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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de indias D.T y C., Noviembre Veintidds {22} de dos mil frece
(2013)

SALA DE DECISION No 004
J0g -3

19 Instancia

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacién: 10.271

Demandante: JOSE RAMOS ALFARO Y OTROS.

Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.

Tema: Caducidad de la accién .

La Sala de Decisibn No. 004 de esta Corporacion, con base en las
facultades que e vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de
2011 y PSSA12 9201 de febrero de 2012 emanacdos del Consejo Superior de
la Judicatura, procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del
proceso promovido por JOSE RAMOS ALFARO y otros quienes a través de
apoderado judicial interpusieron accidn de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho contra el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.

1. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA

A través de apoderado judicial constituido al efecto, el Sefior JOSE RAMOS
ALFARO y ofros instauraron demanda en ejercicio de la ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO conifra el DISTRITO DE
CARTAGENA DE INDIAS para que, previo el frémite a gue hubiere lugar, se

accediera a las siguientes
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Pretensiones

I. Que se declare la nulidad de los articulos 2 y 5 de la resolucién 1787 del
23 de septiembre de 1994, suscrita por el alcalde (sic) la época, GABRIEL
ANTONIO GARCIA ROMERO.

2. Como consecuencia de la primera declaraciéon se ordene el
restablecimiento del derecho de mi representado, esto es que las 360.000
mil acciones se ofrezcan a los trabajadores en Ia proporcion (sic) resulte de
dividir el niUmero total de acciones por cada frabajador individualmente
considerado.

3. Que igualmente se condene al distrifo de Cartagena Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias al pago y a la financiacién de las acciones
preferenciales a razén de $ 9.500.00, por cada una de ellas.

4. Que como pretension subsidiaria se conmine al Distrito Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias al pago (sic)] de la dano emergente y el lucro
cesante en los términos establecidos en esta demanda.

5. Que la sentencia favorable se le dé cumplimiento en el término previsto
en el articulo 176 del Decreto 01 de 1984.

Hechos relevantes

1. "El Concejo Distrital de Carfagena de Indias, mediante Acuerdo 05
de Marzo 11 de 1994, ordend la disolucidn, y liquidaciéon de la actual
empresa de servicios publicos, como también la creacién de una
empresa de Economia Mixta de ASEO, ACUEDUCTO vy
ALCANTARILLADO.

2. En el articulo 12, del mencionado acuerdo, se ordend, dar la primera
opcidén de las acciones a privatizar, a las organizaciones solidarias,
pensionales y de trabagjadores, esto Ultimo en cumplimiento del
articulo 60 de la Constitucion Nacional.

3. Que mediante resolucién numero 1787 del 23 de Septiembre de
1994, v en el articulo segundo, ordend la creacién de la empresa
denominada AGUAS DE CARTAGENA S.A., para la prestaciéon de los
servicios publicos de Acueducto, alcantarillado y aseo, con un
capital de social de cuafro mil millones de pesos (4.000.000),
compuesta por acciones ordinarias y privilegiadas de un valor
nominal de $10.000.00 de clase A. B y C., reservando para los
frabajadores del tfotal de 400.000 acciones solo 45. El distrito se
reservo solo 40.000 acciones, esto es el 10 por ciento del tofal
igualmente se reservaron para el socio operador 204.000 acciones.”
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Normas violadas y concepto de la violacién

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

» Constitucién Politica: articulo 60
» Acuerdo 05 del 11 de Marzo de 1994 arficulo 12.

Como concepto de ia viclacién senald lo siguiente:

“El desconocimiento del acverdo es evidente dado que solo del total esto
es 400.000 acciones se ordena ofrecer a los frabajadores el 11.25 por
clento, y se reservan para un socio operador el 51 por cienfo, reserva ilegal
y arbifraria, pues éste porcentaje obligaforiamente debia ser ofrecido a los
signatarios senalados en los articulos 12 de la disposicion acuerdal y 60 de
la constitucién nacional.

La sociedad fue constituida con violacion de Igs disposiciones citadas por
ello es imprescindible declarar la nulidad del articulo sequndo en comento.
En lo que respecta a la OMISION DE PUBLICACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO, es claro que el articulo quinto de la resofucion 1787 def 23
de septiembre de 1994, al ordenar que regiria en la fecha de su expedicion
avald un procedimiento secreto de un acfo que producia efectos
particulares, lo que esfd expresamente prohibido por los articulos 46 del
Decrefo 01 de 1984, y 1.. y 7 de la ley 57 de 1985."

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito de Cartagena de indias contestd de forma extempordnea.

Alegatos de conclusion

Con auto de fecha Veinticinco (25) de Junio de mil novecientos noventa y
siete (1997), conforme lo dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend
abrir el proceso a pruebas y posteriormente, a fravés de auto adiado en abril
3 de 2013 se clausurd el debate probatorio y se corrié traslado a las partes y
al representante del Ministerio PUblico para que presentaran sus alegatos de

conclusién, oportfunidad que fue aprovechada por lg parte demandante,
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quien ratificé los argumentos expuestos en la demanda; mientras Que la
parte demandada considerd que se debe declarar probada parcialmente
la excepcidon de cosa juzgada, puesto que el H. Consejo de Estado ya se
pronuncié sobre Ia legalidad de las normas agui acusadas.

3. Ministerio PUblico.

El agente del Ministerio Pdblico delegado ante esta Corporacidén, guardd

silencio en esta oportunidad.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la primera instancia v dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de
la Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
irtegularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la

controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, con base en las facultades conferidas en
los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201 de febrero de 2012
emanados del Consejo Superior de la Judicatura, para conocer el presente
proceso en primera instancia, por disposicion del numeral 1° del arficulo

132 del Cédigo Contencioso Administrativo.

CADUCIDAD

La caducidad debe entenderse como un fendmeno procesal que se
presenta como consecuencia del vencimiento del término fijado en la ley
para entablar lg comrrespondiente demanda en ejercicio de una
determinada accion. Se erige sobre el principio de seguridad juridica, y de
ahi gque encuentre su sustento como una figura eminentemenie objetiva

que determina la oportunidad parg intentar la accidn con g cuadl se
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pretende sacar avante derechos presuntamente socavados. Se resalfa su
cardcter irenunciable, pues aun en contra de la voluntad del fitular del
derecho de accion, el mero paso del fiempo impide el gjercicio de la
accién, condiciondndose asi a un margen temporal el acceso a g

administracion de justicia.

Tratdndose de dcciones contencioso-administrativas, la  caducidad
iguadlmente encuentra su razén de ser en la necesidad de limitar a los
administrados al momento de discutir sus intereses, credndose asi ia
certeza necesaria d sus decisiones y a su situacién ante determinado

evento lifigioso.

“En suma la caducidad comporta el férmino dentro del cual es posible
gjercer el derecho de accidn se constifuye en un instrumento que
salvaguarda la seguridad juridica vy la estabilidad de las relaciones entre
individuos, y enfre estos y el Estado. El derecho al acceso a la
administracidn de justicia, garantizado con el esfablecimiento de diversos
procescs y jurisdicciones, conlleva el deber de un ejercicio oportuno,
razén por la cual, se han establecido legalmente términos de caducidad
para racionalizar el ejercicio del derecho de accidn, so pena de que las
situaciones adquieran firmeza y no puedan ser ventiladas en via judicial'"

La oportunidad para adveritla es al momento de admitir la demanda
correspondiente; sin embargo, lo anterior no ata al funcionario judicial a
que ante la evidencia de su operancia, - incluso al momento de dictar
sentencia — pase desapercibida tal irregularidad; fodo lo contrario, de

encontrarse probada, debe procederse a su declaratoria de oficio.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico estd dirigido a determinar, si en el presente caso se

configurd la caducidad de la accién, para acusar de nulidad los articulos 2° y

5° de la Resolucién 1787 de 1994, bajo el entendido que, desde el momento

de la ejecucion de dicho acfo administrativo y hasta la presentacion de Ia

1V CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”
Consejero ponenfe: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogold D.C.. vemnhsés {26) de marzo de dos mil nueve
{2009) Rodicacidn ndmerc: 08001-23-31-000-2003-02500-01{1134-07) Actor. JOSE LUIS ACUNA HENRIQUEZ
Demandado’ DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO
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demandaq, se sobrepasd el término de 4 meses dispuesto por el art. 136 del
C.C.A para acudir a esta jurisdiccidn en ejercicio de la accidn de nulidad y
restablecimiento del derecho;, vy, a su vez por haber tenido los hoy
demandantes pleno conocimiento de dicha Resolucion para el dia 29 de

sepltiembre de 1994,

TESIS DE LA SALA

Esta Sala declarard probada de oficio la excepcidn de caducidad de la
accidén, por cuanto la ejecucidén del acto administrativo demandado se
produjo en el mes de diciembre de 1994 agotdndose su finalidad, cudl erq,
la de crear la empresa de servicios plUblicos de acueducto y alcantarillado
ACUACAR. En ese sentido, desde ese momento debe entenderse que |os
ex tfrabagjadores de [a extinta empresa de servicios pUblicos de Cartagena
disponian del término de cuatro meses para acudir a la jurisdiccién; hecho
que findimente ocunid de forma extempordnea el dia 18 de agosto de
1995.

Asi mismo se considera que, si en gracia de discusidén se aceptara |a
situacion de contabilizar el término de caducidad a partr de la
publicacién o nofificacién del acto, y no desde su ejecucion, se llegaria a
igual conclusion, como quiera que en el sub lite, ello sucedié en el mes de
septiembre y octubre de 1994, conforme ha determinado en
pronunciamientos anteriores esta Corporacién, al conocer acciones de
reparacion directa; que buscaban la declaratoria de responsabilidad del
Distrito de Cartagena de Indias, por la omisidn de dar o conocer a los ex
frabajadores de la extinta Empresa de Servicios Publicos de Cartagena, el
contenido de la Resolucidn 1787 de 1994.

También se desprende o anterior, de la peticion presentada el dia 29 de
septiembre de 1994 por el Sindicado de Trabajodores de la Empresa de
Servicios PUblicos, solicitdndoie al Alcalde del Distrito de Cartagena de
Indias, gue aplicard de forma comrrecta el Acuerdo 05 de 1994, y, no como
lo dispuso en la Resolucidon 1787 de 1994, de tal manera que, desde el dia
29 de septiembre de 1994, los hoy demandantes tuvieron conocimiento de
la resolucion acusada y, desde ese momento comenzd el computo de 4

meses para acudir ante la jurisdiccion,
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CASO CONCRETO

Sea lo primero decir que, en ejercicio de |la presente accion, a fravés de
apoderado judicial, los ex trabajadores de la extinta Empresa de Servicios
Publicos Distritales de Cartagena, solicitan la nulidad de los articulos 2° y 5°
de ia resolucidn 1787 de 1994. La citada resolucion, amparada en el
acverdo 05 de 1994, faculté Alcalde del Distrito de Cartagena de Indias
pard que ordenard la creacion de la empresa ACUACAR, con
observancia de la parficipacion accionaria de 1os demandantes en la

nuevd entidad.

Visto lo anterior, se tiene que la caducidad de la accidon corresponde d un
presupvesto procesal de la accidén, el cual busca imponer un limite
razonable al ejercicio las diversas acciones que pretendan hacer uso los
administrados, como quiera gue la oportunidad para su gjercicio no puede
prologarse de forma indefinida, bajo el entendido que ello conllevaria a la

inobservancia del principio de seguridad juridica.

En concordancia con lo anterior, la caducidad de la accidén se encuentrd
establecida en el arficulo 136 del CCA?y, sobre aquella, el H. Consejo de
Estado? se ha pronunciado de la siguiente manera:

“CADUCIDAD DE LA ACCION - Finalidad / CADUCIDAD DE LA
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Término / CADUCIDAD DE LA ACCION — Concepto /

La caducidad ha sido entendida como el fenémeno juridico
procesal a traves del cual *[...] el legisiador, en uso de su potestad
de configuracién normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene
toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener
pronta y cumplida justicia. Su fundamento se haya en la necesidad
por parte del conglomerado social de obtener seguridad juridica,

2 ARTICULO 136 CADUCIDAD DE LAS ACCIONES <Cédigo derogado por el articulo u de la Ley 1437 de 2011,
el dos e julio de 12. £l texto vigente hasta esta fecha es &l siguiente.> <Subrogado por

el ariiculo 3B de ko Ley 446 de 1998, Bl nuevo texio es el siguiente >

1. La accidon de nulldc:d podré ejercﬁorse en cuolquTer fiempo a pariir de la expedicién del oc'ro

al ge la lelggcaén, nonﬁcgc]én CQmHnICgCIéD fo! e|ec! icibn det gcto, segin el caso. Sin embargo Ios ocfos que
reconozcan prestaciones periddicas podrn demandarse en cualquier hempo por la administracién o por los
interesados, pero no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B"
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogotd D.C, veintiséis {26} de marzo de dos mil nueve (2009}
Radicaclén ndmero: 08001-23-31-000-2003-02500-01(1134-07) Actor: JOSE LUIS ACUNA HENRIQUEZ Demandado:
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 10,271
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 8

para evitar la paralizacién del tréfico juridico. En esta medida, la
caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por ef
conifrario apunta a la proteccion de un interés general. La
caducidad impide el ejercicic de la accién, por lo cual, cuando se
ha configurado no puede iniciarse vdlidamente el proceso. Esta es
una figura de orden publico lo que explica su cardcter irenunciable,
y la posibilidad de ser declarada de oficic por parte del juez, cuando
se verifique su ocumencia.”. Por su parte, la providencia ya
mencionada expresd, en cuanto al establecimiento de un término
para la interposicidn de este tipo de accicnes, que “f..] La
justificacién de la aplicacién de la figura de la caducidad en las
acciones contencioso administrativas, tiene como fundamento evitar
la incertidumbre que podric generarse ya sea por la eventual
anulacién de un acto administrativo, o el deber que podria recaer
sobre el Estado de reparar el patrimonio del particular afectado por
una accion u omisién suya. Asi, en esta materia, se han establecido
plazos breves y perentorios para el ejercicioc de estas acciones,
transcurmidos los cuales el derecho del particular no podrd
reclamarse en consideracién del interés general.”. En suma la
caducidad comporta el término dentro del cual es posible ejercer el
derecho de accién se constituye en un instrumento que salvaguarda
la segundad juridica y la estabiidad de las relaciones entre
individuos, y entre estos y el Estado. El derecho ol acceso a ia
administracién de jusficia, garantizado con el establecimiento de
diversos procesos y jurisdicciones, confleva el deber de un ejercicio
oportuno, razén por la cudl, se han establecido legalmente términos
de caducidad para racionalizar el ejercicio del derecho de accién,
sO pena de que las situaciones adquieran firmeza y no puedan ser
ventiladas en via judicial.”

Asi enfonces, conforme a 1o anterior, debe entenderse que el término a
partir de cual se inicia el codmputo para verificar el cumplimiento de este
requisito, varia conforme a las siguientes situaciones a saber: {i) Desde la
nofificaciéon del acto; (i) Desde su publicacion; (ii) a partir de su
comunicacion; y, {iv)] a partir de su ejecucién; siendo especificamente
sobre este Ultimo, respecto de la situacién que sirve de directriz para el

computo del término de ia caducidad en el sub examine.

Pues bien, al respecto, conforme lo dispuesto por el arficulo 5° de la
Resolucidn 1787 de 1994, aquella dispuso que entraria a regir desde el
momento de su expedicion, estableciendo especificamente para los ex

frabgjadores de la extinta Empresa de Servicios Pdblicos, que se les
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comunicaria en aviso publicado en diario de amplia circulacién la forma
en que se daria su participacion accionaria en la nueva entfidad. Sin
embargo, no debe perderse de vista que la finalidad primordial era la
creacién de la nueva empresd, circunstancia que obligaba a que de
forma previa se le informara a ese grupo de personas, su situacion con

relacion a la nueva empresa.

Pues bien, en e! material probatorio allegado el proceso, se observa la
escritura publica N° 5.427 del treinta (30) de diciembre de 1994, suscrita en
la Notaria Segunda del Circulo de Cartagena de Indias, que da cuenta de
la constitucién de una sociedad de economia mixta, denominada AGUAS
DE CARTAGENA S.A., ESP, el dia 30 de diciembre de 1994, conforme se
dispuso en el Acuerdo 05 de 1994 y la Resolucion 1787 de 1994, como se

cita a continuacidén.
Acuerdo 05 de 1994 artficulo 6°.

“Autorizase al Alcalde Mayor, hasta el 31 de diciembre de 1994, para
que constituyera una sociedad de Economia Mixta con amplia y
democracia participacion del capital privado y publico, en la cual
podrd asumir en forma directa o indirecta la prestacidén de los
Servicios Publicos de Acueducto, Alcantarifado y Aseo

desarmrolfando las funciones de regulacién control, y coniratacién de
las actividades necesarias para garanftizar la calidad, confinuidad y
permanencia de esfos servicios en la civdad de Cartagena y sus
comegimienfos y en los Municipios del drea Metropofitana, si esta

llegaré a constituirse.”

Con base en las facuitades conferidas por el acuerdo citado, el Alcalde
Mayor de! Distrito de Cartagena de Indias, expidié la Resolucion N°. 1787

de 1994, ordenando lo siguiente:

“2°. Ordenase la creacién de un Empresa de Economia Mixia
denominada EMPRESA AGUAS DE CARTAGENA S.A., ES.P.” (..))

Conforme se desprende de los documentos relacionados, se evidencia de
forma didfana que, el objefivo primordial para el cual fue facultado el

Alcalde del Distrito de Cartagena de indias & través del Acuerdo 05 de
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1994, vy para lo cual expidid la Resolucidn 1787 de 1994, se agotd el dia 30
de diciembre de 1994.

Asi entonces, debe entenderse que desde el dia 31 de Diciembre de 1994,
empezd el término de cualre (4] meses que dispone el articulo 136 del
C.C.A para que los demandantes ejercieran la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en contra de la resolucién 1787 de 1994,
como quiera que, conforme a lo preceptuado por la norma citada, fa
caducidad se empieza a contabilizar a partir del dia siguiente de la
notiticacién, publicacién y o ejecucidn del acto, como sucedid en este

Cdaso

De tal suerte que, en el presente caso el termind de caducidad vencia el
dia 1° de mayo de 1994 y, como quiera gque la demanda se presentd el dia
18 agosto de 1924, se entiende que operd la caducidad de la accién para

la interposicidon de la presente accidn,

Visto lo anterior, la Sala abordara el estudio del otro aspecto que sostiene
la tesis expuesta de forma precedente en esta sentencia, referente df
coOmputo de la caducidad de la accién, a partir del momento en que el
Distrito de Cartagena de indias dio a conocer a los ex trabajadores de la
Extinta Empresa de Servicios Publicos de Cartagena, el contenido de la
Resolucion 1787 de 1994.

Pues bien, sea lo primero decir que, en oportunidades anteriores esta
Corporacion se ha pronunciados por via de accidn de reparacion directa?,
sobre la publicidad que el Distrito de Cartagena de Indias le brindé a los ex
trabajadores de la extinta Empresa de servicios Plblicos de Cartagena,
respecto del contenido de la Resolucidn 1787 de 1994. En aquella
oportunidad, se solicitd la declaratoria de responsabilidad del Distrito de
Cartagena de Indias, por la omision en dar la publicidad ordenada por la
citada resolucion; resolviendo esta Corporacion conforme a lo probado en

aqguellos procesos que, el Distrito de Cartagena de indias, si dio aviso a los

+ Sentencia de esta Corporacion de fecha 21 de marzo de 2013, MP, Dactor Artura Matson Carballo. Rad. 13-
001-33-31-005-1996-10911-01. Demandante: Martin Andrés Villadiego. Demandado Distito de Cartagena de Indias
y sentencia de fecha 23 de julio de 2013. MP. Doctora Marcela Lépez Alvarez, Rad. 13-001-23-31-000-1996-10926-
01. Demandante: Agustin Lara Rodriguez. Demandado Distito de Cartagena de Indias.
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pluriemencionados extrabajadores del contenido de la Resoluciéon 1787 de
1994.

