan el deber juridico de soportarlos, como sucede con todos aquéllos dahos que
sufren las personas que son privadas de la libertad durante una investigacion penal, a
pesar de no haber cometido ningun hecho punible, que son los eventos a los que se

refiere el arficulo 414 del Decreto 2700 de 1991. Sobre este aspecto ha dicho la Sala:

“Respecto del mismo articulo, la Sala ha considerado que su interpretacién no se
agota en la posibilidad de declarar la responsabilidad del Estado por defencion
injusta, cuando ésta sea ilegal o arbifraria. En jurisprudencia reciente, se ha
determinado que las hipdtesis de responsabilidad objetiva, también por detencion
injusta, contempladas en el derogado arficulo 414 del decreto 2700 de 1991,
mantienen vigencia para resolver, de la misma forma, la responsabilidad del Estado
derivada de privaciones de la libertad en las cuales se haya aribado a cualquiera
de los fres supuestos a los que hacia referencia la citada disposicién. Es decir, que
después de la entrada en vigencia de la ley 270 de 1996, cuando una persond
privada de Ia libertad sea absuelta “porque el hecho no existié, el sindicado no lo
cometié, o la conducta no constituia hecho punible”, se configura un evento de
detencién injusta....”s.

Ahora, es cierto que el Decreto 2700 de 1991 perdid vigencia al entrar a regir Ia ley 600
de 2000 -Cédigo de Procedimiento Penal-, esto es, a partir del 24 de julio de 2001¢-, y
que ni este cdédigo, ni el subsiguiente —Ley 906 de 2004- contienen ninguna previsidén

relacionada con el derecho a la indemnizacién por la privacién injusta de la libertad.

5 Sentencia de 2 de mayo de 2007, exp 15.463 En el mismo sentido, sentencias de 23 de abril de 2008, exp
17.534 y de 25 de febrero de 2009, exp 25.508, entre otras.

& Mediante la ley 906 de 2004 se expidid un nuevo ¢odigo de procedimiento penal, aunque la ley 600 de 2000 se continué
aplicando en relacion con ios delitos de que trata el numeral 3° del articulo 235 de la Constitucion
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En consecuencia, en relacion con los hechos ocurridos con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 600 de 2000 no podrd invocarse el articulo 414 como fuente

normafiva de la responsabilidad estatal.

Pero, la derogatoria del articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 y la carencia en los
subsiguientes codigos de procedimiento penal de una norma con el mismo contenido
de ese articulo, no impiden deducir la responsabilidad pafrimonial del Estado por
privacion injusta de la libertad en los mismos eventos previstos en aquél, esto es,
cuando mediante sentencia que ponga fin al proceso o providencia con efectos
similares, se absuelva al sindicado con fundamento en que la conducta no existié, el

sindicado no la cometié o el hecho no era punible.

Esto porque la responsabilidad patrimonial del Estado tiene su fuente en el arficulo 90
de la Constitucion, norma que consagra el derecho a la reparacién de los perjuicios
causados por las actuaciones de las autoridades pUblicas, cuando tales danos sean
antijuridicos, es decir, cuando los afectados no estén en el deber juridico de soportar
esos dafnos y quien sufre una medida de aseguramienio de detencion preventiva por
una conducta que no era merecedora de ningun reproche penal sufre un daho

antijuridico.

El concepto de dano antijuridico, como se ha sefalado en la jurisprudencia y en la

doctrina se desliga de su causacion antijuridica.

Por lo tanto, aunque la medida de aseguramiento se hubiera dictado atendiendo las
exigencias constitucionales, esto es, fundada en una causa prevista en la ley, con el
cumplimiento de los requisitos probatorios sefalados, por el fiempo indispensable para
la averiguacion de los hechos, de manera proporcional a la conducta realizada, con
el fin de evitar la fuga del sindicado, asegurar su presencia en el proceso, hacer
efectiva la sentencia o impedir la continuacién de su actividad delictiva, el dafio serd
antijuridico cuando esa medida deviene injusta, porque la conducta que se investiga
no se materializd en el mundo de los hechos, o habiéndose producido esa conducta,
el sindicado no fue su autor, o cuando habiéndola ejecutado éste, tal conducta no
encuadraba en Ila descripcion fipica o estaba amparada por und causal de
justificaciéon o inculpabilidad, es decir, por un hecho que no reviste reproche penal

alguno.