Al respecto, la Sala trae a colacion el mds reciente de Ios
pronunciamientos sobre el temaq, la sentencia del 13 Sepfiembre de 2013,
donde se resolvidé accion de reparacidén directa presentada por el senor
CASIMIRO GUERRERO AVILA, en confra del DISTRITO DE CARTAGENA DE
INDIAS; y donde se partio del supuesto que ese grupo de personas conocié
de los avisos publicados en el diario el universal a fravés de los cudies se
publicé la Resolucién 1787 de 1994, pero se cuestiond su contenido, tal y
como se lee de la cita textual que hace la sentencia de los hechos

consignados en la demanda:

“5. E 24 de septiembre de 1194 en el periddico El Universal se publica el
aviso No. 1 invitando a los interesados a suscribir las acciones de la
empresa de servicios publicos domiciliarios que se constituyd, pero dicho
aviso no coincide con el texfo de la Resolucién No. 1787 del 23 de
septiembre de 1994" {...)

“6. El 28 de septliembre de 1994 en el Diario Ef Universal se publica el Aviso
No. 2 — modifica y complementa el Aviso No. 1 — y en este se invita a los
frabajadores de la Empresa de Servicios Publicos Distritales de Cartagena
en liquidacién y los demas interesados a suscribir 156.000 acciones de la
nueva sociedad de economia mixfa”

En las consideraciones del fallo citado, se resolvid lo siguiente;

“Y es que g pesar de que el Aviso N°1 evenfualmente no menciona a los
frabajadores de lg empresa en liquidacion, si lo hacen los Avisos N°2 y
N°3 publicados con posterioridad y denfro de la oportunidad sefialada
para hacerlo, independientemente de que no se especifique el nimero
de acciones a que tenion derecho, que sin embargo, estaban
claromente estipuladas por ef Acuerdo N°05 de 1994 y que efectivamente
asi se flevé a cabo ol momento de suscribir f capital social de fa
mencionada empresa.

Lo anterior quedd demostrado con el Acita de Constitucion de la
Sociedad Aguas de Cartagena SA. ES.P. que reposa en el folio 142 del
expediente, y que confiene la relacion de accionistas frabgjadores de la
Empresa Publica en liquidacién, en donde aparecen todos aquelfos ex
trabajadores junto con el sindicato que motivados por la invitacién que
les hiciere el Distrito, suscribieron sus respectivas acciones. Las mismas
ascienden segun el reporte a 163.700 y confirman una vez maés la
infervencion real y concreta de esfe sector, en la formacion del copital
sociol de ACUACAR SAES.P.”
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Y continta diciendo:

“Lo que §i se observa en el expediente a folio 92, una copia del aviso de
oferta publica de constitucion de la empresa AGUAS DE CARTAGENA
S.A.ES.P., aportada por dicha empresa, de cuya lectura no es posible
establecer las iregularidades por el accionante, por lo contrario lo que se
evidencia en el aviso de oferta publica mencionado, es que los ex
trabajadores y pensionados de la extinta Empresa de Servicios PUblicos
Distritales de Cartagena se les garantizo su participacion en el capital
accionario de la nueva Empresa de Economia Mixta, toda vez que se les
menciona en forma expresa como deslinatarios de la primera vuelta de
oferta publica.”
El anterior pronunciomiento acogid los argumentos expuestos  por esta
Corporacién en la sentencia def 20 de mayo de 2004, con ponencia de la
Dr. Olga Salvador de Vergel, accidén que fue presentada por Antolin
Negrete Burgos contra el Distrito de Cartagena de indias, asi como como
diversos pronunciamientos de la presente anualidads sobre el mismo

tema.

En virtud de los pronunciamientos referenciados, |a sala colige que, si en
gracia de discusion se aceptard que en el sub lite, el término de
caducidad se debe contabilizar desde el momento en que se le dio
conocer la Resolucion 1787 de 1994 a los ex trabajadores de la Empresa de
Servicios PUblicos de Cartagena; también lo es que, debe entenderse que
ello sucedid, antes de la constitucidon de la empresa AGUAS DE
CARTAGENA, de acverdo a las invitaciones publicas que se hicieron a ese
grupo de personas, conforme a o resuelto en el fallo citado. En ese
aspecto, la Sala debe precisar que, es necesario que las decisiones que se
adopten por esta Corporacidén sean coherentes entre aquellas, como
quiera que resultaria a todas luces violatorio del principio de seguridad
juridica, que sobre los mismos temas se profieran decisiones diferentes; tal
como en el presente caso, donde en en las sentencias reverenciadas, esta

Corporacién declaré que el Distriio de Cortagena de Indias, si le dio

* sentencia de esta Corporacion de fecha 21 de marzo de 2013 MP. Doctor Arturo Matson Carballo Rad. 13-001-33-31-005-
1996-10911-01 Demandante Martin Andrés Viladiego Demandado’ Distnto de Cartagena de indias y
semtenca de fecha 23 de julio de 2013. MP Doctora Marcela Lopez Alvarez Rad. 13-001-23-31-000-1996-
10926-01 Demandante Agustin Lara Rodrigusz Demandado Distrito de Cariagena de Indias
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publicidad a la Resolucion 1787 de 1994, argumento que, servird en esta

oportunidad para fundar la declaratoria de caducidad de la accidén

En concordancia con lo anterior, la Sala se ampara en el documento que
mitita a folio 65 del plenario, de fecha 29 de septiembre de 1994, en virtud
del cual, el Sindicate de Trabajadores de la Empresa de Servicios PUblicos
del Distrito de Cartagena, solicita al Alcalde del Distrito de Cartagena de

Indlias lo siguiente:

(...] le solicitamos muy comedidamente suspenda el proceso de
licitacion, mediante el cual se pretende enfregar a parficulares e
inversionistas extranjeros la prestacién de los servicios que hoy
prestan las £.D.P DE CARTAGENA, por ser violatorio a la Constitucién
Poltica y el Acuerdo #05 de 1994. Por cuanto es a los actuales
frabgjadores, a quienes nos comesponde que se nos enfregue las
acciones o el manejo de las Empresas, derechos consagrados en fos

Articulos 58 y 60 de nuestra Constitucidn politicaf...)

{.JAdemas, como usted nos ha manifestado por escrito, en
ocasiones anteriores que estd cumpliendo con fo establecido en el
Acverdo 05, éste en su Arficulo #12 sefiala que la primera opcién es
poara los frabdjadores, por lo que exigimos también el cumplimiento

del acuerdo en ese Articulo.”

Pues bien, nétese que, la misiva citada tiene fecha del 29 septiembre de
1994; en ese mismo sentido, no debe perderse de vista, que los avisos
cuestionados en virtud de ias acciones de reparacién directa conocidas
por esta Corporacion, fueron publicados en los dias 24 y 28 de septiembre
de 1994. De tal suerte, se observa de forma didfana que efectivamente los
ex frabgjadores de la empresa de Servicios Publicos Distritales de
Cartagena para el dia 29 de sepliembre de 1994, tuvieron pleno
conccimiento del contenido de la Resolucién 1787 de 1994; fecha desde
fa cual empezd a correr el términc de caducidad de la accién, como
quiera que, la publicacién de aguel cumplié cabalmente con su finalidad,

tal y como se desprende del documento citado.

Si bien es cierto que en el presente caso la Resolucion 1787 de 1994 fue
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publicada en la Gaceta Distrital del dia 18 de abril de 1994, también lo es
que la findlidod de la publicidad de los actos administrativos se
circunscribe en dar a conocer su contenido a sus destinatarios, situacion

gue tal y como se explicd sucedid el dia 29 de septiembre de 1994.

En conclusion, se tiene que en el presente caso se configura la caducidad
de la accién respecto de la resolucidon 1787 de 1994, por haberse
ejecutado dicho acto administrativo el dia 30 de diciembre de 1994, y
haberse presentado la demanda el dia 18 de agosto de 1995. En igual
senfido, y en aras de ser mdas garantfisia con los demandantes, se
determiné que., si se confabilizaba en este caso el término de caducidad
de la accién desde el momento en que ese grupo de trabagjadores tuvo
conocimiento de la Resolucién 1787 de 1994, esto es, el dia 29 de
sepliembre de 1994, cuando le solicitaron al Alcalde del Distrito de
Cartagena de Indias, que diera aplicacion apegada a la ley del acuerdo
05 de 1994, de igual forma se entiende que operd la caducidad de la

accion.

La emisién de un pronunciamiento de fondo

Siendo la caducidad de Ia accidn, uno de los denominados presupuestos
procesales que deben atenderse a la hora de determinar el acceso a la
jurisdiccion contenciosa administrativa, la presentacion inoportuna de la
respectiva demanda conducitia a su inicial rechazo o, en este estado del

proceso, a un fallo inhibitorio.

Sin embargo, estima la sala que en virtud de los principios de economia y
eficacia, que por mandato de la Constitucion y de las Leyes 274 de 1996 y
1285 de 2009, han de regir la administraciéon de justicia, debe emitirse en
este proceso un fallo de fondo, denegatorio de las pretensiones de la
demanda, fundado en la inoportunidad del ejercicio de la accion de

nulidad y restablecimiento del derecho.
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En ese sentfido, el fallo inhibitorioé, que conduciria a dejar las puertas de la
administracion de justicia, abiertas al presente debate judicial, seria
inocuo, antiecondmico e ineficaz, pues es palmario que el actor,
precisamente por no haber hecho uso a tiempo del medio de control que
tenia a su adlcance, no podrd incoar nuevamente la accion ejercida; de
manera que, frente a una administracion de justicia que debe evitar a
todas luces inhibirse, obligada a prevenir su congestidn y llamada a ser
eficaz, no resulta congruente dejar de proferir un fallo de mérito como el

que se dictard.

Al respecto, si bien en torno a los efectos procesales de la caducidad de la
accidon ha habido opuestas posiciones jurisprudenciales, se considera que
el fallo de fondo se impone, en aras de aplicar los aludidos principios y con
asidero en razonamiento jurisprudencial que se cita, compartido por esta

Sala?.

Consecuente con lo anterior, se declarard probada |la excepcion de
caducidad de la accién propuesta por la parte demandada y se

denegaran las pretensiones de la demanda.
COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, [a Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo regiado en el
arficulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 4446 de 1998.

- Semencia C-666/96 108 fallos inhitiorios han de sor excopcionckes, conforme < ia dochina vigente de ik Core
Corstitucional, quier ha sefiglado aue, Jo rhiniodr aungue o3 posibls 00 SOos £Xremass, €N s Cudes 59
EMRANSICT CON e Aday Que el ez NG lené cita Alenalva, Mo Jdece 368 O fQIma Comente g O 105
OrOCEsos judicioles. Ha de coresponder o una exIepaon fundogde er MoTvGs T gue puedan ter
comoborades an 1es Gue se fuhde ocojetiva y plienamente ' negaiive de rosoluatdn susfancaar De o confrang, e
SEc, M@Ads AG ODSUBICT O UNd 10400 jund oa valederd, Lon:sWuye Jnu foma ge obsiret, 00 0 voiuriad agl
adminishaccn de jocho . @ OCCess ae 08 PESsr I8 ¢ el |

7 Consejo de Eslado, Seccidn Tercera, M.P Maria Elena Giraido Gémez Sentencia de 26 de abril de 2006,
radicacién namero; 2001-23-31-000-1997-00342-01 (15304) Acior Sociedad agricola y Ganadera Granados y
sandoval Lida “Por o fanio, si se encontrd que tuvo ocurencid red! el hecho juidico de ia caducidad de ia
accon, debid no solo mencicnarse en la parfe motiva, sino tombién declarase en la resoluliva, que imphca que
el fallo no es inhibitorio. Tanto es asi, que el demandantfe no puede volver g proponer nueva demanda entre I
mismas partes, los mismos hechos e idéntico obyeto Lo anteriormente dicho tiene fundamento en olfa prevision
de Ley. segin lo cudl la caducidad de la accidn es excepoion de fondo {articulo $7 gifmo inciso C.P.CJ. Ef
arliculo antes aitado es cloro en indicar que ese hecho constituye por su nafurdieza ung excepcidn de fondo,
aungue en el proceso ol se puede promover Como excepcidn previa of decir: “También podrdn proponerse
como previas ias excepciones de cosa juzgada, transaccidn y caducidad de la accidn. .
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de
Decision No. 004, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por

autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de caducidad de ia

accion.

SEGUNDOQ: Como consecuencia de o anterior, NEGAR |as pretensiones de
la demanda, de conformidad con las razones expuestas en la parte

considerativa.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, si no es impugnada, archivese el

expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLAS
Constancia: Bl proyecio de esta providencia fue estudiado ¥ aprobado en sesidn de lg
fecha.
AUSENTE Cun FERNMISD

Is
RCELA LéPEL?%AREZ f

JORGE ELIECER FANDINO GALLO

FAB
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DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de indias D.T. y C., Noviembre veintinueve (29} de dos mil trece (2013)
Magistrada Ponente: LIGIA RAMIREZ CASTANO
Radicacion: 10.271
Clase de proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DERECHO

Demandante: JOSE RAMOS ALFARO Y OTROS
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Sentencia complementaria

Procede ia Sala a pronunciarse de oficio sobre la adicién de la sentencia de

fecha 22 de Noviembre de 2013, por medio de la cuadl se declard probada la

excepcion de caducidad de la accion.

ANTECEDENTES

A través del contencioso subjefivo previsto en el art. 85 del C.C.A., el sefior JOSE
RAMQOS ALFARO Y OTROS interpusieron accidén de nulidad y restablecimiento det
derecho en contra del DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, para que previo el

tramite a que hubiere lugar se acceda a las siguientes:.

Pretensiones

“1. Que se declare la nulidad de los arficulos 2 y 5 de la resolucion 1787 del
23 de septiembre de 1994, suscrifa por el dicalde (sic] Ia época, GABRIEL

ANTONIO GARCIA ROMERQ.

2. Como consecuencia de la primera declaracién se ordene el
restablecimiento del derecho de mi representado, esto es que las 360.000 mil
acciones se ofrezcan a los frabagjadores en Ig proporcion (sic} resulte de
dividir el numero fofal de acciones por cada trabajador individualmente

considerado.
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3. Que igualimente se condene al distrito de Cartagena Turistico y Cultural de
Cartagena de Indios al pagoe y a la financiacidn de las acciones
preferenciales o razén de $ 9.500.00, por cada una de ellas.

4. Que como pretension subsidiorio se conmine ol Distrito Turistico y Culturai
de Cartagena de Indias ol pago [sic}) de lo dano emergente vy el iucro
cesante enlos términos establecidos en esfa demanda.

5. Que la sentencia favorable se le dé cumplimiento en el término previsto en
el articulo 176 del Decreto 01 de 1984."

Hechos.

1.

“El Concejo Distrital de Cartagena de Indias, mediante Acuerdo 05 de
Marzo 11 de 1994, ordend la disolucion, vy liquidacion de lao actual
empresa de servicios publicos, como fambién la creacion de una
empresa de Economia Mixta de ASEQ, ACUEDUCTO y ALCANTARILLADO.
En el articulo 12, del mencionado acuerdo, se ordend, dor la primera
opcién de los acciones a prvatizor, a las organizaciones solidarias,
pensionales y de frabajadores, esfo uftimo en cumplimiento del articulo 60
de la Constitucion Nacional.

Que mediante resolucion numero 1787 del 23 de Septiembre de 1994, y
en el articulo segundo, ordend la creacidon de la empresa denominada
AGUAS DE CARTAGENA S.A., para la prestacion de fos servicios publicos
de Acueducto, alcantarniffodo y aseo, con un capifal de social de cuatro
mil miflones de pesos {4.000.000), compuesta por acciones ordinarias y
privilegiadas de un valor nominal de $10.000.00 de clase A. B y C.,
reservando para los trabajodores del total de 400.000 acciones solo 45. E
distrito se reservo solo 40.000 occiones, esto es el 10 por ciento del total
igualmente se reservaron para el socio operador 204.000 acciones.”

Conforme a los hechos v pretensiones planteadas, la Sala de Decision 004 de Esta

Corporacion, dicté sentencia de fondo el dia 22 de noviembre de 2013,

declarando probada la excepcion de caducidad de la accion vy, en

consecuencia se negaron las pretensiones dela demanda, como se lee de la parte

resolutiva de dicha sentencia:

“FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcidn de caducidad de la

accion.

g
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, NEGAR las pretensiones de la
demanda, de conformidad con las razones expuestas en la parte

considerativa.”

LO OBSERVADO

Se percata la Sala, gue luego de haberse dictado la sentencia correspondiente en
el sub lite y, estando el expediente en Secretaria para efectos de su notificacion,
que obra memorial a folio 762 a 768 del plenario, presentado por el apoderado de
los actores en este proceso, en el cudl, el sefior JOSE JOAQUIN  MARTINEZ
RODRIGUEZ, solicita que sea reconocido como demandante en este proceso,
puesto que, aduce que fue trabajador de la extinta Empresa de Servicios PUblicos
de Cartagena, razén por la cual afirma, que se encuentra legitimado por activa
para comparecer en este proceso, bajo el entendido que la resoluciéon de la cual

se solicita la nulidad en el sub judice, afecta porigual a ese grupo de personas.

CONSIDERACIONES
EL INSTRUMENTO PROCESAL DE LA ADICION DE SENTENCIAS

La adicion de providencias es procedente, bien se trate de autos o de sentencias,
tal y como lo establece el inciso final del articulo 311 del C.P.C., motivo por ei cual

se frata de una figura procesal que opera cualquier tipo de providencia judicial.

La finalidad de la adicién de sentencia es, garantizar una etapa procesal en la
cual el juez pueda constatar, de oficio o a peticion de parte, la ausencia de
decision o resolucion de uno de los extremos de la Litis o de cualquier otro aspecto

que debia ser objeto de pronunciamiento expreso.

En ese orden de ideas, con este inshumento se brinda la posibilidad al juez
oportunidad dl juez de que corija lo que, en términos generales se conoce como
un fallo citra peftita, es decir, se faculta al operador judicial para que, ante la
verificacion de la ausencia de una manifestacion con relacion a uno de los puntos
de la controversia, realice un pronunciamiento a través de unas sentencia
complementaria en la cual se resuelvan los supuestos que no fueron objeto de

andlisis y, por consiguiente, de decision.
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En primer lugar, la norma aludida impera que, la adicién de sentencias solo es
viable dentfro de su ejecutoria. En ese orden encuentra ia Sala que la solicitud de
aclaracién, fue solicitada en tiempo, como quiera que nos enconframos dentro del

término de la ejecutoria de la sentencia.

Asi entonces, establecida la oportunidad de la solicitud, procede la Sala ¢
estudiarla de fondo.

En efecto, mediante convocatoria a Sala de decisién 004 de 22 de Noviembre de
2013, se decidié el asunto de la referencia, profiiéndose la comespondiente

sentencia de primera instancia.

Pues bien, evidencia la Sala que, en el caso objeto de estudio, se presenta la figura
del listis consorcio facultativo por pasiva, como quiera que, 1a resolucidon acusada
en vitud de esta accién, estd dirigida a un grupo exclusivo de personas,
comprendidos por fos ex frabajadores de ia extinta Empresa de Servicios Publicos

de Cartagenaq.

En concordancia con lo anterior, el sefior JOSE JOAQUIN MARTINEZ RODRIGUEZ
presenta poder, solicitado que sea tenido como demandante en el sub lite, puesto
que aduce la calidad de ex frabgjador de la citada empresa. Para tal fin, aporté
la Resolucion 232 de diciembre 16 2003, a fravés de la cual la Empresa de Servicios
PGblicos de Cartagena le reconocid pensibn de jubilacion, documento que le
brinda certeza a esta Sala, sobre la calidad aducida por el sefior MARTINEZ
RODRIGUEZ.