Si bien es cierto que el Estado estd legitimado para privar preventivamente de la

libertad a las personas que sean sometidas a una invesfigacion penal, cuando se
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cumplan estrictamente los requisitos constitucional y legalmente previstos para la
imposicién de esa medida de aseguramiento, la persona que sufra dicha limitacion
tendrd derecho a que se le indemnicen los danos que con la misma se le hubieran
causado, sin que se requiera realizar ninguna valoracion diferente, cuando se profiere
sentencia absolutforia o su equivalente, por haberse demostrado que esa persond no
ha incurrido en ninguna conducta digna de reproche penal, porque en tal caso la
medida devendrd injusta. En pocas palabras: quien legal pero injustamente privado
de su libertad, tiene derecho a que se le indemnicen los danos que hubiere sufrido,

porque en tal caso los danos causados con su defencidn serdn anfijuridicos.

En sintesis, la responsabilidad patrimonial del Estado debe ser declarada en fodos
aquellos casos en los cuales se dicfe sentencia penal absoluforia o su equivalente,
porque el hecho no existio, el sindicado no lo comefid o la conductfa no era
constitutiva de hecho punible, con fundamentfo en el segundo segmento normativo
del articulo 414 del decreto 2700 de 1991, cuando la decisidon penal se profiera en
vigencia de esa norma, esfto es, cuando la sentencia penal o su equivalente se
hubieran proferido durante el lapso comprendido entre el 30 de noviembre de 1991 y
el 24 de julio de 2001, al margen de que la privacion de la libertad la hubiera sufrido el
sindicado aun antes de la vigencia de la norma, porque solo desde la decision

definitiva debe entenderse consolidado el dafio antijuridico.

Si la sentencia penal absolutoria o la providencia equivalente se hubieran dictado con
posterioridad al 24 de julio de 2001, el fundamento normativo de la decisién
reparatoria lo serd el articulo 90 de la Constitucién, dado que los supuestos previstos en
el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991 corresponden realmente a eventos de dano

antijuridico, por tratarse de una privacién injusta

de la libertad, aunque causados con una conducta juridicamente irreprochable del
Estado.

Finalmente, en el evento de que se reclame la indemnizacién de dafos consolidados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, esto es, por
privaciones de la liberfad sufridas con ocasion de investigaciones penales concluidas
antes del 7 de julio de 1991, la decision reparatoria deberd fundamentarse en las
normas del derecho internacional-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
la Convencioén Inferamericana de Derechos Humanos- y en los articulos 16, 20 y 23 de
la Constitucion de 1886, asi como en los criterios de responsabilidad patrimonial del

Estado que fueron desarrollados por la jurisprudencia en aquella época.
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Es decir, que los danos sufridos por los demandantes por privacién de su liberfad antes
de que entrara en vigencia la Consfitucion de 1991 y se expidiera el articulo 414 del
Decreto 2700 de ese mismo ano, son atrbuibles al Estado cuando esa privacion
hubiera sido injusta, ilegal, o se hubiera incurrido en error judicial. Para deducir la
responsabilidad deben aplicarse los regimenes de responsabilidad patrimonial del
Estado por los darfios causados por las autoridades publicas, que la jurisprudencia
habia desarrollado hasta entonces (falla probada, falla presunta del servicio, dafo

especial, o riesgo excepcionall.”

CASO CONCRETO

De conformidad con lo anterior dentfro del proceso obran las siguientes pruebas

que resultan relevantes:

- Copia autentica de Registro Civil de Nacimiento de ISAIAS HINCAPIE
ROMAN (fl. 20)

- Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de KARINA PAOLA
HINCAPIE ROMAN (fl. 21)

- Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de ROSAURA HINCAPIE
ROMAN. (fl. 22)

- Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de RICARDO JOSE
HINCAPIE LLERENA. (fl. 24)

- Copia auténtica de Registro Civil de Nacimiento de ISAIAS ANTONIO
HINCAPIE MONCADA .(fl. 19)

- Copia auténtica de Certificado de Registro Civii de matrimonio
perteneciente a ISAIAS ANTONIO HINCAPIE MONCADA y ANA ROSA ROMAN
BERRIO. (fl. 18)

- Copia auténtica de la providencia de fecha 1° de Abril de 2002 (FL.24-42),
en virtud de la cual la Fiscalia Quinta delegada Ante el Tribunal Superior
impuso medida de aseguramiento de detencidn preventiva como presunto
autor responsable del delito de concusidon al sefior ISAIAS HINCAPIE
MONCADA .