Visto lo anterior, la Sala procederd al andlisis de la procedencia o no del ingreso
del sefior MARTINEZ RODRIGUEZ al proceso, bajo la figura del listis consorcio

facultativo por activa.
Al respecto, la Corporacion de cierre de |a junisdiccidont ha dicho:

LITISCONSORCIO NECESARIO - Nocion [ LITISCONSORCIO FACULTATIVO O©O
VOLUNTARIO - Existencia

! CONSEJIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejera Ponente:
RUTH STELLA CORREA PALACIO , D.C. Bogot4, D.C., diecinueve {19) de julio de dos mil diez (2010}

Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2009-00073-01{38341) Actor: JAIRO DE JESUS HERNANDEZ VALENCIA Y
OTROS Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS Y OTROS Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA-
APELACION AUTO
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Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujefos en calidad
demandante {litisconsorcio por activa) o demandado flitisconsorcio por pasival) que
estan vinculados por una Unica “relacion juridico sustancial” {art. 51 C. de P. Civil);
en este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia dentro
del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda desarrollarse,
pues cualquier decision que se fome deniro de éste es uniforme y puede perjudicar
o beneficiarlos a todos. En cambio, el litisconsorcio serd facuttativo ¢ voluntario
cuando concurran libremente ol lifigio varias personas, en calidad de demandantes
o demandados, ya no en virfud de una Gnica relacién juridica, sino de tantas
cuantas partes dentro del proceso deciden unirse para promoverio conjuntamente
{legitimacién por activa), aunque vdlidamente pudieran iniciarlo por separado, o
de padecer la accién si sdlo uno o varios de ellos debe soportar la pretension del
actor {legitimacién por pasivaj. Bajo esta modalidad, los actos de cada uno de fos
litisconsortes no redundarén en provecho o en perjuicio de los ofros, sin que ello
afecte la unidad del proceso o implique que la sentencia sea igual para todos [art.
50 del C. de P. Civill. En este caso, el proceso puede adelantarse con o sin su
presencia porque el contenido de la sentencia en Oitimas no lo perjudica ni lo
beneficia. Sélo contédndose con su presencia en el proceso, lg decision que se
adopte en la sentencia lo vinculard, dado que en ella se decidird sobre sus propias
pretensiones o sobre las razones que esgrime en su defensa. La infervencion
facultativa sélo podrd ejercerse hasta antes de que se profiera sentencia de tnica o
primera instancia y dentro del término previsto para la inferposicién de la accidén
correspondiente, esto es, siempre que no hubiese operado la caducidad (art. 52
ejusdemy.

De conformidad con el fallo citado, el litisconsorte facultativo se puede integrar,
hasta antes que se dicte la comespondiente sentencia en el proceso. De fal
manerg, en el sub judice la sentencia liene registro de proyecto de fecha 21 de
noviembre de 2013 y, el memorial a través del cual se solicita la intervencién en
calidad de Litis consorcio facultativo fue presentado en la secretaria de esta
Corporacion el dia 15 de noviembre de 2013, razdén por la cudl su soiicitud se

enfiende acorde al momento procesal establecido por la ley, pues aun no se

habia dictado sentencia.

Sin embargo, la sentencia citada dispone que, para que sea aceptada la solicitud
de listis consorte facultativo, se debe cumplir con fodos los presupuestos procesales

de la accidn, tal como lo es el de la caducidad.

En ese orden de ideas, la Sala observa que la solicitud el actor desconocié el
término de caducidad de cuatro (4} meses, gue para tal fin dispone el articulo 136
del C.C.A, como quiera que se dejé establecida en la sentencia del 22 de
noviembre de 2013, los demandantes fuvieron conocimiento efectivo de la
resolucidn 1787 de 1994 en dos momento a saber: (i) entre el mes de septiembre vy
octubre de 1994, cuando la Resolucién 1787 de 1994 se publicd en el diario E
Universal de Cartagena; vy, siendo mas garantfistas i) €l dia 31 de diciembre de
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1994, cuando se ejecutd lo dispuesto por la citada resolucion, la creacién de la

Empresa Aguas de Cartagena.

Asi entonces, el actor debid presentar su demanda, siendo mdas garantista, dentro
de los cuatro meses siguientes al 31 de diciembre de 1994; situacion que solo viene
a suceder el dia 15 de noviembre de 2013, cuando habia operado en demasia la

caducidad.

Por todo lo expuesto, la Sala dejara por resuelio este extremd de la Litis, afirmando
que no hay lugar a aceptar la comparecencia del sefior JOSE JOAQUIN MARTINEZ

RODRIGUEZ, por haber operado en su conira la caducidad de la accion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de decisién N°

004 administrando justicia, en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de fecha veintidds {22) de noviembre de 2013,

con un nuevo numeral gue dispondrd:

CUARTO: NEGAR la solicitud de intervencidon en este proceso al sefor JOSE
JOAQUIN MARTINEZ RODRIGUEZ por haber operado en su contra la

caducidad de ia accion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de estq providencia fue considerado y aprobado en sesion de la

fecha.

AAGISTRADOS

JORGE ELIECER FANDINO GALLO ELA LéPEﬁJAREZ

e ASENTEEONPERKISO

—
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de Indias D.T. y C., Noviembre Veintidds (22) de dos mil frece {2013)
SALA DE DECISION No. 004

SENTENCIA No. 3 8 1. 2093

2% instancia

Tema: Atentado terrorista - Aplicacién feoria del Dafio Especial - Evolucion

Jurisprudencial.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accidn : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-23-31-000-2001-00086-01

Demandante : DINNI LUZ ALVARADO BOHORQUEZ Y OTROS

Demandado : NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL
Y OTROS

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacidn, con base en {as faculiades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Jjulic 29 de 2011 y PSSAL2
9201 de febrero 1° de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
procede ¢ resolver el recurso de apelacidn interpuestc por la parie
demandante contra [a sentencia de fecha 19 de diciembre de 2011, proferida
por el Juzgado Segundo Administrative del Circuifo de Cartagena que negd las .
prefensiones de la demanda dentro del proceso de Reparacion Directa
insfaurado  a través de apoderado judicial, por DINNI LUZ ALVARADO
BOHORQUEZ en nombre propio v en representacion de su menor hija MARIA
CLAUDIA LIEVANO ALVARADO confra la NACION -~ MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL- ARMADA NACIONAL.

1. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA
En ejercicic de la accidn de reparacién directa, las demandantes pretenden

que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:
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1.1.  PRETENSIONES

1. "Que la Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional- Eiércite Nacional- Policia
Nacional- Armada Naciondl, son responsables administrativaomente de fodos los
dafios y perjuicios tanto morales como matenales ocasionados a; DINNI LUZ
ALVARADO BOHORQUEZ en su condicién de compafiera permanente, d
MARIA CLAUDIO (sic] LEVANO ALVARADOC, en su condicidén de hija., por la
muerte violenta de que fue victima su companero y padre CLAUDIO LIEVANO
MORENGC ocurrida el 8 de enero de 1999, en el Municipio de San Pablo {Bolivar).

2. Comeo consecuencia de la declaracidon anterior, condénese a la Nacidn-
Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional- Policia Nacional- Armada
Nacional a pagarle af (sic) demandantes: DINNI LUZ ALVARADO BOHORQUEZ,
en su condicién de companera permanente, a MARIA CLAUDIO LIEVANO
ALVARADO en su condicion de hija, por concepfo de donos morales vy
materiales padecidos y que seguirdn padeciendo como familiares del occiso
CLAUDIO LIEVANG MORENQ; con quien tenia profundos lazos afectivos, en la
cuanfia gue resulfe de las bases demostradas en el curso del proceso,
regjustada en fa fecha de ejecutora de la providencia que la imponga.
lgualmente pagar los intereses compensatorios de las sumas que por este
concepto se condenen, desde el dia 8 de enero de 1999, hasta la fecha de
ejecutoria de la providencia y el pago efective de esfa suma por parte de las
avtoridades responsables. El pago del equivalente del gramo oro al tiempo de
la ejecutoria de la senfencia se hard con base en el cerdificado de su valor

expedido por el Banco de lka Republica.

3. Que como consecuencia de la declaracion de responsabifidad de g
Nacién colombiana- Ministeno de Defensa Nacional- Ejército Nacional- Policia
Nacional- Armada Nacional condénese o pagarle a los demandantes por

concepto de dafios morales o siguiente!

A la companera del occiso:
DINNI LUZ ALVARADQO BOHORQUEZ, cinco mil gramos oro puro...{5.000 grs) oro

pUro.

A sy hija
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MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO, cinco mil gramos oro puro....(5.000 grs)

oro puro.”
1.2. LOS HECHOS
Los hechos relevantes se resumen de la siguiente manerda:

Sostiene el fibelista que el sefior CLAUDIO LIEVANO MORENO vy la seftora DINNI
LUZ ALVARADO BOHORQUEZ convivieron en union libre por mas de 20 afios y de
dicha relacién nacio la su hija MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO.

Afirma gue el sefor CLAUDIO LIEVANO MORENQO, se desempefaba como
empleodo de la Cajo Agraria del Municipio de San Pablo (Bol} recibiendo

ingresos mensuales de $500.000.

Manifiesta que desde el dia 7 de diciembre de 1998 los pobladores escucharon
rumores sobre 1a incursidn de grupos paramifitares quienes cometerian una
masacre en el casco urbano de San Pablo, sin embarge a pesar de kas
aomendzas, ninguna de las avtoridades civiles y militares desplegaron accion

alguna para proteger la vida de los habitantes de ese municipio.

Sefala que el viemes 8 de enero de 1999 aproximadamente a las 11:45 p.m.,
armibaron a la cabecera Municipal de San Pablo- Bolivar, a fravées del Rio
Magdalena cuatro lanchas que fransportaban cerca de 60 hombres quienes
vestian prendas de uso privativo de las fuerzas militares, portaban amas de
largo alcance y en el brazo levaban una cinta rorada, segin alcanzaron a

notar algunos habitantes.

Aduce que el grupo paramilitar se dividié en dos, uno de los cuadles procedid a
atacar la Base de la Policia, mientras el otro inicid el recorrido de muerte por
tres establecimientos nocturnes de la localidad: Discoteca Los Espejos, Soderia

el Paraiso y los Billares Puerto Amor.

Indica que en el Establecimiento “Billares Puerto Amor”, el grupo paramilitar
disparé indiscriminadamente contra los ciudadanos que alli se encontfraban,

después de realizada ia masacre se dirigieron hacia la "Soderia B Pardiso”
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donde asesingron ¢ varias persondas, luego se dirigieron a la Discoteca "Los

Espejos” y las personas que se encontraban departiendo en aquel sitio, sintieron
las rafagas anteriores y cerraron de inmediato el establecimiento y minutos
después los paramilitares golpearon la puerta y amenazaron o sus ocupantes
con poner una granada sino abrian la puerfa. De inmediato enfraron al lugar y
obligaron a acostar a todos sus ocupantes sobre el piso vy al salir dispararon
contra fres de las personas que alli se encontraban, entre las victimas &l sefior
CLAUDIO LIEVANOG MORENO.

Sostiene que la incursion paramilitfar deid un saldo de 14 personas muertas, dos
heridas y un secuestrado, luego huyeron en las chalupas en las que se habian

fransportado.

Expresa que la maoyoria de los hechos luctuosos fueron cometidos en lugares
adyacentes o la estacidn de policia de San Pablo, sin que estos desarrollaran
operaciones de persecucion contrg 10s responsables de la masacre quienes
huyeron por el Rio Magdalenag, donde existe presencia de flotillas de la Armada
Nacional vy se dirigieron en direccion al coregimiento de Cerro Burgos en el
Municipio de Simili donde se establecid la existencia de una base paramilitar

seis meses atrds,

Agrega que horas antes de los condenabies sucesos la Policia Nacional realizd
patruliajes por las principales vias del municipio, incluidos los establecimientos

publicos donde se consume la masacre.

De igual manera afirma gue se tiene conocimienio gue en esta regidn tiene
presencia el Eiercito Nacional v su presencia es permanente tanto en el rio
Magdalena como en el Rio Cimitarrg, sin embargo y a pesar de los continuos
operativos militares desplegados en esta regidn, el grupo paramilitar llegd al
Municipio de San Pablo con la mds absoluia libertad e impunidad, generando
fos tragicos hechos, lo que sin lugar a dudas compromete por accidn y por

omision a los efectivos militares en el crimen.
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Manifiesta que voceros campesinos han denunciado que las masacres

desarroliadas en el Sur de Bolivar fueron cometidas por y/o con parlicipacion
directa del egjercito, igualmente el Comité Regional para ta Defensa de los
Derechos Humanos, alertd el dia 21 de de diciembre de 1998 ol Viceministro del
Interior Jorge Mario Eatman, gue estaban anunciadas nuevas incursiones
paramilifares y le soliciié tomar las medidas necesarias para que garantizara la
vida de los pobladores civiles del magdalena medio, sin embargo y a pesar de

las reiteradas denuncias, ia actuacion de {as Fuerzas Militares fue nula,

. CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL: Sostiene la apoderada
de la parte demandada, que se cpone ala prosperidad de las pretensiones de
o demanda, pues para endilgar responsabilidad se requiere  probar
negligencia o culpa en la conducta omisa, de igual manera se requiere gue
demuestre plenamente la entidad y extension del dano en sus modalidades

materiol y moral para hacerse acreedor de una indemnizacion.

Afirma que dentro del expediente no se ha probado que con anterioridad a los
hechos de la demanda alguno de los actores haya denunciado amenagzd
confra su vida, o gue las entidades demandadas tuvieran conocimiento de g
mencionada incursién paramilitar, como fampoco se ha demostrado a falla

del servicio de las mismas por omision, fuera de 1o dicho por los demandantes.

Agrega que la Policia Nacional no se quedd inerfe antfe la presencia de grupo
al morgen de la ley, ya que la estacion de policia de la locdlidad fue atacada
para evitar su reaccidn armada y por o fanto tuvo que responder g dicho
atague con los medios a su aglcance, por lo tanio dicha institucién se
encontraba en impoesibilidad fisica v en inferioridad numénca de evifar 1as

posteriores homicidios gque fueron perpelrados en fal municipio.

Propone como excepcion la falla de legitimacion en la causa por activa de ia
senora DINNE ALVARADO BOHORQUEZ vy fa menor MARIA CLAUDIA LIEVANO

ALVYARADQO, puesto que g la demanda se anexaron undad serie de declaraciones
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ante notario, pero dichas declaraciones fueron sin la audiencia de ia
coniraparte y para que tengan valor de plena prueba deben ser ratificados

mediante testimonio.

En lo referente a lo legitimidad de la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO
ALVARADO, sostiene que no ha demostrado fehacientemente su calidad de
hija de la victima, pues al libelo infroductorio se anexo copia del certificado de
registro civil de nacimiento sin nofa marginal de reconocimiento del padre, por
ende al no existir matrimonio de por medio entre los padres, no hay presuncién

legal de la paternidad.,

NACION- MINSTERIO DE DEFENSA- EJERCITO Y ARMADA NACIONAL: Afirma el
apoderado de las enfidades demandadas que se opone a todas y cada unas
de las pretensiones de la demanda, porque existe una causal de exoneracion
de responsabilidad de ia administracién -el hecho de un tercero- toda vez que
la muerte del sefior CLAUDIO LIEVANC MORENO fue ocasionada por
paramilitares, lo cual significa que no se dio la falla del servicic por accidén u

omisidn de las autoridades.

Sostiene que en cuanfo a la actuacidn del Ejercito vy la Armada Nacional ¢
quien la parte actora impuia omision de sus deberes, tales acusaciones son
temerarias, pues st bien es cierto, que el Estado tiene el deber consfitucional de
proteger la vida, honra y bienes de los ciudadanos, no es menos cierto, que
resulta imposible cubrir con fal proyeccion hasta el Ulfimo rincdn de nuestra
geografia y mucho menos es posible poner un soldado © un policia para cuidar

de cada uno de los asociados.

i, CAMBIO DE COMPETENCIAS

En desarrollo de las previsiones contenidas en el Acuerdo PSAADS-3345 de 2006
emanado de! Consejo Superior de ta Judicatura, por medio del cual se crearon
los Juzgados Administrativos en el terriforio nacional, el proceso de la referencia
fue remitido al Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, por

competencia, guien adelantd la primera instancia en este asunto.
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IV.  SENTENCIA IMPUGNADA

La Juez Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena dictd sentencia el 19
de diciembre de 2011, declarando probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por activa respecto de | sefiora DINNIE LUZ ALVARADO
BOHORQUEZ, propuesta por la Nacion -Ministerio de Defensa- Policia Nacional y

en consecuencia denegd las pretensiones de la demanda.

La Juez a quo, considerd que en cuanio ¢ la excepcion de faita de
legiimaciéon en la causa por activa, afima que en la demanda fueron
presentadas dos declaraciones exirgjuicios donde manifiestan que la
demandante haocia vida marital con el fallecido, sin embargo esas dos
declaraciones no son suficientes para demostrar que existia una unidn marital
de hecho vigente entre la senora DINN LUZ y el fallecido CLAUDIO LIEVANO.

Con respecto de la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO, sostuvo que fue anexado
al expediente documento original del registro civil de nacimiento, figurando

como padre el interfecto.

Manifiesta que de las pruebas obrantes en el expediente no es posible conciuir
que la toma por parte de las autodefensas al Municipio de San Pablo haya

tenido su origen con la complicidad de un miembro activo de! Estado.

Considera gue en el relato de la demanda, ni en el expediente no se puede
apreciar que el acto lerrorista estuviera dirgido directamente contra las
catorce personas que fallecieron en la incursion paramilitar ni mucho menos en
confra del sencor CLAUDIOC LIEVANO MORENQ, o que éste hubiera solicitado

profeccion a las qutoridades por que existian amenazas contra su vida.

Senala que no se logra concluir que el hecho ocurido el dia 8 de enero de
19992, en el cual resultd muerio el senor CLAUDIO LIEVANO MORENO pudiere ser
de gauellos que se consideran previsibles, pues de las declaracicnes recibidas
como parte de las indagaciones realizadas por ia Policia Nacional vy fiscalia
luego de ocurrido el hecho, los pobladores no habian recibido amenazas de
parte de la organizacién criminal responsable del acto, sclo existian rumores,
pero nunca se presentd ante la autoridad denuncia alguna acerca de la toma

para que el Estado le brindara una proteccidn mayor a dicha poblacién, es
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mas, la estacion de policia contaba para el dia de los hechos con 31

uniformados para proteger a la comunidad.

Indica que con respecto al nexo de causdlidad se deduce que al no haber
omisidn por parte de las enfidades demandada no cabria el nexo de
causalidad ya que el mismo demandanie afirma que al momento en gue
estaban atacando dl comando de policia, 40 hombres armados se dedicaron
a masacrar todo o que enconiraban a su paso, por o tanto no se encuentra
demostrado gue el Esiado por su accidn u omisién sea responsable por falla en
el servicio por el dafo ocumido en la persona del sefior CLAUDIO LIEVANO
MORENQ, lo que hace considerar nugatoria las pretensiones de ios
demandantes.

V. IMPUGNACION

La parte demandante interpuso recurse de apelacion contra la sentencia de
fecha 19 de diciembre de 2011, por estar inconforme con la decisidén adoptada

por la Juez de primera instancia.

En cuanto a la falta de legitimacién en la causa por activa, manifiesta que en
el escrito de demanda fueron allegadas varias pruebas documentales con
fundamento en el articule 77 del C.P.C., aplicable al contencioso administrativo
de acuerdo al articuio 168 del C.C.A., enfre las mismas se encuentran dos
declaraciones juramentadas exirajuicio en las gue se da cuenta de la unidén
mantal de hecho por mds de 20 anos enfre el sefior CLAUDIO LIEVANO
MORENQ y la sefiora DINNI LUZ ALVARADO BOHORQUEZ.

Afirma gue tales pruebas fueron allegadas con el escrito de demanda y que ias
mismas fueron frasladadas o la demandada quien tuvo la oportunidad
procesal para ejercer su derecho a la contradiccion del material probatorio,
precisamente en la contestacion de la demanda, dlli era dable manifestar vy

soportar alguna inconducencia frente al medio probatorio.

En cuanto 4 la responsabilidad de la entidades demandadas, indica gue se
encuentra debidamente probada en el proceso la falla del servicio, al ser claro
el comporiomientc omiso de las autoridades demandadas, a quienes se les

impone constitucionalmente el deber general de comportamiento tendiente a
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la proteccion de la vida, honra y bienes de de los ciudadanos y en especial a

quienes son objetc de asesinaios por parte de las fuerzas orgonizadas ol
margen de la ley, existiendo y estando probado que el dia 8 de enero de 1999
fue perpetrada una masacre en el Municipio de San Pablo {Bol.} por parfe de
grupos paramilifares y que de ello, es decir de Ia inmediatez v la previsidn del
atague se tenia un conocimiento previo, se habia informado o las autoridades
civiles y militares de los alaques que se venian presenifando, de manerg
sistematica, por cuenta de grupos paramilitares de Ia regidén que constitutan
una violacion estructural de los derechos fundamentales de ta poblacidn civil
de la zona rural vy urbana del Municipio de San Pablo, 10 gue culmind con o
muerte de 14 personas, hecho gque a todas luces se presenta comeo un crimen
de lesa humanidad y gue subsiguientemente no contd con la proteccion de los

policiales y posterior persecucion y captura de los homicidas.

Sefnala que tras esta sifuacion, que era de conocimiento pdblico por cuenta de
la opinién nacional y regional por su evidente notoriedad, los demandados
tenion el deber constitucional y legal de proteger los derechos de as victimas
de estos asesinatos en el Municipio de San Pablo {RBol.} previniendo el ataque,
tomando las medidas necesarios de proteccidn, repeler el ataque, perseguir y
capturar a los grupos paramilitares, por via terrestre o fluvial, todo ello sin
reclizar, generando tan grave dafo a la poblacidon civil de de dicha
municipalidad y el desplazamiento forzado de miles de compesinos de la

region.

Agrega que, es ast que las decisiones junsdiccionales no pueden aparfarse de
la redlidad del conflicto armado que vive nuestro pals, de tal forma que el
asesinato de poblacion civil por parte de las fuerzas organizadas al margen de
la ley con la aquiescencia de las fuerzas militares y de policia, hacen evidente
la responsabilidad del Estado y su obligacidon de reparar los dafos causados,

por su omision en la proteccion especial que sobre o poblacién civil le peso.

V1. TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Con auto adiado e} 30 de mayo de 2012, se dispuso ia admisién del recurso de
apelacion interpuesio por la parte demandante confra la sentencio de fecha

19 de diciembre de 2011, dictada por e Juzgado Segundo Administrativo det
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Circuito de esta ciudad {fl. 419} vy, con providencia del 25 de enerc de 2013, se

cormid trasiado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusidon vy

al Ministeric PUblico para que emitiera concepto de fondo (fl. 421).

En esta oportunidad las parfes en litigio alegaron de conclusidén vy el Ministerio

PUblico no emitid concepto de fondo.

Alegatlos de la parte demandante. Sostiene la apoderada de la parte actora
gue se encuenfra demostrado gue el homicidic de CLAUDIO LIEVANO
MQORENOQO fue perpetrado directamente por miembros de grupos paramilitares
gue operan en 1a zona, quienes desplegaron una violenta persecucion contra
la poblacidn civil, de tal forma que ante esia actuacidn generalizada vy
sistemdtica de violacidn de derechos humanos por tales actores armados, el
Estado adguiere una obligacidn de proteccidn especial la cual fue omifida, sin
que pueda liberarse alegando und supuesto exposicidon al dano de la victima,
ni su nagligencia en denunciar los hechos consecutivos de amenazas, cuando

tales denuncias podian agravar el riesgo contra la vida,

Alegatos de la parte demandada (Nacidn-Ministerio de Defensa- Policia,
Armada v Ejército Nacional): Sostiene la apoderada de la entidad demandada
gue no exisie duda que estamos ante un atentado terrorista  dirigido
indiscriminadamente contra los habitanies del Municipio de San Pablo (Bol} el
dia 8 de enero de 1999, cuando un grupo al margen de la ley, al parecer
paramilitares procedieron por un lado atacar a la base de policia y por ofro
lado atacaban a las personas que se encontraban en los establecimientos
nociurnos, es decir, que la accidn delincuencial de los paramilitares, no solo
tenion como finalidad afectar a la Estacién de la Policia Nacional ubicada en

dicha poblacién, ya que su propdsito final era la alteracién del orden piblico.

Sefidla que si bien los danos sufridos por 105 demandantes son consecuencia
del conflicte armado interno, éstos no le son imputable al Estado, toda vez que
este no es el resultado de una falla del servicio de la administracion o del riesgo
creado por la entidad estatal; no estd demostrado que la victima haya perdido

la vida como consecuencia de un ataque dirigido contra un establecimientio



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-601-23-31-000-2001-0086-01
REPARACION DIRECTA
Pagina, 11

militar o policivo, un centro de comunicaciones © un personaje representativo

de la copula estatal.

VIl. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada 1o segunda instancia y dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el articuio Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento aiguno ©
imregularidod que pueda invalidor lo actuado, se procede a decidir la

confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

Vill. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacién, para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 133 del Cdodigo Contencioso

Adminisirativo,

CADUCIDAD

La presente accidn de reparacién directa fue iniciada en tiempo, si se tiene en
cuenta que el hecho que origina la demanda, esto es la muerte dej sefior
CLAUDIO LIEVANO MORENQ como consecuencia de la masacre perpetrada
por grupo al margen de la ley fuvo ocurrencia el dia 8 de enero de 1999, vy la
demanda se presentd el 8 de diciembre de 2000 (fl. 84), es decir dentro del
término de caducidad de 2 anos que prevé el articuio 136 del C.C.A, para

ejercer dicha accién.

PROBLEMA JURIDICO

De la lectura de la demanda y del expedienie que con ella se origina, observa
la Sala que existen dos problemas juridicos a resolver: i) Establecer si las
declaraciones extraproceso aportados con g demanda deben ser valorados

probatoriomente vy i) si en auios estdn 0 no demostrados 05 elemenios que
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permitan declarar la responsabilidad de las enfidades demandadoas, con

ocasion de los hechos gue planted la parie actora.

TESIS DE LA SALA
Para la Sala, la sentencia apelada serd revocada en su numeral 2° de la parte

resolutiva, pues si bien se comparte la decisidon de la a guo en cuanto declard
probada de oficio la excepcion de falta de legitimacién en la causa por activa
de la sefiora DINNI ALVARADO BOHORQUEZ, no es menos cierfo que la teoria
del dano especial resulta ser la mas acertada o la hora de darle solucidn al
caso que hoy se estudia, por 1o que es procedente la imputacidon de

responsabilidad a las entidades demandadas.

v De la falta de legitimacién en la causa por acliva de la sefiora DINNI LUZ
ALVARADO BOHORQUEZ

La Juez ¢ quo, consideré que en cuanto a la excepcidén de falta de
legitimacién en g causa por acliva de la sefiora DINNI LUZ ALVARADCO
BOHORQUEZ, se enconfraba probada toda ver que las dos declaraciones
exirajuicios donde manifiestan que la demandante hacia vida marital con el
fallecido, no son suficientes para demostrar que existia una unidn mariial de

hecho vigente entre aquélia vy el interfecto CLAUDIO LEVANOC.

La accionante por su parte, sostiene que tales pruebas fueron allegadas con el
escrifo de demanda y que las mismas fueron trasladadas o la demandada
quien tuvo la oportunidad procesal para ejercer su derecho a la contradiccién

del material probatorio, precisamente en la contesiacion de la demanda.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado! mediante sentencia de fecha 21 de
febrero de 2011, sentd su posicidon respecto a la importancia de la fegitimacion
en la causa por activa y la prueba del parentesco para la prosperidad de g
accidn de reparacion direcfa en eventos en los que se persigue o

indemnizacion por el dane originado en una lesidon o muerte de un familiar:

]COnscjo de Estado, Sala de le Contencioso Administrativo, Seccitn Tercera, C.P. Jaime Ordando Santofimio
Gamboa, sentencia del 21 de febrero de 2011, proceso radicado 76 001 23 31 060 1998 00386 01 (25458).
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“..La Sola entiende, como su precedente lo sefiala, que la calidad de
damnificado v el parentesco son elementos susfanciales al momento de
reclamar la indemnizacion cuando se frata de imputar la responsabilidad
del Estado, por lo que encuentra necesario precisar varias cuestiones en
relacién con la legitimocién en lo causa. Lo doctrina procesal sefiolg,

"Sabemos que por o general es en la sentencia cuando ef Juez estudia la
legitimacion en la cavsa.

"Sin embargo, en ocasiones el Juez tiene el deber de examinaria para la
admisién de la demanda, vy ello ocure por lo comun cuando debe
pronunciarse sobre el fondo de lo pedido, en el mismo auto admisorio de la
demanda o posteriormenie, pero sin debate probatorio previo. Tal caso
ocurre en el juicio ejecutivo. inclusive para los tercerias, en el de mejora de
la hipoteca o reposicién de la prenda o exigibilidad de la obfigacién no
vencida, en el de quiebra o concurso de acreedores, en el de sucesion por
causa de muerte, y cuando no hay oposicion del demandado, en los juicios
de lanzamiento del arrendatario o restitucion ol arrendadot, separacion de
bienes, alimentos, expropiaciones, deslinde y amojonamiento, servidumbres,
posesofios, cesidon de bienes, pactos accesorios de o compraventa,
rendicidn de cuentas, confroversias entre conduefios, divisorios, venta de
cosa hipotecada o dada en prenda, prestacion o releve de fianza y
oforgamiento de ofras cauciones.

"Otras veces existe efapa probatoria, pero la admision de la demanda esfa
condicionada no solamente o que se cumplan los presupuestos procesaies
de Ia accién previos del juicio —como sucede en fodos los juicios— Sino
ademds a que aparezcd la prueboe de o debida legitimacion del
demandante y su interés para obrar. Asi ocurre en los juicios de jurisdliccion
yolunfaria, como los de interdiccién, nombramiento de curadores, licencias
para enajenar bienes de incapaces, y en algunos contenciosos, como el de
autorizacién para que el hecho debido se efecute por personq distinta dei
deudor v ¢ sus expensas o por e mismo deudor s se frata de oforgar un
documento, el de pago por consignacion, el de reduccidn de la hipoteca o
de la pena estipulada y fijacion de intereses y en 10s asuntfos varios en que el
Juez resuelve con conocimiento de causa o breve y sumariamente © con
prudente juicio, de acuerdo con el Hitulo XLV del Codigo de Procedimiento
Civil.

“Fs decir en los juicios especiales se examinag siempre la legfimacion en la
causa y el mterés para obrar del demandante y del demandado si lo hay.,
para la admisién de o demaonda, conforme a nuestro Codigo. Sin duda, esto
es un acierto, pues asl se evitan procesos indfiles y pérdida de dinero ol
Estado y a fas partes, y de tiempo a éstas y ¢ los Jueces.

"En los ordinarios, en cambio, el Juez admite la demanda si ésta reune los
presupuestos procesales de la accidn y previos del juicio, sin examinar las
condiciones de legifimacion en la causa e interés para obrar, y esto por i
infortunado ausencia de norma legal que lo quforice para hacerlo. Pero se
permite proponer como impedimento procesal (excepcion dilaforic segun
nuestro Cdédigo} la carencia de cualquera de esas dos condiciones
sustanciales o de ambas, en el demondado. Conforme al articulo 333,
ordinal 2° del Cédigo de Procedimiento Civil, norma que no ha sido utilizada
por la jurisprudencia en forma alguna y que para nosofros tiene esa
importantisirna misién. Recuérdese que en Espafia FAIREN GUILLERN sosfiene
que la legifimacién en la causa es una condicidn para la admision de la
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demanda. Asi se evitan sentencias contradictorias y los demds problemas
gue surgen del hecho de no constituir cosa juzgada ia senfencia inhibitoria
que declare improcedente la demanda por qusencia de uno de esfos dos
requisitos para la decision de fondo o de mérito™.

Luego, la legifimacién en ko causa se entiende como la "posicidn sustancial”
que fiene el sujeto procesal "en la situacién factica o relacién juridica de la
que surge la controversia o fitigio que se plantea en el procesc y de la cual
segin la ley se desprenden o no derechos u obligaciones ¢ se les
desconocen ios primeros o se les exoneran de las segundas'. La legitimacion
en la causa, por fo fanto, permite reconocer ol sujelo quiforzade parg
intervenir en el proceso, formulando u oponiéndose a las pretensiones de la
demanda {dependiendo de la calidad de sujeto active o pasivo frente o la
relacion juridica). Asf mismo, Ia legitimacion en Ja causa es ung cuestidén de
mérito y no un presupuesto procesal.

Para la Sala, el a quo planted la falia de legifimacién en la causa por activa
desde Ia perspectiva material, en relacion con la cual el precedente sefidla,

"La legitimacion material en o causa, activa v pasiva, es una condicion
anterior y necesariq, enfre ofras, para dictar sentencia de meérito favorable af
demandante o «of demandado, el estar legifimade en la causa
materidimente por activa o por pasiva, por sf solo, no oforga el derecho a
ganar; s la falta recae en ef demandante el demandado tiene derecho a
ser absuello pero no porgue él haya probado un hecho nuevo que enerve
el contenido material de las prefensiones sino porque quien lo atacd no es la
persona que frenfe a la ley tiene el inferes sustantivo para hacerfo -no el
procesal; si la falta de legitimacidn en la causa es del demandado, de una
parte ol demandante se le negardn las prefensiones no porque los hechos
en que se sustenten no le den el derecho sino porque a quien se las airibuyé
no es el sujeifo que debe responder: por €30, de ofra parte, el demandado
debe ser absuelto, situacidn que se logra con la denegacién de las sdplicas
del demandante’s,

Dicho precedenfe tuvo confinuidad en la jursprudencia de fa Saia, pero
agregandose la necesidad de disfinguir enfre legifimacién en ia causa y
prueba del parentesco, ya que el arficulo 86 del CCA cuando estfablece o
acciéon de reporacion,

... otorga el derecho de accidn a la persona inferesada y no condiciona su
efercicio a la demosiracidn con la presenfacidn de la demanda, de su real
inferés porque éste es objelo de probanza en juicio. No se puede confundir
la prueba de! estado civil con la de la legitimacién material en la causa.
Cuando fa jurisprudencia partio de la prueba def estado civil para deductr,
judicialmente, gue una persona estd legifimada materialmente por activa, fo
ha hecho porgue infiere ¢ deduce de la prueba def estado civil el estado de
damnificado del demandante, porque con fa prueba del estado civil se
puede colegir el dolor moral, hay veces. Por ello cuando el demandante no
acredita el parentesco - refacion juridica civil - el juzgador no puede inferir el
dolor., en ciertas oportunidades, v por consiguiente es indispensable
demostrario vy comprobdndolo prueba el estado de damnificado v a su vez
la legitimacidn material en la causa - situacidn juridica de hecho - Enfonces
puede conciuirse que con o demosiracion del estado civil se infiere el dano
[presuncidon de damnificado) v probando el dafio se demuestra el estado
de damnificado™,
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No obstante, advierte la Sala que conforme a su precedente debe tenerse
en cuenia que en,

"... un sujeto procesal que se encuentra legifimado de hecho en la causa no
necesariamente concurird, al mismo fiempo, legifimacidon material, pues
ésia solamente es predicable de quienes participaron realmente en los
hechos que han dado fugar a fa instauracion de la demanda o, en general,
de los fitulares de las comespondientes relaciones juridicas sustanciales, por
consiguiente, el andlisis sobre Ia legitimacion material en la causa se contrae
a dilucidar si existe, © no, relgcién real de la parte demandada © de la
demandcante con Ia pretension que ésta férmula o la defensa que aguella
regfiza, pues ko existencia de tal relacién constituye condicion anterior y
necesqria para dictar sentencia de merito favorable a una © a otra. En
consonancia con fo anterior, se ha indicado que la falta de legitimacion en
la causa no impide ol fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de la
demandaq, comoquiera que fa aludida legifimacion constituye un elemenio
de la pretension y no de la accion, en lo medida en que se frata de "... una
condicion propia del derecho sustancial y no una condicidon procesal, que.
cuando no se dirige comectamente contra ef demandado, constituye razon
suficiente para decidir e proceso adversamente < los intereses del
demandante, por no enconlrarse demostrada g imputacion def daho o fa
parte demandada'.

Con base en lo anterior, encuenira la Sala que los argumentos del apelante
no pueden admifirse ya que se fiene consolidado ef precedente segun el
cual cabe distinguir entre 1o condicidn ¢ calidad de "domnificado” alegada
enla demanda {legitimacion de hecho, como fo consagra el articulo 86 del
CCA), como inferés minimo vy suficiente para el ejercicio de la accidn, la
cual debe proponerse al inicio del juicio contencioso adminisfrativo, del
presupuesto indispensable para que haya lugar en I senfencia a acceder o
las pretensiones — legitimacion material -, la que necesariamente exige la
prueba suficiente y efecliva de la condicion de damnificodo "gue e
permitirad a guien demandd obtener, con la safisfaccion de otros supuestos.
la favorabilidod de las pretensiones. Puede ocurrir enfonces que la
afirmacion de hecho en la demanda y a términos del arficulo 86 def C. C. A,
de que la parte demandante se crea 'inferesada’” {legifimacion de hecho
en la causa) no resulte cierta en el procese, v por fo fanto no demuestre su
legifimacidn material en la causa™. {...}7

Con base en €l precedente, se aprecia que la legitimacion en la causa, en
nuestro caso por actliva, es presupuestc necesario para obtencién de
sentencia favorable a las suplicas de la demanda, significando en su extremo
activo que existe en ias personas demandantes la titularidad del interés juridico

a debatir en el proceso,

Asi tas cosas, en las acciones de reparacion directa la legitimacion en la causa
por acfiva la fiene todo aquel que invoca la condicién de perjudicado con el
hecho que se imputa al demandado, condicién que no se deriva de su calidad

de heredero, sino de la demostracion que logre en el proceso de ser




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2001-00086-01
REPARACION DIRECTA
Pagina. 18

efectivamente damnificado, para tener derecho a la indemnizacion que

reclama.

En el caso que nos ocupd, las demandantes, DINNI LUZ ALYARADO
BOHORQUEZ v su menor hija, MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO, pretenden
la indemnizacidén de dahos que alegan, experimentaron, en su condicidn de
companera permanenie ¢ hija de quien en vida respondia al nombre de
CLAUDIO LEEVANO MORENO.

En el plenario para efectos de demostrar que |a sefiora DINNIE LUZ ALVARADO
ROHORQUEZ convivid en unidn marital de hecho con el hoy occiso, solo se
allega como prueba las declaraciones extrajuicios de los seficres Alba Pérez De
Silva y Orlando Torres Lépez (Fls. 9-10) quienes aseguran conocer a la hoy
actora de frato y de vista, y que convivié en unidn marital de hecho con
CLAUDIO LIEVANO MORENQO. En efecto, pese a gue en la demanda se
anunciaron tesfimonios para acreditar ko  condicibn de compaiera
permanente del interfecto, pero ninguno de dichos testimonios fue

recepcionado.