- Copia auténtica de providencia de fecha 17 de mayo de 2002 proferida
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por la Fiscoila delegada ante 1a Corte Suprema de Justicia (F.33-54), a
través de lg cual se confirmd la providencia de fecha 1° de abril de 2002,
que impuso medida de aseguramienio de detencidn preventiva al senor
ISAIAS HINCAPIE MONCADA. (EN CIERTOS APARTES ILEGIBLE)

- Copia auténfica de la providencia de fecha 29 de julic de 2002 proferido
por la Fscalia Guinta Delegada ante el Tribunal Superior del Distito de
Cartagena, a fravés de la cual, ai calificar el mérite del sumaro profirid
resolucién de acusacién en contra del sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA.,
De esta providencia, se desprende con meridiana claridad que la cagtura
de ia victima se produjo & dic 2 de ol de 2002, tal comoe lo afrma la
enfidad demandada en su provincia, En tal viflud, la Sala tomard como
fecha de privacion de la libertad el dia 2 de abril de 2002.

- Copig auténtica del auto interlocutorio de fecha 27 de moyo de 2003
profenda por H. Corte Suprema de Justicia, Saia de Casacidén Penal, en
vitud de la cual se concedié ai Dr. ISAIAS HINCAPIE MONCADA, e
beneficio de Liberad provisional. La Salg tomard como fecha de
finalizacion de la privacion de la libertad de 1a victima el dia 27 de mayo de
2003, fecha del auto que le concedid la libertad provisional, dado que la
parte aciora no aportd pruebo ai plenario que brindard cerfeza sobre la

fecha exacta en que eilo sucedio.

- Sentencia de techa 28 de mayo de 2010, proferida por el Tribunal Superior
del Disirito de Carfagena, por medio de la cual se absolvid al sefor ISAIAS
HINCAPIE MONCADA del delito de concusidn que le fuera imputade por i
Fiscalia.

Con base en las pruebas recoudadas vy relocionados precedentemente,
resulic evidente que, el sefor ISAIAS HINCAPIE MONCADA, fue privado de la
iberad y recuperd su derecho, en principlo, gracias o io resuelto por la Corle
Suprema de Justicia a través del auto del 27 de mayo de 2003, por medio de
la cual se revocd el auto del nueve de abril de 2003 proferida por el Tribunal
Superior de Cartagend, que negd el beneficio de libertad provisional, por
vencimiento de términos al sefiar HINCAPIE MONCADA, Desde ese momento,
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el actor estuvo vinculado al proceso  hasta que finalmente se le absolvié del
delito de concusién que le imputé la Fiscalia. Del auto citado se puede exiraer

lo siguiente:

“Si bien para la fecha del pronunciamiento de primera instancia — 9 de abril
de la presenfe anualidad, no habian trascurrido adn los quince (15) dias
que significo la demora para llevar a cabo la audiencia preparatoria por
solicitud del defensor ahora recurrente, pues se vencian el 11 de abiril
siguiente, no se puede desconocer, de una parte, que tal solicitud fue
debidamente justificada al punto de ser atendida por el Tribunal, y, de otra,
que el dia del otorgamiento del recurso — 12 de mayo-, incluso, no se habia
podido fijar fecha para llevar a cabo la audiencia piblica por los motivos
expuestos anteriormente, y no precisamente por maniobras dilatorias que

hubieran desplegado el procesado o su representante judicial.

En tales condiciones, encontrando la Sala que rednan los presupuestos del
articulo 365, numeral 5°, del cédigo de procedimiento penal, procederd a
revocar la decisién de primera instancia y otorgar al procesado ISAIAS
HINCAPIE MONCADA el beneficio de libertad provisional.”

Posteriormente, el Tribunal Superior del Distrito de Cartagena ante la falla
de medios probatorios que le brindardn el grado de conocimiento de
certeza de que el sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA haya perpetrado el
punible de concusion, en calidad de autor o participe. De dicha sentencia

se cita lo siguiente:

“ahora bien, esta Colegiatura debe senalar que lo que no se ha podido
demostrar con la misma certeza, es el hecho consistente en las solicitudes
que se afribuyan al aqui procesado HINCAPIE MONCADA, pues si bien la
Dra. DORA FANY VARGAS CORREA, da cuenta de tales exigencias por parte
del servidor publico, su dicho no encuenftra sustento en ofra prueba directa,
pues los testimonios de los senores ARIEL ENRIQUE CASTILLA ALCALA vy
CARLOS TINOCO ORQOICO, solo vienen a senalar lo que les consta por
informacién suministrada por la primera, es decir estos deponentes resultan
ser tfestigos indirectos o de oidas, que simplemente se limitan a senalar lo

que en tales circunstancias pudieron conocer.
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Del mismo modo, el procesado de manera categorica ha negado los
hechos endilgados en su contra y si bien no logra demostrar fotalmente su
agjenidad con dicho comportamiento, lo cierfo es que en virtud del
inveterado principio del indubio pro reo, el hecho de que no se pueda
establecer sin dubitacion alguna su responsabilidad, le basta para que se

de aplicacion al mismo y se dicte sentencia absolutoria.