Ha de recordar la Sala, que las declaraciones extrajuicios como la presente, no
tienen mérito probatorio si no son rafificadas en el curso del proceso
contencioso, toda vez que no cuentan con la contradiccion de la confraparte,

limitando su derecho a la defensa?,

Por consiguiente, como las declaraciones aportadas fueron tomadas por fuera
del presente proceso, sin la audiencia de la demandada, no fueron objeto de
rafificacién en este juicio en cumplimiento del articulo 299 del C.P.C., resulta

claro que no pueden valorarse; asi como tampoco se observa que en el

* Sobre la prucha festimonial recibida extraprovest sin gitacion ¥ svsiencia de la parte contra fa cual se aduce, se advierte gue
elta carece por completo de eficacia probatmia cuando no ha side rauficada en el proceso en el cual se ptetende hacer valer, por
el musmo testigo v previe el juramento de ley, de acverdo con lo dispuesto en los articudos 229, 298, 299 dei Codigo de
Procedimiento Civil, safve que esté destinada a servir de prueba sumaiia en los casos en fos que Ia ley autoriza la aduccidn de
este medio probatorio. como sucede cominmente ¢n fos psocesos eiviles como por ejemplo el de deshinde y amojonamiento 3 et
de diselucion, sulidad v liquidacién de socledades {articulos 461, 628 del €. de P C). Por consiguente, comoe gsas declaraciones
fugton tomadas pol fuera det presente proceso. sin la audiencia de la Nacién, no fueron objete de ratificacién en este juicio ¥
dado que fa ley no las perrnite en esta clase de procesos, resulta claro que ne pueden valorarse. CONSEIQ DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consgjero ponenter MAURICIO FAJARDO GOMEZ,
Bogota D C. veintiocho (28) de abril de dos nul diez (20103, Radicacion nimero: 68001-23-15-000-1997-00023-00(17995),
Actorr CARMEN LIZCANO PERFZ Y OTROS. Demandader WACION-MINISTERIG DE DEFENSA-ARMADA
NACIONAL. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA — APELACION SENTENCIA
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expediente repose algun otro elemento de conviccidn que permita inferir ia

existencia de una relacidn de convivencia permanente entre la gludida
demandante y el sefior CLAUDIO LIEVANO MORENO, para la época en la gue
sucedieron los hechos, ni tampoco gue a raiz de su muerte hubiere padecido
sufrimiento o dafio moral alguno — respecio del cual pudiere eventugimente
considerarse como tercera domnificada. En este aspecto la sentencia apelada

deberd ser confirmada.

v De La responsabilidad extraconiractual del Estado

La responsabilidad extracontraciual del Estado fiene su fundamenio normativo

superior en el articulo 90 de la Constitucidon Nacional, que dispone:

“ARTICULO 90. El Esfado responderd pafrimonicimente por los dafios
anfijuridicos que fe sean imputables, causados por g accién o fa omisidon de

las autoridades poblicas. ...~

De acuerdo con lo anterior, para que la declaratoria de responsabilidad
extraconiractual del Estado, en cualquiera de sus niveles, sea procedente, es
imprescindible que pueda imputdrsele un dafio antijuridico, ocasicnado como
resultfado de la accidn u omisién de alguna o algunas de las obligaciones a su

cargo.

Ahora bien, fratdndose de la responsabilidad extracontractual del Estado,
derivada de daofios antijuridicos causados con armas de fuego-, el Consejo de
Estado ha aplicado como titulos de imputacién principalmente, el régimen de
falla del servicio presunta vy el de riesgo excepcionald, siendo este Ultimo el de

uso mds reciente. Al respecto, sostuvo esa Corporacions:

" CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Conserero ponente ENRIQUE GIL
BOTERO Dhez (10% de jumo de dos reil nueve {2609 Radicacssn nimnero S0001-23-31-000-1999-04533-01{18311) Actor HERCILIG
ONATRA LOAIZA Y O Demandade DEPARTAMENIC DEL META-DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SALUD DEL
META Referenaia ACCION DE REPARACION DIRECTA

4GC}NSEJO BE ESTADQ, Sentencia de 11 de noviembre de 20609, Exp 17827, C P (E} Mauncio Fajarde Gomez “En vitud de
ese litulo de imputacidn obptivo el demandante tiene sl deber de probar fa sustencia daf dafig v el nexg ceusal enlre dste v Una
geoidn U ormsion de la enbidad publica demandada pars que se pueda deducir Ia responsabibdad patnmomal sm entrar & analizar

la hotud o hotud de la conducfa de." agente ia cual resulta ;rrelevanre A su vez f_a aﬂmﬂgg:ec:én para_exonerarse de
fa vichma, la fuerza mavor o ef

echo exclusivo y gg{gmrgn@ngg g ;;g @ cero” " Resalta la Sala
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“(...] Sobre responsabilidad pafimonial del Estado por los dafios
ocasionados por el gjercicio de acfividades peligrosas {armas de fuego,
conduccién de vehiculos automotores, redes de energia eléctrica), la Sala
ha aplicado diversos titulos juridicos en el estudico de la responsabilidad
patimonial:  ditimamente, o Sala ha recdlificado e régimen de
responsabilidad de “presuncién de responsabifidad” ... por cuanto todos los
elementos de la responsabilidod — hecho, dafio vy relacidon causal - deben
ser probados; asi, en cuanio al hecho donador, al demandante le basia
demostrar la ocurrencia del hecho, no tiene que probar ia calfificacion de la
conducta subjefiva del demandado, cosa que si ocurre en el régimen de
responsabilidad por falla probada; y por estc mismo, e demandado no
puede controprobar el hecho, demostrando su diligencia v su cuidado. En
cuanto of dafio: el actor fiene que representar en ef juicio la existencia de
un dafio que reuna las siguientes cualidades: cierfo, parficular, anormal y
gue recaiga sobre una situacidn de acto o de hecho, o que esté protegida
juridicamente. En cuanto ol nexo de causalidad; también el actor debe
demostrario, con prueba directa o indirecta, porque la ley no ha sedaiado
en materia de relacidn causal ni presunciones legales respecto de jos
cuales, probadao vn hecho el legisiador infiera lo causdiidad adecuada, ni
lampoco fos conocimienios del Juez sobre la realidad social o quiorizan
para deducir con certeza el adecuado nexo de causalidad. La prueba del
nexo puede ser: a) directa, mediante los medios probaforios que o
representan por st mismos y/o b} indirecta, mediante indicios; este medio de
conviccidn Iégico indirecto, requiere de o demostracion de unos hechos
indicadores que apunten con fuerza ef hecho indicado. El demandado
para exonerarse podra probar causa extrafia: o por hechoes exclusivos de la
victima o del tercero o por fuerza mavyor...". 5,

Conforme a lo expuesio, para que la responsabilidad extra contraciual opere,
con base en &l fitulo juridico objetive de imputacidn consistente en el riesgo
excepcional, derivado de la ufilizacidn de armas, es imperativo gue confluya
un dano ¢ lesion de naturalezo patimoniol o exirapatrimonial, cierfo vy
determinado -0 determinable—~, que se inflige o uno o g varios individuos, o
uiilizacion, por parte de un agenie de alguna entidad publica, en ejercicio de
sus funciones, de un arma de dofacién oficial, vy de ung relacion o nexo de
causalidad entre ésta yv aquél, vale decir, que el dafio se produzca como
consecuencia directa de g ulllizacion del artefacto peligroseo  antes
mencionado, pues este dliimo elemento —el emplec de un elemento peligroso-

hace, en principio, juridicamente imputable la responsabilidad de reparar los

' CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA  Consgero ponents
ENRIQUE GIL BOTERQ Bogota D C, disciocho (18) de febrere de dos mil diez (2010) Radicacién numere  15001-23-31-000-
1995-08748-01 (18756}, Actor LUIS FERNANDC ORDUZ Y OTROS Demandade NACION-MINISTERIO DE DEFENSA.
POLICIA NACIONAL-Referencia ACCION DE REPARACION DIRECTA Y Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 18
de marzo de 2004, Ponente Maria Elena Graldo Gdémez Rad 76001-23-31-000-1004-00069-01 {14338) Actor Rafaet Antomio
Artunduaga Bastos y olros Demnandado Nacidn — Mindefensa — Policia Nacionat
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dafos cavsados ¢ ta entidad demandada, salvo en los casos en 1os cuales ésta

consiga acreditar la configuracion de una eximente de responsabilidad.

El riesgo excepcional es un régimen de responsabilidad objetivo, en el cual ésia
surge de la sola constatacién de la existencia del dafio antijuridico v su nexo
causal con el servicio, independientemente de la calificacion de la actuacién
del agente estatal como legal ¢ ilegal, la cual resulta irelevante para efectos
de la imputacion de responsabilidad a la enfidad estatal, que tan solo podrd
exonerarse de la misma mediante la comprobacién de una causa extrana que
rompa el nexo causal, como la fuerza mayor, el hecho exclusivo de la victima o

et hecho exclusivo vy determinante de un tercero.

También se ha considerado gue si se comprueba la existencia de una falla del
servicio en fales eventos, debe ser éste el régimen de responsabilidad bajo el
cual se decida, pues ello conlleva poner en evidencia e mal funcionamiento

de la Administracion.

Asf, ha resefado la Sala dos fitulos de imputacidon generaimente aceptados, el
de tdlia del servicio y el de riesgo excepciondl, sin embargo, el estudio conjunto
del caso que hoy ocupa nuestra atencidn, impone la observancia del régimen
de responsabilidad por dafic especial, v que resulta siendo aquel en virtud del
cual se obliga al Estado, por razones de equidad, a indemnizar los dafios
especiales y anormales que cause con su actividad a los particulares, sin que

dicha actividad pudiese reprocharse de flegal.

ASUNTQ CONCRETO

Ha sido reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado, en el senlido de
considerar, gue para que un atentado ferrorista sea imputable al Estado, o
titulo del riesgo excepcional, el ataque debe ir dirgido contra un
establecimiento militar o policivo, un centro de comunicaciones o un personaje
representative de la cupula estatal v que ello haya generado un dafic ¢ un

fercero gieno ol conflicto.
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En el presente caso, se encuentra demostrado mediante la investigacion
realizadao por la Fiscalia General de la Nacién {cuadernos de pruebas 1,2y 3} v
con las declaraciones rendidas ante el CTi de la Fiscalia por parte de los
testigos presencioles de los hechos {cuaderno de pruebas 2], que el dia 8 de
enero de 1999. un grupe fuertemente armaodo identfificade como de Igs
Autodefensas Unidas de Colombia, AUC, incursiond violentamenie en el
Municipio de San Pablo (Bol.} v luego de hostigar 1a Estacidén de Policia de esg
poblacion procedieron a irumpir en los establecimientos comerciales dando
muerte con arma de fuego a catorce civiles, enire ellos al sefior CLAUDIO
LIEVANO MORENQ, gque en dicho ataque los subversivos utilizaron artefactos
explosivos, 1os cuales detonaron afectando bienes y vidas; sin embargo, alaluz
de las pruebas recaudadas, no es posible aseverar, que diche ataque iba
dirigido contra las instalaciones de la Policia Nacional como objetivo principal,

pues el atoque de igual manera iba encaminado a la poblacion cCivil.

En ese orden de ideas, de la revision integral del expediente se concluye, gue
el dano sufrido por la parte actora fue como consecuencia de un ataque
terrorista perpetrado por grupos insurgentes contra la poblacion de San Pablo
{Bol.} en general, y que mal haria la Sala en establecer sin lugar a equivocos,
que la Policia Nacional fuese el objetivo del grupo terorista, no obstante io
anterior, sobre el escenario que se recrea de las pruebas aportadas, es posible
que se configuren los presupuestos para imputarie responsabilidad a las
demandadas, pero a titulo del dano especial, régimen objetivo alrededor del
cudl han existido diversas posturas jurisprodenciales, pere que de acuerde a la
md&s reciente posicion de la Seccidn Tercera del Consejo Estados, permite que

sed la aplicada a casos como al hasta aqui estudiado.

Al respecto se destacan in extenso- dada su pertinencia en el casc que se

estudia -apartes del falio en mencidn:

SCONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA Consejero Ponente’
HERNAN ANDRADE RINCON. diecinueve (19) de abril de do mil doce 2012) Expedients No  190(H2331000199300815 ¢
(215157  Actor MARIA HERMENZA TUNUBALA ARANDA Demandada WACION- MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICTANACIONAL Accidn REPARACION DIRECTA,
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"...esfa Seccién, de manera casi general, ha propendido por deciarar G
responsabilidad estatal para los evenlos de los afagues subversivos
desarrollados dentro del conflicio armado interno, recurriendo g diferentes
conceptos tales como ef de dafio especial, el de riesgo excepcional ©
incluso a regimenes que combinan elementos de los cdos anteriores, pero
que conservan el comin denominador de ia busqueda de justicia y Ia
reporaciéon de los cdanos sufridos por las victimos, dado e cardcter
antijuridico de los mismos.

1. La jurisprudencia anterior o la expedicién de la Consfitucion del 91
sustentd la responsabilidad estatal generalmente con base en regimenes
de fipo subjefivo y, excepcionalmente, objefivo. La aplicacion de esfos
vltimos surgié de la necesidad de garanfizar los principios constifucionales
de solidaridad y equidad.

...el Consejo de Estado infrodujo ofros elementos, entre los cuales se debe
destacar la adopcion del arficulo 16 del anferior texto constitucional como
fundarmentfo normativo de o responsobilidad del Estado, en el enfendido
que los asociados gozaban de una serie de derechos que debian ser
respefados por fodos fos habifantes del temitorio nacional, incluyendo,
obviamente, a las autoridades estatales.

Paraglelomente ¢ dichas nociones, se abrié paso o lo existencia de
regimenes de responsabilidad de naturaieza objetiva para aquellos casos
en los cuales, pese a no evidenciarse una folla o “culpa” en la conducta de
la administracién - ya sea por no haber causado directamente el dafio o
porque su actuacion se enconirara acorde a derecho-, lo cierto era que ef
dano se causaba denfro del marco de su funcionamiento vy, por
corsiguiente, de no repararse, se dario lo espalda a los principios de
solidaridad, equidad e igualdad de las cargas plblicas que son base de
cualquier estado que se tilde de democrdtico’.

En consecuencia, desde antes de la expedicion de la Constitucion de 1991,
puede afirmarse sin dubitacién clguna que g jufisprudencia nacional,
encabezada por la de esta Sala, hobia decantado los pilares de la
responsabilidad del Estado superando el modelc de corte civifista basado
en la culpa de los agentes estatales para, en su lugar, encontrar un sisfema
compieto de profeccion de los bienes de los asociados que malerializaba
los fines y principios del ordenamiento constitucional anterior

2.- la consagracion consfitucional de una clGusvia general de
responsabilidad debe ser entendida como el resulfado del proceso histérico
de consolidacion de los sistemas de responsabiildad estatal,

Con la expedicion de la Carta Politica de 1991, se infrodujo una cldusula
general de responsabilidad del Estado que expresamente sefiala: "'El Estado
responderd  patimonialmente por 1os danos anfijurddicos que le sean
impuiables, causados por la accidn o o omisidon de las auforidades
publicast.”,

Andlizados los antecedentes historicos de esta disposicion se fiene que el
Conslituyente estimd la necesidad de fundamentar un sistema de
responsabilidad estatal que, en concordancia con la jurisprudencia ya

7 La teoria del dafio especial fue postulada por ef Consejo de Estado por primera vez en la Sentencia de 29 de julio de 1947,
Diaize ef Siglo S.A.
8 aArticulo 20 Constitucién Poliica
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decantada en principio por ia H Corte Suprema de Justicia y posteriormenie
por esta Seccién, fuera comprensiva no sdlc de los regimenes fradicionales
de fallo y culpa, sino que, ademdas, abarcara los de estirpe objefiva, enire
ellos, expresamente, la concepcidn del dafo especial. Asi lo explicé el
Constituyente Juan Carlos Esguerra Porfocarmrero al rendir ponencia ante la
Asamblea Nacional:

“Por ofra parte, conviene sefidiar que el régimen que se propone en
materna de responsabilidad patrimonial del Estado no se imita a su mera
consagracion expresa a nivel constifucional, sino que, ademas incorpora 10s
mas modemaos criterios sobre la materna, consistentes en radicar el
fundamento de esa responsabilidad en el dafdo anfijuridico y en su
imputabilidad al érgano estatal, De esta manera se resuelve el problema
que hoy ya plantea la evidente insuficiencia del criterio de la lamada “falia
def servicio publico”, denfro de ia cudl no caben todas las actuales formas y
casos de responsabilidad patfrimonial, fales como el de “la responsabilidod
por dafo especial”,

“En ofras palabros, se desplaza el soporte de Io responsabilidad
administrativa, dej concepfo subjefivo de la antijuridicidad de la accion del
Estado ol concepfo objetivo de la antijuridicidad def dafio producido por
ella. Esta anfijuridicidad habré de predicarse cuando se cause un
detiimento patimonial que carerca de un fitulo juridico vélido y que
exceda el conjunto de cargas que normaimente debe sopoitar el individuo
en su vida social”,

Resulta claro, enfonces, que la razén de ser del articulo 90 fue la de resaltar
el papel central de la victima — y no del Estado- en Ia dilucidacién de jos
casos en los cuales se confrovirliera la existencia de la responsabilidad
estatal, Tal visién resuflta concordonte con la  consagracion del Estado
Colombiano como un Estado Social de Derecho en el cual la dignidad de
jos individuos ha pasado a ser la base y el cenfro del ordenamiento
juridico.

..En ese orden de ideas, la Seccidn Tercera ha entendido que ia
consagracion  del  nuevo  ordenamiento  constitucional  resulia
omnicomprensiva de fodos los regimenes de impuftacidn decantados por ia
jurisprudencia.

...Comge viene a resulfar de todo lo anferiormente visto, no aparecen como
razonables, ni historica, ni juridicomente, Ias voces que pretenden entender
el articule 90 constitucional como una norma basada Unicamente en el
criterio de Ila causalidad fdctica, dirigida o lo accién u omision de los
agentes estolales, toda vez que dicha hermenéufica desconoce el
verdaderc dlcance y senfido del precepto superior que consulta la
totalidad de volores y principios asentados en ia Carta Politica, debiéndose
recalcar que su consagracion como norma de rango superior fue la
conclusidn de un proceso histérico que venia encontrando g obligacidn
del Estado de responder no solo en caso de falla o culpa de sus agenfes,
sino tarnbién en ofros eventos en los que el dafo ocumia por efecto de
circunstancias facticas desligadas fisicamente del actuar de ia entidad
estatal, perc que comprometion su responsabilidad toda vezr gue
obedecian @ causas que juridicamente le  eran impuiables y porgue,
ademds, ocasionaban el rompimiento de las cargas publicas de los
individuos.
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2, Al no existir consagracién constifucional de ningin régimen de
responsabllidad en especial, corresponde al juez enconirar los fundamentos
juridicos de sus fallos. Los #iluvlos de impulacién hacen parie de los
elementos argumentativos de la motivacion de la sentencia.

En la actualidad, las decisiones judiciales que se consideran admisibles son
Unicamente aquellas que tienen cormo sustento, criterios ¢ pardmetros
distinguibles que puedan ser revisados y analizados desde una orbifa
externa ¢ la decisidn misma. Bojo esa perspectiva, cada providencia
judicial conlleva una eleccidn enire diferentfes opciones de solucién, que,
segun el criterio del fallador, se escoge por mostrarse como la mas
adecuada al caso concreto.

En fo gque refiere ol derecho de danios, como se dijo previamente, se
observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en o
Constitucidn de 1991 no privilegid ningUn régimen en particular, sino que
dejo en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, I
construccidn de una motivacidon que consulte razones, tanto facticas como
juridicas que den sustento o la decisiébn que habrd de adoptar. Por ello, la
juriscliccion contenciosa ha dado cabida o la adopcion de diversos “iffulos
de imputacion” como ung manera practica de justificar v encuadrar ia
solucién de los casos puestos @ su consideracion, desde una perspectiva
constitucional y legal, sin que elflo signifique gue pueda entenderse que
exista un mandato constitucional que imponga dl juez la obligacién de
utilizar frente a delerminadas situaciones facticas un determinado vy
exclusivo titulo de imputacion.

En consecuencia, el uso de tales fitulos por porte del juez debe hallarse en
cohsohancia con la realidad probatoria que se le ponga de presenie en
cada evento, de manerg que la solucion obtenida consulte realmente los
principios constitfucionales que rigen la materia de la responsabilidad
extraconiractual del Estado, tal y como se explicd previaomente en esta
providencia.

3 El caso concreto. Al estar demostrado que el dafio causado ¢ la

gctora, pese o ser desde luego causado por subversivos ajenos a lg
demandada, se dio denfro del marco del confiicio armado interno, se

compromete la responsabilidad estatal a fitulo de dafic especial.