Estd, pues, suficientemente acreditado gue el demandante estuvo sujeto por
orden de la Fiscalia a la medida de aseguramiento de detencion preventiva sin
beneficio de excarcelacion; asi mismo se deduce del acervo probatorio que, esta
compendid el periodo del 02 de abril de 2002, hasta el dia 27 de mayo de 2003,
cuando la Corte suprema de Justicia le concediera el benéfico de libertad
provisional. La Sala precisa, que se tomard la fecha del auto que le concedid el
beneficio de libertad provisional al sefior HINCAPIE MONCADA, como punto final
de la privacion de la libertad a que fue sometido al actor, como quiera gue no se
allegd al plenario certificacion del INPEC, que especificard el dia exacto en que

aquel fue dejado en libertad.

Sobre la medida impuesta, considera la Sala que no tenia el demandante el
deber juridico de soportarla, pues como se observa en las consideraciones de
la sentencia del 28 de mayo de 2010, a través de la cual se absolvid a la victima,
se adolecian de los medios de pruebas necesarios para llegar al grado de

certeza sobre ia comision del delito de concusion.

Los hechos anteriormente probados permiten concluir que, efectivamente, el
sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA fue objeto de medida privativa de su libertad y
posteriormente exonerado de responsabilidad porque, no existia prueba
contundente que lo vinculara con la comisidn del delito de concusidon, lo cudl,
como se vio en precedencia, consfituye uno de los fundamentos previstos por el
legislador, a partir del articulo 90 de la Constitucidn Politica, como causa de

indemnizaciéon de perjuicios a cargo del Estado.

Es asi como se evidencia la responsabilidad del Estado en los perjuicios causados

a partir de la privacion de la libertad a la que fue sometido el demandante. Ello
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es asi, puesto que §i bien es cierto es cometido del Estado, el garantizar el
mantenimiento del orden social, no io es menos que también es su obligacién
proteger a los ciudadanocs en su vida, honrg, bienes, creencias y demds derechos
y bertades {art. 2° C.N.j, debiendo adoptar las medidas pertinentes para que la
restriccion de sus derechos se guste a las perceptivas normativas existentes para
cada case con miras a garantizar la etectividad de la medida, pues resulta un
verdaodero desatine manterner a los ciudadanos injustamente privados de su

libertad so pretexto de cumplir una funcidn investigativa.

Asi las cosas, al habker sido la Fiscalia General de g Nacién guien impuso la
medida restrictiva de la libertad al sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA que se
prolongd entre el 2 de abril del 2002 vy el 27 de mayo de 2003, por la supuesia
comision del delito de Concusidn, sin quedar plenamente comprobado que
aquel hubiere tenide participacion en el mismo, v en consecuencia resultarg
absuelio por el Tribunal Superior, obligade es conciuir que esa privacién injusta
fue la generadora de perjuicios de orden pofimonial y extragafimenicl causados
a los demandantes, razones que determinan la consecuente obligacidén para la

Administracidn de resarcir o los mimos.

Con base en lo anterior, dado que se ha encontrade patente Ia responsabilidad
estatal en la privacion injusta de la libertad que sufidé el sefior HINCAPIE
MONCADA, se deciarard Ia misma en o parte resolutiva de esta providencia ¥ se

procederd a la correspondiente liquidacion dei dafio inferido a los demandantes.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.
PERJUICIOS INMATERIALES

Daiio Moral

Dafic moral: En el libelo introductor, se solicita se reconozca la suma de 100
salarios minimos para cada une de los demandantas, por la tisteza, angustia,
dolor, atliccidn, estigmatizacidn vivido a causa de ia privacidn injusta de la
libertad.

En este punfo es necesario anotar que el dafio se presume pard la victima directa

de la privacién injusta de la libertad, asi como para sus padres, hijos, cényuge., v
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hermanos.

Para la tasacidon de los perjuicios morales se tendr§ en cuenta el nicleo familiar
del demandante vy 10 infensidad sufrida por las victimas indirectas, gue por no
haber padecido sebre su humanidad la privacion de su libertad, se infiere que el
dolor es menor que el padecido por el drecto implicado en la investigacion
penal, por lo tanto una vez verificado el grado de parentesco entre los
demandantes v una persona privada injustarmente de su libertad, es posible
presumir el dolor v afliccion de aguellos, con lo que emana su legitimacion en la

causa matericl por activa.

Cbra en el proceso copia avtentica de registro civii de Nacimiento de ISATAS
HINCAPIE ROMAN  (fl. 20}, KARINA PAQLA HINCAPIE ROMAN (I, 21), ROSAURA
HINCAPIE ROMAN. [fl. 22}, RICARDO JOSE HINCAPIE LLERENA. (fi, 24) ISAJAS
ANTONIO HINCAPIE MONCADA.{il. 19): v @ su vez copia auténfica de Cerfificado
de Registra Civil de malimonio perteneciente a ISAIAS ANTONIO HINCAPIE
MONCADA y ANA ROSA ROMAN BERRIO. fl, 18)

Para el sub examine, se encuentra demostrada la legitimacién para reclamer del
sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA en su calidad de victima directa de la
privacion injusta de su libertad, de igual manera estd demosirado el parentesco
de |la victima directa con su madre | sefora LAURA DEL CARMEN MONCADA DE
HINCAPIE, sus hijos, KARINA PAQLA HINCAPIE ROMAN, ROSAURA HINCAPIE
ROMAN, RICARDO JOSE HINCAPE LLERENA y  ISAIAS ANTONIO HINCAPIE
MONCADA, o su vez se encuentra acreditada la calidad de conyuge de la
sefiora ANA ROSA ROMAN BERRIO con relacién a la victima,

En relacidon con la pruebao de ios dafios moraies, frente al tipo de responsabilidad
estudiado el Consejo de Estado ha sefalado’:

",.. & bilen no existen en el proceso pruebas directas sobre la causacion de dafios
morales o los aclores, por presuncion de hombre, las reglas de la experiencia
indican que ila imposicion y efecucidn de una medida de aseguramiento
consistente en defencion prevenliva, maxime si se fiene en cuenta que es injusta,
sumado al hecho de que ésla no contd con e beneficio de libertad condicional,
indiscutiblemenie producen en &l sujeto pasive afectodo con la medida un dario
moral, por ser evidenie que fa infernacién de una pesona en un cenfro carcelaro

" Comsego de Estado, Seccidn Tercera, Consejero Ponente Dy Germbn Rodrisuez Vilamizan, sentenoia & 14 de marzo de 2002,
radhicacion nimero  25000-23-26-000-1993-9097-01{ 12076. Actor Jaime Valencia Marinez v Otrgs. Dempandade Ministerio
de Justiern y ¢l Derecho
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de suyo genera angustia y sufrimiento moral, pues, como es apenas natural y obvio,
por regla general ese tipo de hechos no son precisamente fuente de alegria, gozo o
regocijo espiritual; por el contrario, por corfa que sea su duracion en el tiempo,
causan perturbacion emocional y desasosiego, en razén de privar a la persona de
un derecho fundamental y consustancial al hombre, como lo es la libertad. Sobre el
particular, resulta ilustrativa la siguiente valoracion del Tribunal Superior Espanol
expuesta en sentencia del 30 de junio de 1999: “A cualquiera le supone un grave
perjuicio moral el consiguiente desprestigio social, y la ruptura con el entorno que la
prision comporta, ademds de la angustia, ansiedad, inseguridad, inquietud,
frusfracion, fastidio, irritacion o temor que suele conllevar. Asimismo, las
circunstancias de edad, salud, conducta civica, hechos imputados, anfecedentes
penales o carcelarios tienen relevancia para una eventual individualizacion de las
consecuencias con el consiguiente reflejo en la cuantia de la compensacion
econdomica de aquél...”

Y en ofra oportunidad reiterds:
“...S bien en el plenario no obran pruebas concretfas que acredifen direcfamente la
existencia y enfidad de tales sentimientos de fristeza y dolor, la Sala enfiende que,
con base en las reglos de la experiencia ampliamente reconocidas por la
jurisprudencia, ese dolor puede vdlidamente inferirse en la persona de la victima del
dano anfijuridico causado por el Estado, sefior ... asi como en las de sus padres, hija
menor de edad y conyuge o companera permanente, razéon por la cual, sin que se

haga necesario ahondar en mayores argumentaciones, se reconocerd y dispondrd
el pago de este rubro del perjuicio a los demandantes...”