No se encuenfra probado que la demandada hubiese omifido fomar las
medidas preventivas adecuadas en este evento, asi como fampoco que
hubiere sido informada previamente de la inminencic del ataque, ni existe
prueba en el proceso indicativa de alguna circunstancia reprochable de su
actuar en este caso; es decir, bajo esa perspectiva no existe la posibifidad
de imputar la responsabilidad del Estado a fitulo de falla en el servicio,

No obstante o anterior, la ausencia de faila en el servicio en estos casos no
puede llevar automdticamente a la exoneracion de responsabilidad estatal,
por cuanto el nuevo orden constitucional impone que se andiice el dgfio
antijuridico desde la éptica de las victimas, quienes se han visto obligadas a
soportar un dafio que en ningun momento tenian por gué asumirto.
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Como sea que los hechos que dieron lugar af dafio por el cual hoy se
reclama ocurrieron en el marco del conficto armado internc® y resulta
evidente que es ol Estado a quien corresponde la bisqueda de soluciones
que conlleven a la terminacién de la guerra, de ahi que debe convenirse
en que se aparta de los mds elementales criterios de justicia y equidad que
al producirse estos ataques subversivos, el Estado no acuda a socofrer a sus
victimas.

L Ahora, en cuanto of fitulo de impulacidn como herraomienta de
motivacion que debe ser gplicado para dar respuesta al caso concretfo, la
Sala considera que, en aras de materializar el valor jusficia®, g
responsabilidad del Estado en este caso se ha comprometido a fitulo de
dafio especial, por entenderse que no hay conducta alguna que pueda
reprochdrsele a enfidad demandada, quien actud dentro del marco de sus
posibilidades, asi como tampoco se puede reprochar la conducta de lo
actora, quien se presenta como habitanfe del pequeno poblado de Silvia,
victima indirecta de un ataque dirigido contra el Estado, cuyo radio de
accidn no se_limité _a objetivos estrictamente militares, sino que comprendio
tfambién_a la poblacion cwil y que, en fales circunstancias le causd un
perjvicic en un bien inmueble de su propiedad, trayendo para ella un
rompimiento de las cargas publicas que debe ser indemnizado.

Y es que si bien ha sido claro para ia Seccidn Tercera que ia teoria del dafo
especial exige un foctor de atribucidn de responsabilidad al Estado, es
decir, que el hecho caousante del dafio por el que se reclame pueda
imputdrsele jurdicamente dentro del marco de una "acfuacion legitima”,
esta "actuacion” no debe reducirse o la simple verficacion de una
actividad en estricte senfido fisico, sino que comprende tambien aquelios
eventos en los que ka imputacién es principalmente de indole juridica y tiene
como fuente lo obligacion del Estado de brindar proteccion y cuidado a
quienes resulfan injustamente afectados.”

Teniendo en cuenta que el precedente en cita recoge la evolucidn histdrica de
la jurisprudencia de las mdéximas Corporaciones judiciales en nuestro pdis,
acerca de la responsabilidad Estatal, centrdndose principalmente en el esiudio
de los distintos regimenes de imputacion en casos que encuentran ocurrencic
en el marco del coniflicto armado Colombiano, destacéndose la teoria del

dafo especial, aplicable cuando el dafio, pese a haberse causado por un

° En lo que corcieme a la definicion de Conflicto Armado Interno, la Comisidn inferamericana de
Derechos Humanos, caso “La Tablada™ - Informe No. 55/97. Caso No. 11,137 - Juan Carlos Abella vs.
Argentina 18 de noviembre de 1997, lo definid de la siguiente manera.

“In contraste con esas situaciones de violencia infema, el concepto de confiicto amado requiere. en
principio. que existan grupos arrnados organizados que sean capaces de hbrar combate, ¥ gue de hecho o
hagan, y de participar en otras acciones mylifares reciprocas, y que lo hagan. ... Los conflictos amados a
los que se refiere el articuio 3. fipicamente consisten en hostilicdlades entre fuerzas armadas del gobiemo y
Qgrupos de insurgentes orgonizados y amnados”

¥De o anfenor se desprende, enfonces, que ef Hiulo juridico mds comectio para determinar ia
responsabiidad de reporar un dofo serd aguel que pase ef andlisls como el mds justo. Pero gQué eslo
justo?. Es bien sabido que el tema es parficularmente digido en nuesiros dias vy admite muchos enfoques
de escuelas del pensarmiento juridico. No obstante st partimos de ia oceptacion de que la justicia es dar a
cada uno fo suyo segin o celebémima senfencia de Ulpiano podemos explorar und respuesta. En efecto,
esta definicion, permite comprender io que es la injusticia, que contrario o reconocer ef Derecho, implica
dasconocerio, lesionario, negaorlo.
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tercero, ocurre dentro de la ya larga  confrontacion que el Estado ha venido

sosteniendo con grupos subversivos; debe esta Sala, - en relacién con 1os
hechos ocurridos el 8 de enero de 1999 en el Municipio de San Pablo {Bol.) -
apartarse del estudio elaborado por o Juez de primera instancia y por esta
Colegiatura'l que en tiempo atrds sobre estos mismos hechos denegd las
pretensiones de la demanda, para entrar g declarar responsabilidad
patrimonial a cargo de la Nacidn, pero, bajo el titulo de imputacidén del dano
especial, pues de las pruebas recaudadas no se logra establecer que el
objetivo especifico de los insurgentes fuese la estacién de Policia del Municipio

San Pablo y no fa poblacidn civil,

En todo caso se considera, que de acuerdo al precedente en cita, cuyas
consideraciones comparte plenamente la Sala, la teoria del dafio especial
resuita ser la mdés acertada a la hora de darle solucién al caso que hoy se
estudia, teoria que afiende la Optica bajo la cual, no resulia
constitucionalmente aceptable que el Estado deje abandonadas a las victimas
y, gque explica que ia imputacidn de responsabilidad no obedezca o la
existencia de conducta alguna que configure falla en el servicio, sino que se
concreta como una forma de materializar los postulados que precisamente
justifican esa lucha contra la subversidn y representan y hacen palpable, Ia

legitimidad del Estado.

Bajo esa linea de pensamiento se concluye entonces que en el presente caso,
estan Hlamados a responder la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL- ARAMDA NACIONAL y EJERCITO NACIONAL, pues, descartada la
teoria de la falla del servicio probada, no puede decirse que una u otra fue la
que cred el riesgo, sino que resulta siendo el dano con ocasidn del ataque de
grupo insurgente, el hecho objetivo, que permite analizar la imputacién desde
el aspecto juridico, y que tiene como fuente la obligacién del Estado a fravés
de la Fuerza Plblica, de brindar proteccién vy cuidado, a guienes resulten
injustamente afectados en el marco del conflicto armado infermo, debiendo
entonces o NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL-

1 Thiibunal Admmistratsvo de Bolivar, MI?, Gloria Cacéres Martinez, proceso radicado 2001-00090-60, actor: Calixta Martinez
Guena y ofros vs Nacién-Mimstei1o de Defensa-Ejército Nacienal-Armada 3 Polwcfa Nacional. sentencia de fecha 18 de agosto
de 24310
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ARMADA NACIONAL y POLICIA NACIONAL responder de forma solidaria en la

medida en que, como representantes de la Fuerza Piblica del Estodo

Colombiano son las entidades lamadas a brindar g agludida protecciéon de 1os

adminisfrados.

RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS

Atribuida la responsabilidad a las enfidades demandadas, pasard la Sala al
correspondiente estudio de reconocimiento de perjuicios, determinando, luego
de la valoracién probatorda en ftomno a la legitimacién por activa para
reclamar, gue tal eilemento se encuentra demosirado para o menor MARIA
CLAUDIA LIEVANO ALVARADO, de conformidad con el regisiro civil de

nacimiento obrante a folio 2 del expediente.

PERJUICIO MATERIAL

Pano Emergente: E! articulo 1614 del Codigo Civil define el dano emergente
como “el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplidoe la
obligacidon o de haberse cumplido imperfeciamente, 0 de haberse retardado
su cumplimiento”. El daho emergente es entonces, ia pérdida econdmica que
se Causa con ocasidn de un hecho, accion, omision U operacion administrativa
imputable @ ia entidad demandada gue ofiging el derecho a la reparacidn. En
ofras paiabras y, en consideraciéon con el principio de reparacion integral del
dafio consagrada en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, solamente puede
indemnizorse a titulo de daho emergente los valores que empobrecieron a la
victima o gue debieron sufragarse como consecuencia de la ocurrencia del

hecho generador del daho.

Con respecto de este punto, solicita la parte actora gue se condene a las
demaondadas al pago de la suma $5.000.000) por los gastos funerales,

diligencias judiciales, honoraros de abogados,
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Frente a tal afirmacién no se prueba en el proceso 1a disminucidn patrimonial o

consecuencia de algun gasio en el que haya fenido que incurrir por concepto

de servicio funebre, por lo que se negard el reconocimienio de 1ol perjuicio,

Lucro Cesante: Este comprende la falta de productividad que se derive del
acaecimiento del hecho, come seria para el caso o dejado de percibir por
parte de la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO en razdn de la muerte
de su padre el serior CLAUDIO UEVANO MORENO.

En la demonda se tasan dichos perjuicios en {a suma de CIENTO SETENTA Y
CINCO MILLONES DE PESQOS, suma que calcula teniendo en cuenta el salario
devengado por el senor CLAUDIO LIEVANO MORENQ, que al momento de su
muerfe se desempefaba como empleado de la Caja Agraria del Municipio de
San Pablo {Bol.) devengando o suma de $500.000.

Al respecto, no existe prueba en el proceso que acredite que al momenio de
la muerie del sefior CLAUDIO LIEVANO MORENQ, éste laboraba en la Caja
Agrana de San Pablo, pues, st bien es clerto, que al proceso se allegaron
ceriificados suscritos por el Director y Subdirecior de la mencionada caja {fls.
121-124}, no es menos cierto que los mismos fueron expedidos en fos afios 1995
y 1996, es decir antes de la ocurrencia de los hechos, por lo cual se desconoce

la actividad econdmica desarroliada por el interfecto para el afic 1999.

Sin embargo, en cumplimiento del principio de reparacién integral det dafo v
como quiera que consfifuye una posicién consclidada sobre el parficular, la
Sala accederd ala pretensidn de la parte actora, y en la respectiva fiquidacion
a favor de la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO, reconocerd
pefruicios matertales en la modalidad de lucro cesante, desde la fecha de
ocurrencia de los hechos, hasta cuando la menor cumpla 25 afios de edad,
pues a partir de entonces o Sala entiende gue los jdvenes hacen una vida

independiente de su nucleo fomiliar,

Para ia liquidacion del perjuicio que se estudia a favor de la resefiada menor,
se insiste, en que si bien dentro el expediente no aparece prueba de los
ingresos que percibia el sehor CLAUDIO LIEVANGC MORENO aof momento de 0s
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hechos, o la actividad productiva por este desempenada, ha habido suficiente

y reiterado material jurisprudencial, - compartido por esta Salo -, en donds,
indistintamente del arribo de probanzg tendiente a demaostrar las condiciones
especificas de la actividad productiva de la victima directa, basta que logre

determinarse que esta se encontraba en edad laboralmente activa.i?

Por todo lo anterior, se accederd a lo pretendido por la parte actora, frente a
il menor MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO aplicndose para elio, o
presuncidn desarroliada por la jurisprudencia, en el senfido de que se debe
indemnizar con base en el salario minimo legal mensual vigente para lo época
de los hechos, esto es para el ano 1999, la suma de $236.438 vaior que al ser
actualizado a la fecha de la sentencia, resulta inferior al salario minimo legal
mensuat vigente, esto es § 589.500, suma esta que serd ulilizada y adicionada
en un veinlicinco por ciento (25%) por lo que seria el concepto correspondiente
a prestaciones sociales {$147.375) y luego se desconfard un 25% que
eventualmente |a victima hubiera destinado en su propia subsistencia para un

total de ingreso mensual definido en la suma de $552.656,25.

La liquidacién entonces comprenderd, la operacion que se efectie tomando
como pardmetros fempeorales la fecha de la ocurrencia del hecho dafioso, vy la
fecha en que la nifia MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO, aicance la mayoria
de edad.

Al momento de proferirse la presente decision, la joven MARIA CLAUDIA
LIEVANO ALVARADO ain no alcanza la edad de 25 anos’s, por o que se
fomar&d como base de liquidacion, primeramente el lucro cesante histdrico ©
vencido, hasta la fecha de la sentencia, y el lucro cesante futuro ¢ debido, a
partir de esta fecha hasta que cumpla los 25 anos de edad (26 de julio de

2022}, pues, el Consejo de Estado ha considerado gue hasta entonces 1os hijos

ECONSEIG DE ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVC SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejere ponente: BANILO ROJIAS BETANCOURTH Bogotd D C.. marzo diez (10) de dos nnl once {2011} Radicacion

nieto; 156000-23-26-006-1996-03221-01{1915914¢ct0r FRANCISCO ARIAS VALENCIA Y OTROS Demandade NACION-MINISTERIO
DE DEFENSA-EIERCITO NACIOMAL Referencia ACCION BE REPARACION DIRECTA

¥ Segtn certificado de Registro Civil de Nacimiento, la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO.
nacio el 26 de julio de 1997 (fl. 2)



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2001-00086-01
REPARACION DIRECTA
Pagina. 29

dependen econdmicamente de los padres, y que a partir de entonces hacen

una vida independiente del ndcleo familiar.

indemnizacion debida

Hechos 8 de enero de 1999.
MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADOQ, nacida el 26 de julio de 1997 a la fecha

de los hechos contaba con un {1} afic y cinco {5) meses de edad.

En consecuenciaq, 1os perjuicios materiales en la moddalidad de lucro cesante se
reconoceran por el periodo comprendido entre la fecha de los hechos y hasta

la fecha de la sentencia: 14 arios, 10 meses y 14 dias: 178,446 meses.

n
3= Ra x {1.004847] -1
0.004867
178,46
S = 552.656,25 x [1,004867} -1
0,004867
S = $156.527.803,00

INDEMNIZACION DEBIDA: $156.527.803,00

indemnizacion futura

Este pefiodo se liquidard desde la fecha de la sentencia hasta cuando la
demandante cumpla los 25 afios de edad, esto es hasta el 26 de julic de 2022,

que equivale a 8 afios, 8 meses y 4 dias: 104,13 meses.

104,13
552.656,25 x _(1.004867) -1
104,13
0,004847(1,004867)

vy
il

[ ¥
1l

$45.061.772,39

INDEMNIZACION FUTURA: $45.061.772,3%
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INDEMNIZACION DEBIDA: $156.527.803,00
INDEMNIZACION FUTURA: $ 45.061.772.39
TOTAL INDEMNIZACION: $201.589.575,4

En consecuencia, la Nacién - Ministeric de Defensa - Ejército Nacional -
Armada Nacional y Policia Nacional, pagard por concepio de perjuicios
materiales en o modalidad de lucro cesante a favor de MARIA CLAUDIA
LEVANO ALVARADOQ en calidad de hija de la victima, la suma de DOSCIENTOS
UN MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS SETENTA Y CINCO
PESOS CON CUATRO C/VOS MONEDA CORRIENTE ($201.589.575,4 m/cte)

DANO MORAL

Se solicita en la demandg que se condene ¢ [a la Nacién - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional - Armada Nacional y Policia Nacional por g
violacién a los derechos a la vida, debido procesc y proteccién judicial, a la
familia, al honor, a ko intimidad y a la tranquilidad, para lo cual fasé dicho
perjuicio a favor de la nina MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO el equivalente
a 5000 gramos oro que corresponde a la suma de $90.000.000

B padecimiento moral se entiende como la afliccion ¢ congeoja que
experimentan las victimas como consecuencia del dano, es la alteracién de su
estado de dnimo. Si bien este perjuicio no se puede medir con exactifud en
términos econdmicos, su reconocimiento mds bien lo que persigue es
compensar para daliviar un poco las condiciones animicas de quienes lo

padecen.

Esta probado que el sefior CLAUDIO LIEVANC MORENO ostentaba un vinculo
de consanguinidad {padre} con la demandante, de conformidad con el

registro civil de nacimiento de ésia.

Respecto de la cuantia de la indemnizacidn de este perjvicio inmaterial, el H.

Consejo de Estado ha expresado “...esta Sala ha abandonado el criterio segin
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el cual se estimaba procedente ia aplicacion analégica del articulo 106 del

Cédigo Penal de 1980, para establecer el valor de la condena por concepto
de perjuicios morales; se ha considerado, en efecto, que la valoracion de
dicho perjuicio debe ser hecha por el juzgador, en cada caso, segun su
prudente juicio y se ha sugerido la imposicién de condenas por la suma de
dinero equivalente a cien salarios minimos legales mensuales, en los eventos en

que aquél se presente en su mayor grado de infensidad4.”

Ahora bien, teniendo en cuenta que para la fecha de la muerte del sefor
Claudio Lievano, la menor MARIA CLAUDIA fenia un ahio de vida, y ademds no
se demosird que su madre DINNI ALVARADO, convivia con el interfecto, no se
puede predicar que la menor sufrié en gran magnitud la pérdida de su padre,
sin embargo, no se puede desconocer, como lo ensefia la vida social y lo
experiencia humana, que el suceso de muerte del progenitor priva a fa menor
de las condiciones fundamentales de crecimiento, descarrollo personal y
sentimental, en tanto carecerd, a lo largo de su vida, de la figura paterna para
recibir de él afecto y la direccidn necesarios para el normal desenvolvimiento
de un ser humano's, aspecfo este, que produce, de forma prolongada,
afliccion y dolor en MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADO

Al respecto el H. Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién “C”, MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en

sentencia de fecha 18 de enero de 2012, proceso radicado No. 21146, expresé:

“En igual senfido, se reitera la postura de ia Sala segin la cual los menores,
en razon o sy minoria de edad no son sujetos ajenos al dafo moral, pues,
ratandose de dfliccion, angustia © dafic moral propiomente dicho, ia
mayor 0 menor ausencia de conciencia o de conocimiento racional de una
situacion no afecta tal causacion y condigno reconocimiento, porque fo
cierfo es que son precisamente los menores los que en un nucleo familiar,
con mayor infensidad padecen o se benefician moralmente de las
condiciones de su enfomo, pues los infantes como ningin otro sujeto son
receplores y perciben con mayor agudeza y padecen hasto
inconscientemente los figores de las calamidades familiares y asl sucede,
por ejemplo. cuando aquellos pierden Ia oportunidad de gozar o continuar
gozando de la proteccion, el apoyo o las ensefianzas ofrecidas por su
padre, o cuando su cercania a éste les facilitaba, dadas sus especiales

" Consejo de Estada. Sala de lo Contencioso Admnnistrativo, Seccion Tercera. sentencia del 6 de sephiembre de 2001, expedicnte
13.232-135 640. actor Belén Gonzalez » ot1os — Wiliiam Alberto Gonzélez v otra
1% Consejo de Estado, sentencia de 11 de noviembre de 2002, Exp. 13 818.
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condiciones profesionaies o de ofra indole, e acceso a ciertos circulos
sociales y el establecimiento de deferminadas relaciones provechosas, que,
en su ausencia, resultan impasibles?s.

Por ofro lado, ha side ky postura de la Corporacién, que esfablecido el
parentesco con comrespondientes registros civiles, se dé por probado el
perjuicio moral con ocqsién de la muerte de un hijo, esposo, padre ©
hermano, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el
obito de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia en
quienes conforman su nucleo familiar, en atencidon a las relaciones de
cercania, solidaridad y afecto, ademds de la importancia que dentro del
desarrelio de la personalidad def individuo tiene la familia como nicleo
bdsico de la sociedad. En efecto, cientificamente, ese tipo de pérdidas es
conocida como duelo, que se caracteriza por tener un componente de
afficcion o dolor. Las reglas de la experiencia y la practica cientffica han
determinado que en I generalidad, cuando se estd ante ia pérdida de un
ser querido, se siente dfiiccién, lo que genera el proceso de duelo. Asl ias
cosas, cuando ja demandada no desvirfua i presuncion de la ofliccion
causada ¢ los demandantes por la pérdida de su cényuge, padre, hijo o
hermano, pariente en primer y segundo grado de consanguinidad, la Sala
da por probado el dano moral con fundamento en la presuncién judicial
que consfituye un razonamientfo basado en g ibgica y la experiencia, por
ello no se puede confundir con el indicio ya que este es un hecho, ni con
ningidn otro medio de prueba’?.”