Es claro entonces, de acuerdo con lo acabado de citar, que la mdxima
Corporacion de lo Contencioso Administrativo no ha exigido pruebas del dano
moral sufrido por las victimas y su parientes cercanos, al partir de la acertada
presuncion de dar por existente el sufrimiento, desasosiego, congoja y frustracion
que conlleva la privacion de la libertad, sea en centro de reclusion penal o

domicilio, mas cuando posteriormente se declara inocente al detenido.

Bajo estas orientaciones, y teniendo en cuenta la pauta jurisprudencial para el
reconocimiento de los perjuicios morales dependiendo del tiempo que dure la
privacion efectiva de la libertad, el Consejo de Estado sobre la tasacién de dicho
perjuicio mediante providencia de fecha 28 de agosto de 2013, Magistrado
Ponente: Enrique Gil Botero Radicacion N° 000-1996-0065%9-01 la cual unificd lo
concerniente a los perjuicios por privacion injusta de libertad y establecid lo
siguiente:

Ahora bien, sin que de manera alguna implique un parametro inmodificable que

deba aplicarse en todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad de que en

cada proceso se valoren las circunstancias particulares que emergen del respectivo
expediente, a manera de sugerencia y como pardmetro que pueda orientar la

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejero ponente Dr Mauricio Fajardo Gomez, sentencia de 4 de diciembre de 2006,

radicaciéon niimero: 25000-23-26-000-1994-09817-01(13168)
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decision def juez en estos eventos, Ia Salo formula las siguientes reglas que sirven
como guio en la tasacién del perjuicio moral de la viclima directa en escenarios de
privacion injusia de g fibertad: i en los casas en que Ia piivacian sea supefiofr g 18
meses, se reconozca o sumag de 100 SMMLY; 1)) cuando supere 1os 12 meses v seg
inferior o 18 meses, el monto de 90 SMMLY; i) si excedid los ¥ meses y fue inferior o
12 meses, se sugiere el reconocimienic de 80 SMMLY, v si fue mavor a & meses,
perc no rebasd ¢ meses hay lugar a fijar como indemnizacién la sumo equivaiente a
70 BMMLY, v] de igual forma, en tanto o privaciOn sea supenor a 3 meses pere no
seq mayor a &6 meses, el valor por concepto de este perjuicio coresponderio a 50
SMMLY, vi] §f lo medido superg 1 mes pero es inferior o 3 meses, se insindo el
reconocimiento de 33 SMMLY, y vil] finalmente, s la detencién no supera un mes, i
reparacion se podrd fasar en el equivalente a 15 SMMLY, fodo ello para o victima
directa —se insisie— v pard cada uno de sus mas cercanos o infimos offegados.

Se reftera, los antericres pardmetros objetivos sirven corne norte, guia o derrotero o
efectos de gue se garantice el principio de reparacién infegral del articule 16 de la
ley 446 de 1998, y los principios de igualdad materal v dignidad humong, parg 1o
cual el juez al momento de ia valoracion del daho moral es preciso que motive con
suficiencia ias circunstancias de empo. modo v lugar por las cuoles se reconoce
el respectivo perjuicio. (..)"

En consecuencia y una vez precisado lo anternor, acegiendo el pardmetro

propuesto por el Consejo de Esiado esia Sola reconoce por conceplo de

perjuicios moraies al demandante la suma de %0 SMLMY, como quiera ia

prvacion supera los 12 meses pero no es mayor de 18 maseas.

En lo que alahe a las victimas indirecias, por no haber padecido scbre su
humanidad la privacion de su libertad, se infiere que el dolor es menor gue el
padecido por el sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA, por lo que la indemnizacién

serd inferor, posicién que ha sido asumida por esta Sala de decision asi:

T .
1. ISAIAS HINCAPIE MONCADA ictima directa 90 smirry
: d 45 sm
2. LAURA MONGADA DE HINCAPIE macre § smim
5. 1sAl : ; Hijo 45 smim
3, ISAIAS HINCAPIE ROMAN !
: ; Hij 45 sm
4. KARINA HINCAPIE ROMAN Wa smimy
: , Hija T
5. ROSAURA HINCAPIE ROMAN 45 s
¢ RICARDO 1Ot ' Hijo 45 smir
6. RCARDO JOSE HINCAPIE LLERENA |Hi
; 4
7. ANA ROSA ROMAN BERRIO Conyuge 5 smin
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PERJUICIOS MATERIALES

Con relacion a los perjuicios materiales, el sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA
solicitd de forma genérica el pago de $100.000.000 millones de pesos; por su
parte, la companera permanente de victima, la sefiora ANA ROSA ROMAN

BERRIO, solicitd por concepto de perjuicios materiales la suma de $30.000.000.

Notese, que en el libelo introductorio de la demanda, el actor no solicitd que se
condenard a la enfidad demandad por concepto de lucro cesante, razdn por la
cual el estudio de los perjuicios materiales girar en torno al dafio emergente,
amén del principio de justicia rogada que gobiermna las actuaciones judiciales en

esta jurisdiccion.

En ese sentido, en los hechos de la demanda se afirma que, en contra del sefior
HINCAPIE MONCADA se iniciaron dos procesos ejecutivos, donde le fue
embargado un vehiculo y el salario de la persona que aparecia como fiadora del
crédito, correspondiéndole pagar a aquella el capital, interés y honorarios del
abogado que no se encontraban presupuestados para el fiador, y el cudl,
posteriormente le correspondid asumir y cancelar al actor. Asi mismo, sefiala que
se le inicid proceso ejecutivo hipotecario con el cual se le pretendia rematar el

bien donde residia por lo que debid pagar intereses y honorarios de abogados.

De lo anterior, la Sala precisa que, no es dable que esta judicatura acceda al
pago de las obligaciones legalmente adquiridas por el sefior HINCAPIE
MONCADA con sus acreedores, dado que la finalidad natural de toda
obligacion, es su cumplimento. En ese orden, correspondia al actor cumplir con
aquellas, indistintamente de la privaciéon de la libertad a la que fue sometido,
pues dicha sifuacion en nada enerva los negocios por aquel celebrados. Sin
embargo, situacion diferente sucede con la forma en que el actor cumplié dichas
obligaciones esto es, si aquellas le generaron emolumentos por pago de intereses

o abogados; tal y como aquelia lo estd solicitando.

A contfinuacion, la Sala estudiard el material probatorio allegado al proceso, para
determinar si se aportaron las pruebas necesarias que le brinden certeza a la Salq,

sobre el pago de los intereses y demds emolumentos solicitados por el actor.
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En esa linea de argumentaciéon, se observa que de folio 131 a 135 obran

certificaciones de procesos ejecutivos las cuales se analizan a continuacion:

a} Pues bien, de la revision del expediente, observa la Sala que se allegd
certificacion expedida por el Secretario del Juzgado sexto civil del Circuito de
Cartagena en donde consta que, en contra de los sefiores ISAIAS HINCAPIE
MONCADA y ANA ROMAN BERRIO, se inicié proceso ejecutivo mixto promovido
por BANCAFE S.A el dia 9 de mayo de 2003. en el cudl se librd6 mandamiento de
pago por valor de $38.993.319.97, enconfrandose en la etapa de alegatos de

conclusion, hasta el dia 10 de octubre de 2010.

Sobre la citada certificacion, en consideracion de la Sala, carece de la
capacidad demostrativa necesaria para acreditar el dano emergente cuya
reparacion pretende el actor. Ello es asi, puesto que si bien es cierto la fecha de
inicio del proceso ejecutivo resulta coincidente con la fecha en que estuvo
privado el actor de su libertad, también lo es que ese documento no certifica
sobre las sumas de dinero que canceld el actor por concepto de intereses como

consecuencia del incumplimiento farded de su obligacion.

B} En ese mismo senfido, se aportd certificacion expedida por el Juzgado
undécimo Civil Municipal de Cartagena (fl.132), a solicitud del Dr. Paulo Enrique
Martelo Rodriguez donde consta que aguel funge como apoderado de BANCAFE
S.A.. dentro del proceso ejecutivo adelantado en contra del sefior HINCAPIE
MONCADA, el dia 25 de marzo de 2003.

Asi las cosas, con relacion a la citada certificacidon, considera la Sala gque solo
tiene la finalidad de certificar la calidad de apoderado judicial del Dr. PAULO
ENRIQUE MARTELO RODRIGUEZ, de BANCAFE S.A.; no siendo asi, sobre la
obligacién reclamada al Dr. HINCAPIE MONCADA. De tal manera, gue ese
documento resulta inane a efectos de acreditar el perjuicio endilgado a la

entidad demandada.