Asi las cosas, feniendo en cuenta gue el dano moral io constituyen, enire otros,
los sentimientos de dolor, afliccidn, ansiedad, desasosiego vy fristeza que
naturalmente se producen en el ser humano con la muerte de un integranie de
su nUcleo familiar mds cercano, no solo por el vinculo consanguineo entre ellos
existente sino, también, por las condiciones de convivencia, cercanig
sentimental y apego que [os liga, la Sala observa que dentro del plenario no
obran medics probatorios que acrediten tales circunstancias, aunque, no
obstante la demandante se encuentra denfro del grado de consanguinidad
mds proximo con la victima, razén por la cual, con base en las regias de la
experiencia, se presume que g muerte de CLAUDIO LIEVANO en las
circunstancias en que ocunié, causd tales senfimientos en sus parientes mas
cercanos, de manera que estos debieron ofrontar un profundo dolor, angustia
y afliccién, teniendo en cuenta que deniro del desarrollo de la personalidad y
del individuo estd la de hacer parte de una familia como espacio bdsico de

toda sociedads. Con base en lo anterior, la Sala reconoce por concepio de

¥ Consejo de Estado, Seceidn Tercera, sentencia det 19 de julio de 2000, Exp. 15.842.
"7 Consejo de Estado. sentencia de 4 de octubre de 2007, Eap, 16 058
1% Seatencias Jel 1% de marzo de 2011, Expedientes: 32651 v 18569 M.P. Enrigue Gil Botero
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perjuicios morales a la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO ALVARADOQ, la suma

equivalente a 50 salarios minimos legales mensuales.

DANO A LA SOCIEDAD

Solicita la parte actora que se reconozcan perjuicios sociales a favor de ia
comunidad en cuanto hace relacion d la reparacion sociol que debe recibir i
poblacién del Municipio de San Pablo, que se resumen en inversion social,

parques, monumenios eic.,

Frente a esta solicitud se niega por cuanto, no hace parte de la tipologia del
dano estudiado por la jurisprudencia vy la docininda y menos aun le cofresponde
q la parte actora en este asunto solicitar perjuicios por los dafos causados o la
comunidad, por consiguiente se denegardn los pretensiones con respecto o

estos peijuicios.

De conformidad con todo lo expuesto, procederd entonces la Sala a revocar
el numeral 2° de I parte resolutiva de la sentencia de fecha 19 de diciembre
de 2011, proferida por el Juzgado Segundo Adminisirativo del Circuito de
Caortagena de Indias, en cuanto denegd las pretensiones de la demanda, v en

su tugar se concederdn parcialmente las pretensiones segin lo expuesto.

COSTAS,

Por difimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la prevision
detl articulo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decision

004 administrando justicia, en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral 2° de la parte resolutiva de la sentencia de
fecha 19 de diciembre de 2011, proferida por el Juzgado Segundo
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Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, en cuanio denegd las

pretensiones de la demanda, y en sulugar se dispone

a) DECLARAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL -
ARMADA NACIONAL - POLICIA NACIONAL solidariamente responsables
de los perjuicios ocasionados ¢ la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO
ALVARADQO por la muerte de su padre el senor CLAUDIO LIEVANO
MORENO, ccurrida el dia 8 de enero de 1999 en jurisdiccién del Municipio
de San Pablo {Bolivar).

b) Como consecuencia de la declaracién anterior CONDENAR a la NACION
-MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL -ARMADA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL o pagar de manera solidaria por concepto de
perjuicios morales a favor de la menor MARIA CLAUDIA LIEVANO
ALVARADO la suma eqguivalente a CINCUENTA (50) S.M.L.M. V.,

c) CONDENAR a o NACION -MINISTERIO DE DEFENSA ~ EJERCITO NACIONAL
— ARMADA NACIONAL -POLICIA NACIONAL a pagar de manera solidaria
por concepto de perivicios maleriales, a favor de g menor MARIA
CLAUDIA LIEVANO ALVARADOQO las siguientes sumas: ‘

d) CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS VEINTISIETE MIL,
OCHOCIENTOS TRES PESOS ($156.527.803,00). en la modatidad de lucro

cesante histérico o debido.

e} CUARENTA Y CINCO MILLONES SESENTA Y UN MIL SETECIENTOS SETENTA Y
DCS PESOS CON TREINTA Y NUEVE C/VOS ($45.061.772,39), en Ia

modalidad de lucro cesante futuro.

f) Negarias demds pretensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en fodo o demds la sentencia impugnada.
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TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente ol Juzgado de
origen, previas fas constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de

radicacion judicial,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ei proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecho

) efoeedaly
JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA 1O ‘KiVAR

dibst
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR

EDICTO N°1399
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO

DEMANDADO : DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-001-2003-00750-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TRECE (13) DE NOVIEMBRE DE 2013

SRR e

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.- )
Cartagena, ONCE  (11) DE DICIEMBRE DEL AN S MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00

AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLRS JGALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, TRECE (13) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIQS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

.' Cenrro 'Avehﬁdo \}énézﬁé!a,- 'C"dﬂe 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mdail:stadcgena@cendojramajudicial. gov.co
Talafann: AR477 18
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Processo Nuldady Restbiscimenin

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA

Radoado 13 001 33 31 001 2003 00750 01

p{TZ, o163
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arturo Eduardo Matson Carballo

Cartagena de Indias, D. T. y C., Trece (13} de noviembre de dos mil trece (2013)

SENTENCIANo. S 1872013

Tema: Supresion de cargo.

l. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No. 13001 3331 001 2003 00750 01

Il. PARTES
Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA

.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala especial de descongestion 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
interpuesto por el apoderado de la parte demandante, en contra de la sentencia de
fecha quince (15) de Junio de dos mil doce (2012) proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Cartagena, que declard
probada de oficio la excepcidn de Ineptitud Sustantiva de la demanda y se inhibid de
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Proceso Nuldady Resebleomenty <

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado DISTRITODE CARTAGENA
Radicado: 13 001 33 31 001 2003 00750 01

pronunciarse sobre el fondo del asunto.
IV.  ANTECEDENTES

A- HECHOS

El apoderado judicial del actor los plantea de la siguiente manera, la Sala destaca los
mas relevantes:

“3.1. El actor JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO, presté sus servicios personales
al Distrito de Cartagena de Indias ininterrumpidamente desde el 26 de noviembre de
1985, hasta el 17 de enero de 2003, fecha ésta en que fue retirado del servicio por
razén de la supresion de su cargo ordenada en el acto administrativo de caréacter
general y particular, es decir “mixto” denominado “DECRETO N° 0010 de 2002
fechado enero 13 de 2003, proferido por el sefior CARLOS DIAZ REDONDO en su
condicién de Alcalde del Distrito de Cartagena de Indias de manera ilegal; siendo el
ultimo cargo el de TECNICO EN SANEAMIENTO, Cédigo 448, Grado 10.

3.2. El acto adminisiralivo en cita le fue comunicado al actor el dia 17 de enero de
2003, mediante oficio N° DTH 30994 2003, fechado enero 15 de 2003.

3.3 La asignacion basica mensual del actor al momento de su reliro era de
NOVECIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL NOVENTA Y UN PESOS MONEDA
LEGAL COLOMBIANA ($956.091.00).

3.4. El acto administrativo de caracter “mixto”, contenido en el “DECRETO 0010 de
2002" fechado enero 13 de 2003, suprimi6 con nombre propio el cargo que
desempefiaba el actor, motivo por el cuyal, se impone obtener previamente la
NULIDAD de este tipo de acto en su caricter general, para proceder al
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO del actor, y por ello se solicitara
expresamente la prejudicialidad correspondiente.
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Proceso Mulkdedd y Resthisciienin,

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRC
Demandatlo DISTRITO DE CARTAGENA

Radeado: 13 001 33 31 001 2003 00750 01

3.5. Ef acto administrativo generador de perjuicios a mi mandante fue expedido con
falsa motivacion y desviacion de poder, elemento este que seré determinado por la
jurisdiccion de fo contencioso administrativo en la correspondiente sentencia, para, en
consecuencia, obtener el restablecimiento del derecho laboral del mismo, mediante la
cancelacion de todos los salarios, prestaciones sociales y demas adehalas laborales
que por culpa de la ilegal desvinculacion deje de devengar, previa la ordenacion de su
reinfegro al cargo que ocupaba al momento del retiro o a ofro de igual o superior
categorla, junto con el pago de los rendimientos financieros a que haya lugar.

3.6. Durante ef tiempo de la relacion laboral de mi mandante, observé buena conducta
y presto sus servicios personalmente sin ningun tipo de observacion por parte de sus
superiores y la causa de su retiro en momente alguno obedecié a procedimiento
disciplinario previo o investigacion disciplinaria, razén por la cual es procedente su

reintegro y el pago de los valores laborales que durante su retiro deje de devengar.

()

3.10. No existen estudios técnicos que hayan sido elaborados para MODIFICAR Ia
planta de cargos de la Alcaldia de Carlagena de Indias y que legalmente puedan
servir de sustento suficiente para la MODIFICACION que se hizo a través del Decreto
N° 010 de 2002, fechado enero 13 de 2003,

3.11. El supuesto “estudio econdmico” consignado en los considerandos del Decreto
atacado y segin el mismo Decreto *realizado por la Subdireccion Administrativa del
Departamento Administrativo de Salud Distrital *DADIS” no retine los requisitos
siquiera minimos y necesarios para constituir un “estudio técnico” vélido para la
MODIFICACION de la planta de cargos efectuada a través de dicho Decreto. Ademés
el “estudio” en referencia fue elaborado como proyecto para REESTRUCTURAR el
Departamento Administrativo Distrital de Salud “DADIS™ y no para MODIFICAR Ia
planta de cargos de la Alcaldia de Cartagena de Indias.
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3.12. El supuesto “estudio economico’ y no técnico al que estoy haciendo referencia,
en el hipotético y remoto evento en que hubiese sido para REFORMAR o MODIFICAR
la Planta de Personal de la Alcaldia de Cartagena de indias, no estuvo fundado en
necesidades del servicio o en la modemizacion de la administracion distrital de
Cartagena de Indias, en razén a que el mismo NO TUVO CONCLUSIONES que
permitan subsumir las mismas en las cuales prescritas en el articulo 149 del Decreto
Reglamentario 1572 de 1998, modificado por el Decreto 2504 de 1998.

3.13. Con base en la misma premisa, esto es, que la elaboracion del supuesto
“estudio econoémico” y no técnico, mal diseflado como proyecto para
RESTRUCTURAR el Departamento Distrital de Salud “DADIS” y no para REFORMAR
o MODIFICAR la Planta de Personal Global de la Alcaldia Distrital de Cartagena de
Indias sea el antecedente del Decreto N° 0010 de 2002 fechado enero 13 de 2003;
resulta claro que el mismo no se soporté ni basé en metodologias de disefio
organizacional y ocupacional que complementaran como minimo, ‘todos” los
elementos contenidos en el Articulo 154 del Decreto 1572 de 1998.

()

B- PRETENSIONES

Como pretensiones el demandante solicito:

"2.1. Que es NULO el acto administrativo de caracler general y particular, es
decir “mixto”, denominado “DECRETO N° 0010 de 2002°, fechado enero 13 de
2003, “por el cual se establece la Planta de Cargos de la Alcaldia de Cartagena
de Indias D.T. y C., se eliminan unos cargos y se crean otros’, proferido por el
Alcalde de Cartagena de Indias y por el cual se suprimi6 el cargo del actor
como Técnico en Saneamiento, Codigo 448. grado 10, al servicio del Distrito de
Cartagena de Indias, proferido por el sefior CARLOS DIAZ REDONDO en su
condicién de Alcalde del Distrito de Cartagena de Indias.
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2 2. Como consecuencia de lo anterfor, ordénese el reintegro del actor al cargo
que desempeiiaba al momento de su refiro o a otro de igual o superior

categoria.

2.3, Asi mismo condénese al Distrito de Cartagena de Indias, a pagar a mi
mandante todos los salarios, prestaciones sociales y demas adehalas de
caracter laboral dejados de devengar durante el término de su desvinculacion,
declarando que para todos los efectos laborales no existié solucion de

continutdad en el setvicio.

2.4. Condénese al Distrito de Cartagena al pago de todos los rendimientos
financieros que por conceplo de ajustes al peso e intereses se generen, mes a
mes, por la omision en los pagos laborales como consecuencia del retiro ilegal

del actor.

2.5. Ordénese al Distrito de Cartagena de Indias a pagar las prestaciones
economicas derivadas de la sentencia en los términos de los articulos 176 y
177 del C.C.A.

2.6. Condénese en costas al Distrito de Carlagena de Indias, conforme lo
dispuesto porel C.CA”

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIQLACION.

El actor sefiala como normas violadas:

» Constitucion Nacional articulos 1, 2, 6, 25, 121, 122, 123, 209, 313 y 315.
» Ley 443 de 1998 articulo 41.
» Decreto 1572 de 1998 articulo 148 y 149,
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El actor en cuanto al CONCEPTO DE VIOLACION expresa:

“VIOLACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, POR RAZON DE OMITIR EL
CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA LA EXPEDICION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADG.

La funcion administrativa de REFORMAR o MODIFICAR las plantas de personal de las
entidades territoriales, bien sea creando, fusionando o SUPRIMIENDO cargos de la
misma, es una actividad perfectamente “reglada’, esto es, que para su ejercicio el sefior
Alcalde de Cartagena, debi6 observar la totalidad del marco juridico que le determina de
accionar, circunstancias facticas que no se tuvo en cuenia para la formacién del acto

acusado, por las siguientes razones:

(..) el ‘estudio técnico® existente lo fue para la “REESTRUCTURACION
ADMINISTRATIVA” def Departamento Administrativo Distrital de Salud "DADIS’, en clara
alusion a la competencia constitucional asignada para los Concejos Municipales (Art. 313
numeral 6°), la cual en ningtn momento fue delegada mediante facultad protempore, y
por ende el Alcalde Distrital la gjercit extraordinariamente, es decir, sin facultades al
proferir el Decreto N° 0010 de 2002, fechado 13 de enero de 2003.

Lo anterior permite establecer que el Alcalde de Cartagena de Indias confundié el
supuesto estudio economico para fa REESTRUCTURACION ADMINISTRATIVA del
DADIS, con los estudios técnicos necesarios para REFORMAR las plantas de personal
de las entidades territoriales, conforme al articulo 41 de la ley 443 de 1998, competencia
ésta asignadas directamente por el constituyente de 1991 (art, 313 numeral 6°), sin
ninguna condicion distinta a la observancia de la ley al presupuesto Distrital adoptado
mediante Acuerdo.

El estudio técnico que realizé el DADIS para REESTRUCTURACION ADMINISTRATIVA
de fa misma y no para Reformar la planta de empleos de la Alcaldia de Cartagena, no se
fundo (sic) en necesidades del servicic o en razones de modemizacién de la

administracion, tal como lo ordena ¢f articulo 41 de la ley 443 de 1998, reglamentado
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por el articulo 148 y 149 del Decreto 1572 de 1998, ya que el mismo NO LO
DEMOSTRO.

No hay criterios de razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general, tal
como lo exige el paragrafo del articulo 7° del Decreto 3504 de 1998, que modific el
articulo 149 def Decreto 1572 del mismo afio.

D.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA (Folio 51 a 58)

La entidad demandada presentd contestacién de la demanda, oponiéndose a las

pretensiones de la misma.
Como excepciones alego:

- No agotamiento de la via gubernativa.
- Inexistencia de Nulidad del acto demandado.
- Presuncion de Legalidad.

- Inexistencia del Derecho invocado.

V. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Folic 175 a 190)

El @ quo declaré probada de oficio Ja excepeion de ineptitud sustantiva de la demanda
y en consecuencia se inhibe para emitir concepto dentro del asunto, bajo las

siguientes consideraciones:

)

En el presente caso. {al situacion se presente pues en la forma en que se realizé e
retiro del cargo de la demandante asi lo demuestra, en cuanto a que no obstante que
con el Decreto N° 462 del 26 de Julio de 2001, se modificaron y se suprimieron
algunos cargos de la planta de personal de la entidad enjuiciada, el acto administrativo
que suprime el cargo del actor, el que pone a disposicion de la actora la opcion de

recibir una indemnizacion u optar por el reinfegro en la nueva planta de personal de ia




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Proceso Nuidady Resiabiecmene. -

Demandante; JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRG
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA
Racicar: 13 001 33 31 001 2003 00750 01

demandada, es la Comunicacion del 3 de Agosio de 2001, pues es con éste acto
administrativo en que se ve reflgjada la voluntad expresa de la administracion de
Suprimir el cargo ocupado por la accionante y por consiguiente terminar su vinculacion
laboral.

Lo anterior, concluye que la comunicacion varias veces mencionada fue la que afecto
y definio fa situacion juridica de la demandante, lo cual impone la necesidad de ser
demandada en sede judicial si se pretendia por parte de la actora la nufidad de los
actos que afectaron su situacion, af no hacerlo la demanda fue interpuesta de manera
incorrecta, pues era vital que junto con ef Decreto 462 del 26 de julio de 2001, fuese
demandada ia Comunicacion del 3 de Agosto de 2001, en cuenta que ambos acfos

administrativos forman una unidad sustancial.

Consecuencia distinta hubiese ocurrido, si el Decreto N° 462 del 26 de julio de 2001m
hubiese suprimido fa totalidad de los cargos de la misma denominacion y clasificacion
a la que pertenecia el del accionanie, 0 que el citado decrefo hubiese sido preciso en
sefialar especificamente los cargos y los nombres de los empleados publicos a
quienes se les suprimia el cargo; en estos dos eventos era indiscutible la procedencia

de la accion incoada.

De los anteriores considerandos le permite definir al Despacho, que no es posible el
estudio del fondo del asunfo, por encontrar que no fue demandado el acto que definio
la situacion juridica de la demandante, por tanto se declarard probada de oficio la
excepcion de ineptitud de la demanda en cuanto a que existen casos especiales y
particulares donde las comunicaciones son verdaderos actos administrativos, como
efectivamente sucedio en el caso particular, por o tanto su no demanda denota una

ineptitud en la demanda, por lo que habra de proferirse un fallo inhibitorio.”

VL. LA APELACION (Folic 135 a 136)
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El apoderado de la parte accionante interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, solicitando la revocatoria de la misma, y a su vez que

se concedan las pretensiones de la demanda, a saber:

“1. Erradamente, el fallo recurrido sustenta para negar las pretensiones de la
demanda, que no fue demandada la nulidad de la comunicacion mediante Ja cual se

informé al demandante que su cargo habla sido suprimido.

2. La simple lectura del Decreto 010 de 2002, fechado enero 13 de 2003, cuya
declaratoria de nufidad es el objelo de este proceso, claramente determiné en su fexto
y con nombre propio, la supresion del cargo que desempefiaba mi mandante JESUS
ADOLFO VELLOJIN NAVARRO al servicio del Distrito de Cartagena de Indias.

3. Establecido que el acto administrativo atacado suprimio expresamente ef cargo que
desempefiaba mi mandante, resulta claro que no era necesarfo demandar la nulidad
del a comunicacion hecha a mi mandante respecto de la supresion del cargo, pues
incluso obra en el proceso copia de la constancia de publicacion del acto

administrativo de supresion expreso del cargo de mi mandante,

4. En virtud del error cometido por el sefior juez, dejé de estudiar de fondo las

pretensiones.

5. Por cuanto el acto administrativo atacado se sustentd en un estudio técnico que no
conciuyo la necesidad de suprimir el cargo de mi mandante y mucho menos se
sustento en criterios técnicos 0 econémicos, conforme lo ordena la normatividad que
sirvio de sustento a la demanda, dicho acto administrativo. En efecto, ef estudio
tecnico sustento del acto administrativo, no sustentd técnica ni financieramente las
razones que sustentaran la supresion del cargo de mi mandante, lo cual es requisito
esencial para la supresion de un cargo de carrera administrativa, motivo por el cual la
supresion del cargo de mi mandante fue llevada a cabo con evidente violacion de la
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ley 443 de 1998,

6. La certificacion original aporfada con la demanda, proveniente de la entidad
demandada, permite concluir con fotal claridad que mi mandante ocupaba un cargo de
carrera administrativa, motivo por el cual es beneficiario del debido proceso estipulado
por la ley 443 de 1998 y debe ser reintegrado a su cargo.”