C} Asi mismo, se evidencia del plenario, que se allegd oficio N°. 311 del juzgado
Cuarto Civil Municipal dirigido al Cajero Pagador de la rama Judicial, en donde le
solicita el embargo y secuestro de la quinta parte del sueldo y demds
emolumentos legales que devengue el Dr. HINCAPIE MONCADA, dentro del

proceso ejecutivo promovido por el BANCO POPULAR S.A. limitdndose el embargo
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hasta el monto de $13.344.328

Respecto del anterior documento, considera la Sala que, conforme se dijo de las
anteriores certificaciones, carece de la capacidad demostrativa para acreditar

los emolumentos por demds cancelados por el Dr. HINCAPIE MOLINA

Por ofro lado, se aportd certificado de honorarios profesionales expedido por el
Dr. WILLIAN CARABALLO CASSAB, donde certifica el pago efectuado por el Dr.
HINCAPIE MONCADA por valor de $15.000.000, dentro del proceso ejecutivo N°.
00195 - 03 adelantado en el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cartagena.; sin
embargo, dado que no se aportd copia autentica de dicho proceso, la Sala no
tiene certeza de las actuaciones adelantadas por el togado; razén por la cuadl

carece de capacidad demostrativa.

Conforme a lo anterior, La sala concluye que el actor tenia la obligacidén de
aportar los documentos necesarios para acreditar los perjuicios endilgados a la
enfidad demandada, tales como los procesos ejecufivos y no solo sus
certificaciones, como quiera que las certificaciones asi aportadas no brindan
certeza sobre el monto final de la obligacion en que derivaron los procesos
ejecutivos resenados. En ese orden, el actor incumplié con la carga probatoria
gue le correspondia conforme los dispone el Art. 177 del C.P.C, aplicado a estos
procesos en virtud del expreso principio de remisidon normativa dispuesto por el
articulo 267 del C.C.A, pues su negligencia probatoria impide a la Sala el

reconocimiento de los perjuicios solicitados.

En igual sentido, la Sala negara la pretensidon del pago de $30.000.000 solicitada
por la sefiora ANA ROSA ROMAN BERRIO, dado que no aportd prueba alguna al

expediente que diera cuenta del dano endilgado a la entidad demandada.

Finalmente, afirma el actor dentro de los hechos de la demanda, que a propdsito
de solventar sus obligaciones, se vio en la necesidad de vender una finca de su

propiedad; hecho del cual no se evidencia prueba dentro del plenario.

Por todo lo expuesto, la Sala negard la pretension referente al pago de perjuicios

materiales.

CONSULTA

En consideracion a que la condena impuesta supera los 300 salarios minimos legales
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mensudies vigentes, goorde con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 184 del
C.C.A, se dispondrd gue en € evento de que la presente sentencia noe sea apelada
s& remita ol H. Consgjo de Estado con el objeto de que surta el grade jurisdicciond

de consuita.

COSTAS

Toda vez que no se evidencia temerndad, ni mala fe de las pares, g Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo
171 del C.C A, modificado por el articulo 55 de la Ley 4446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Especial de
Descongestidon, administrando justicia en nombre de g Republico v por autoridad

de laley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR ¢ la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION
administrativa y patimonialmente responsable por el dafio antijuridice causado al
sefior ISAIAS HINCAPIE MONCADA, en virtud de la privacién injusta de la libertad a

Il que fue sometido.

SEGUNDO: Como consecuencia del numeral anterior, CONDENAR a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, a pagar a fitulo de indemnizacién las siguientes sumas:

1. Por concepto de dafo moral la sumas discriminados g continuacion:

, , T T——" 5
1. ISAJAS HINCAPIE MONCADA [ctima directa 0 S
2. LAURA MONCADA DE HINCAPIE madke 45 smim

_ : ; Hio 45 smirm
3. 1SAIAS HINCAPIE ROMAN ! 5
4. KARINA HINCAPIE ROMAN Hijo 45 s

: : Hijc
5. ROSAURA HINCAPIE ROMAN 45 srofr
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, . Hijo 45 smir
4. RICARDO JOSE HINCAPIE LLERENA

Conyuge 45 smirr

7. ANA ROSA ROMAN BERRIO I

TERCERQ: NEGAR los demds pretensiones de g demanda,

CUARTO: No hay lugar g condenar en costas en esta instancia.

QUINTO: 5 no fuese apelada la presente providencia, acorde con lo dispuesto en el
inciso primers del articulo 184 del C.C.A, en consideracion al monto de la condena

impuesta, consultese esta sentencia ante el H. Cornsejo de Estado.

SEXTO: CUMPLIR la sentencia en los términos de los articulos 176y 177 del C. C AL

SEPTIMO: Fecutonada ésta providencia, expidase copia auténtica para su

cumplimiento, haciéndose constar en la primera que presta mérito ejecutivo.

QCTAVO: Una vez ejecutoriada la presente providencio, procédase al archivo,

previas constancias del caso en el sisterna siglo XX,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

U TLE

iREZ CASTANG

’ 7
JORGE ELIECER FANDING $ALLO RCELA I.(.‘} VAREZ

Fag
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