ViIi.  TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

» B 04 dejunio de 2013 se admitid el recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia.

»  Porauto de fecha 14 de agosto de 2012 se le dio fraslado para alegar de conclusion a las
partes y al Ministerio Publico.

IX- CONSIDERACIONES.

1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Codigo Contencioso
Administrativo, ésta Corporacién es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por ios

juzgados administrativos del circuito de Cartagena.

2. Sintesis del caso

Se controvierte en el presente litigio por parte del sefior JESUS ADOLFO VELLOJIN
NAVARRO, la legalidad y validez del Decreto No. 0010 del 13 de Enero de 2003,
expedido por el Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena de Indias y a través del cual
se ordend [a supresién de varios cargos de la planta de personal de la Alcaldia de

Cartagena, dentro de los cuales estaba precisamente el del demandante como

TECNICO DE SANEAMIENTO CODIGO 448 Grado 10, acto administrativo del cual se
pide su nulidad y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente de una

10
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parte en el reintegro de el actor al emples que ocupaba ¢ a uno similar o
equivalente, y por ofra a pagarle los salarios y demas emolumentos dejados
de percibir desde la fecha de su retiro de la entidad demandada como consecuencia

de la supresion de su empleo hasta la fecha en que sea efectivamente reintegrada.

3. Acto administrativo acusado

3.1 Decreto No. 0010 del 13 de Enero de 2003, (Folio 16 a 22} expedido por el
Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena de Indias y a traves del cual se ordend la

supresion de varios cargos de la planta de personal de la Alcaldia de Cartagena,

dentro de los cuales estaba precisamente el del demandante como TECNICO DE
SANEAMIENTO CODIGO 448 Grado 10.

4. El problema juridico a resolver.

Teniendo en cuenta los argumentos expresados por la parte demandante y la parte
demandada, considera la Sala que el problema juridico a resolver consiste en
determinar si e} acto administrativo contenido en Decreto No. 0010 de! 13 de enero de
2003, expedido por el Alcalde Mayor de Cartagena de Indias y por el cual se ordend la
supresion de varios cargos de la planta de personal de la Alcaldia de Cartagena,
dentro de los cuales estaba precisamente el de la demandante como TECNICO DE
SANEAMIENTO cddigo 448 Grado 10, estuvo o no viciado de nulidad?

o [a supresion de empleos de carrera administrativa

La supresion de empleos en el sector publico es un mecanismo de administracion de
personal, mediante el cual la autoridad competente procede a eliminar de la planta de
personal de un determinado organismo, uno o varios cargos, circunstancia que
comporta la separacion del mismo de la persona que lo estuviere desempefando vy,

por ende, la cesacion en el gjercicio de funciones publicas.

11
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£l Constituyente se refirio a dicho instituto juridico en distintos canones, sefialando en
cada caso la autoridad facultada para ejercer esa potestad, de acuerdo con el nivel al
que pertenezca el cargo. Por ejemplo: para los empleos de la rama ejecutiva del orden
nacional, le corresponde al Presidente de ia Republica (art. 189-14); para los empleos
de la Rama judicial al Consejo Superior de la Judicatura {(Art. 257-2); para los empleos
del orden Departamental a los Gobernadores (Art. 305-7); y para los empleos del
orden Municipal a los Alcaldes (Art. 315-7); en todo caso, la competencia para
suprimir empleos habra de ejercerse con sujecion, en su orden, a las leyes,
ordenanzas o acuerdos correspondientes y dado el equilibrio de poderes que

caracteriza a nuestro Estado.

Ahora bien, tratandose de la supresién de empleos de carrera administrativa, debe
decirse que el sistema de carrera otorga & los empleados escalafonados en ella,
estabilidad en e empleo, pero ello no significa que el Estado deba mantener
indefinidamente los cargos creados, pues pueden existir evidentes razones y

necesidades que justifiquen la supresion de los mismos.

El derecho adquirido a ia estabilidad en el empleo de que gozan quienes pertenecen a
la carrera administrativa, no impide que la Administracion por razones de inferés
general ligadas a la propia eficacia y eficiencia de la funcion publica, pueda suprimir
determinados cargos, por cuanto ello puede ser necesario para que el Estado cumpla
sus cometidos. Por consiguients, cuando existan motivos de interés general que
justifiquen Ia supresion de cargos en una entidad piiblica, es legitimo que el Estado lo
haga, sin que pueda oponérsele los derechos de carrera de los funcionarios ya que

estos deben ceder ante el interés general®

De acuerde con lo anterior, ha de concluirse que la supresion de empleos es una
competencia constitucional y legal que, per se, no puede tenerse como violatoria de
norma alguna y frente a la cual, una vez ejercida, los afectados pueden acudir al
control de legalidad por la via judicial condicionandose el éxito de su demanda a la
prueba de la ilegalidad del acto de supresion.

1 Sentenoa C-527/04 MP Alejandro Martinez Caballero

12
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La ley 443 del 11 de junio de 19982 regiamentada por el Decreto Nacional 1572 de
1998, aplicable al caso del actor?, dispuso:

Atticulo 41°.- Reforma de plantas de personal. Declarado EXEQUIBLE
Sentencia Corte Constitucional 370 de 1399 Con el fin de garantizar la

preservacion de los derechos de los empleados de carrera, las reformas

de planta de personal de las entidades de la Rama ejecutiva de los

ordenes nacional y ternitorial, que impliquen supresién de empleos de
carera deberan motivarse expresamente; fundarse en necesidades del
servicio o en razones de modernizacion de la Administracion y basarse
en estudios técnicos que asi lo demuestren elaborados por las
respectivas entidades, la Escuela Superior de Administracion
Publica, firmas especializadas en la materia, o profesionales en
Administracion Publica u otras profesiones idoneas, debidamente
acreditados, de acuerdo con la reglamentacion que para el efecto

expida el Gobierno Nacional.

Toda modificacion a las plantas de personal de las entidades del orden
nacional, incluidos sin excepcion los establecimientos publicos, las

corporaciones autonomas regionales, y las plantas de personal de

empleos publicos que formen parte de las empresas industriales y
comerciales del Estado, debera ser aprobada por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica. EI Departamento Administrativo de
la Funcion Puablica llevard el balance de cargos deficitarios que,
requiriendose para el cumplimienfo de los fines de las entidades
nacionales, no hubiere sido posible crearlos en las respectivas plantas
de personal por razones de orden presupuestal. Dicho balance se
justificara en estudios técnicos de planta consultando

exclusivamente las necesidades del servicio y las técnicas de

? Derogada por el art 58, Ley 900 da 2004, con excepcién do los arts. 24,53, 81 y 82
3 Dasvincuiado del carge por haberse supnmido el 13 de enero de 2003 - 17 ds ener 2003 Se ke notifica tal decision

13
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analisis ocupacional con prescindencia de cualquier ofro
concepto. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-994 de 2000

Paréagrafo.- INEXEQUIBLE, Sentencia C. Constitucional 372 de 1999

De lo anterior se colige, que es obligacién motivar expresamente los actos sobre
reformas de plantas de personal, que impliquen supresion de carges y la finalidad de
esa exigencia legal, es preservar los derechos de los empleados de carrera.

Por su parte, el Decreto Reglamentario 1572 de 1998 modificado por el Decreto 2504
de diciembre 10 de 1998 establece:

Articulo 148°.- Las modificaciones a las plantas de personal de las entidades
pertenecientes a la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial deberan
mofivarse expresamente y fundarse en las necesidades del servicio o en
razones que propendan por la modernizacién de la institucion, las cuales

astaran soportadas en estudios técnicos que asi lo demuestren.

"Articulo 149°.- Se entiende que la modificacion de una planta de personal esta
fundada en necesidades del servicio ¢ en razones de modernizacion de la
administracion, cuando las conciusiones del estudio técnico de la misma deriven

en la creacion, supresion ¢ reclasificacion de empleos con ocasion de:

1. Cambios en fa mision u objeto social o en las funciones generales de la
entidad.

2. Supresion, fusion o creacion de dependencias.

3. Modificacion de las funciones generales instifucionales o de las
dependencias.

4, Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.

5. Eliminacién, simplificacion o creacién de procesos o tramites,

14



TRIBUNAL ADMIRISTRATIVO DE BOLIVAR

Procaso Nuldady Resiabledmenin.

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN HAYARRO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA

Radkariz 13 01 33 31 001 2003 00750 01

Eliminacion o reduccion de prestacion de servicios o la creacion de nuevos
Servicios.

Redistribucion de funciones y cargas de trabajo.

Introduccion de tecnologia.

Culminacién o cumplimiento de planes, programas, proyectos o funciones
cuando los perfiles de los empleos involtcrados para su ejecucion no se
gfustan af desarrollo de nuevos planes, programas, proyectos o funciones
de la entidad.

" Articulo 150°- Los estudios técnicos de modificacién de plantas de personal

podran ser desarrolfados por equipos interdisciplinarios conformados por el Jefe

de la entidad con personal de la misma, o por la Escuela Superior de

Administracion Puablica, o por firmas especializadas © profesionales en

Administracion Publica u otras profesiones idoneas con 10s procesos técnicos

misionales y administrativas.

Articulo 154°.- Los estudios que soportan las modificaciones a las plantas de

personal deberén estar basados en metodologias de disefio organizacional y

ocupacional que contemplen como minimo:

S O oA w N

Andlisis de las implicaciones derivadas de la transformacion de la mision
u objeto social de la instifucidn y de las funciones generales.

Anélisis de los procesos técnico - misionales y de apoyo.

Evaluacion de la prestacion de los servicios.

Evaluacién de las funciones asignadas a los empleados.

Cargas de trabajo.

Analisis de los perfiles de los empleos.

El reglamento anterior, regula en detalle la motivacién basada en necesidades del

servicio, indicando las distintas situaciones que pueden presentarse y reafirmando en

sintesis,

que la motivacion de los actos de supresidn de empleos de carrera, es

netamente reglada, de manera que no le estd permitido a las entidades para las que

15
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aplique las normas transcritas, apartarse de lo sujeto en ellas.

Asi las cosas, bajo la guia de las normas y precedente anteriormente aludidos, se
revisara el caso concreto, centrandose nuestra atencion — de conformidad a los
argumentos del apelante -a la verificacion de haberse observado o no un
procedimiento previo concretado en un documento que aplique como estudio técnico,
de acuerdo a la normativa trascrita.

6. El caso concreto

La Sala por tanto desciende al caso concreto y especificamente al acervo probatorio,
el cual estd compuesto por las siguientes piezas procesales, relevantes en o que
exalta nuestro interés, para la solucion del problema debatido:

1. Copia auténtica del Decreto No. 0010 de enero 13 de 2003 (F. 16 a 22),
mediante el cual ia entidad demandada establece |la nueva planta de cargos de
la Alcaldia Distrital de Cartagena de Indias D. T. y C. se eliminan unos cargos y

se crean otros, suprime los no establecidos en ella.

2. Documento original contentivo del Oficio N® DTH 3094 de 2003 suscrito por la
Directora de Talento Humano del Distrito de Cartagena de Indias, mediante el
cual se le informa al actor que el cargo que venia desempefiando (Técnico en
Saneamiento codigo 448 grado 10) del Departamento Administrativo Distrital
de Salud DADIS, habia sido suprimido.

3. Documento original contentivo de |a certificacion expedida por la Directora de
Talento Humano de fecha 24 de abril de 2003 mediante el cual se establece
que el actor fue nombrado mediante resolucion N° 1580 del 26 de noviembre
de 1985 emanada del Servicio Seccional de Salud de Bolivar como
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TRIBUNAL ADMIKISTRATIVO DE BOLIVAR

Proceso Nulday Resiahisamend

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA

Rackadee 13 001 33 31 001 2003 00750 01

PROMOTOR DE SANEAMIENTO GRADO I, desempefiandose en el cargo
hasta el dia 5 de junio de 1897. Posteriormente mediante Decreto de
incorporacion N° 0462 de fecha 30 de mayo de 1997 al actor se le incorpora a
la planta de personal del Distrito, tomando posesién a fravés de acta de
posesion N° 598 del 6 de junio de 19397 hasta el 2 de septiembre de 2001.
Finalmente es incorporado al cargo de TECNICO EN SANEAMIENTO DEL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DISTRITAL DE SALUD “DADIS” Cédigo
448 grado 10 desde el 3 de septiembre de 2007 (mediante Decreto de
incorporacion N° 0552 del 3 de septiembre de 2001) hasta el 17 de enero de
2003, cuando se expide ef Decreto N° 0010 del 13 de enero 2003.

El primeroc de los anteriores documentos, contiene una relacion de los cargos del
Departamento Administrativo Distrital de Salud, con especificaciones, en cuanto al
cédigo, grado, cantidad, sueldo y valor anual; un cuadro comparativo del plan de

cargo actual con alternativas propuestas y en general un plan de cargos propuestos.

El segundo de ellos, para esta Sala es un simple acto de comunicacion, mediante el
cual se [e hace saber al actor de la supresidn del cargo que venia desempefiando,
siendo el Decreto 0010 de 2003 el acto por el cual se ordena la supresion de dicho
cargo. Distinta la posicidn adoptada por el Juez a guo, quien en sus consideraciones
manifesto que en el presente caso se trata de un acto administrativo de naturaleza
mixta, es decir, que el actor no solamente debié demandar el acto por el cual se
reestructura fa planta de personal, sino también aquel que comunica de dicha

supresién; y en consecuencia de ello se inhibe de faliar el fondo del asunto.

El tercero, como se dejé dicho anteriormente, sefiala el tiempo de vinculacion del actor
JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias en donde se puede evidenciar que el mismo se encontraba incorporado a la

planta de personal.

17




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Proceso Nudady Resebeament -

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA
Radcado: 13 001 33 31 601 2003 00750 01

Sobre el tema de “incorporaciones a fa planta de personal de una entidad” e H.

Consejo de Estado* ha manifestado lo siguiente:

“En cuanto al argumento segin el cual la administracién adelantd la
reestructuracion del nivel central con inobservancia del Decreto No. 1572
de 1998 es necesario precisar que para la fecha de expedicién de los actos
acusados, por los cuales se modifico la planta de personal del Municipio de
Piedecuesta Santander y se deferminé el retiro del acfor, se encontraba
vigente la Ley 443 de 1998 y su articulo 41 ya habia sido reglamentado por
el Decreto No. 1572 del mismo afio, precepto que preveé los parametros y
procedimientos para la modificacion de plantas de personal, medificado a
su vez, en algunas de sus disposiciones, por el Decrefo No. 2504 de 1998,
siendo estas las normas a las que debid sujetarse la administracion
municipal para expedir los actos impugnados. Tratandose de supresion de
empleos de carrera administrativa, las referidas disposiciones legales
consagran comgo exigencia previa para ese patticular proceso, la
elaboracion de un estudio técnico como sustento de la reforma a las
plantas de personal. Se frata entonces de una formalidad, como
presupuesto, que compromete la legalidad del proceso de reeslructuracion
administrativa, pues su inobservancia genera, como consecuencia, la
nulidad de ios actos que le siguen, en tanto se configura una expedicion
frregular.  Por Iratarse entonces de una actuacion administrativa
esencialmente reglada, como en efecto lo es el proceso de reesfructuracion
administrativa, en donde la ley le sefala tanto la oportunidad como el
procedimiento a seguir, la administracién debe actuar dentro de un estricto
marco legal {Ley 443 de 1998), pues su accionar esta siempre determinado
en una norma de derecho positivo y sti desarroflo no puede estar al libre
albedrio de Ia auforidad.”

Siendo asi las cosas, si bien dentro del expediente no obra prueba de que el actor
haya estado vinculado al ente demandado a través de la carrera administrativa, si se
evidencia de la certificacion visible a folio 11 que el sefior JESUS ADCLFO VELLOJIN
NAVARRO, fue incorporado a la planta de personal del ente demandado a través de
sendos decretos y debidamente posesionado, siendo el Ultimo cargo desempefiado el
de TECNICO EN SANEAMIENTO del DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DISTRITAL DE SALUD "DADIS®, Codigo 448 grado 10.

Por otro lado se advierte que no obra dentro del expediente la prueba del Estudio
Técnico realizado por la entidad demandada, al momento de entrar a suprimir los

* Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion A. Consejero
Ponente: Alfonso Vargas Rincon. Sentencia de fecha 12 de febrero de 2009. Radicacion N° 68001-23-15-
000-1999-00536-01(1266-08). Actor Margarita Mantlla Mantila Demandado. Municipic de
Piedecuesta — Santander
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Proceso NuldadyRestbiedment.

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA

Radcakr 13 001 33 31 001 2003 00750 01

cargos de la planta de personal, denfro de los cuales se encontraba el cargo

ostentado por el hoy demandante.

Es de advertir que sobre este punto del Estudio Técnico, esta Sala Especial de
Descongestion 003 ya hizo varios pronunciamientos de fondo® sobre un caso similar,
en el que se observa similitud de pretensiones, acto administrativo acusado, ente
demandado y supresion del mismo cargo, es decir, el cargo de TECNICO DE
SANEAMIENTO AMBIENTAL codigo 448 grado 10. Es por esto que en sentir de esta
Sala y a fin de evitar un fallo inhibitorio en el caso sub examine, se acogera lo dicho
en cuanto al Estudio Técnico en el fallo de fecha 06 de septiembre de 2012 y de fecha
07 de marzo de 2013.

Dichos pronunciamientos respecto del Estudio Técnico sehalaron;

1)

En el segundo de los documentos se plasma una introduccion, justificacion, misién y
vision en lo que se denomina Proyecio de Reesfructuracion del Departamento
Administrativo Distrital de salud, describiendo la estructura administrativa de ese
dependencia distrital, objetivo del proyecto, descripcion y analisis de la situacion
actual,  sefalando  debilidades,  oportunidades,  fortalezas,  amenazas,
recomendaciones de gestibn y de actos administrativos, concluyendoe en una
exposicion de motivos que dan cuenta de la imposibilidad de seguir asumiendo con
recursos ordinarios, el pago de los técnicos de saneamiento y promotoras de salud del
DADIS para el affo 2003, por lo que se considera que ef DADIS debe aplicar una
reestructuracion administrativa.

Se advierte ademés, que en el acapite denominado ANALISIS DE LA SITUACION
ACTUAL — DEBILIDADES. ef item 5, se pone de manifiesto Ia deficiente planta de
personal para el ejercicio de las competencias en matetria de vigilancia en
aseguramiento. prestacion de servicios y manejo de los recursos financieros en el
régimen subsidiado, lo cual denota una contradiccion a la recomendacion final
expuesta.

Asi, de lo anterior podemos fener como demostrado, en torno a la situacion juridica dei
demandante. que estuvo vinculado al Distrifo de Carfagena, hasta que se decide

5 Sentencia de fecha 06 de septiembre de 2012. Demandante: DOMINGO RAFAEL SUAREZ. Demandado:
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS. Magistrado Ponente: Arturo Eduardo Matson Carballo. Tribunal
Administrativo de Bolivar; y Sertencia de fecha 07 de marzo de 2013. Demandante; ANUAR SALAZAR DE
LA ROSA. Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS. Magistrado Ponente: Arturo Eduardo
Matson Carballo. Tribunal Administrativoe de Bolivar.
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Procesn Nuiddy Resiatleomenn.

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARROD
Demandade DISTRITO DE CARTAGENA
Rardicado: 13 001 33 31 001 2003 00750 01

suprimir el cargo de Técnico de Saneamiento, Codigo 446. grado 10; que el Alcalde
Mayor con el acto acusado afteré la estructura de la administracion, estableciendo una
nueva planta de cargos, creando y suptimiendo empleos de la administracion, bajo
consideraciones de haberse elaborado los estudios de que tratan los articulos 41 de
la ley 443 de 19968, 148 y 154 del decreto 1572 de 1998 modificado por el arficulo 9
del decreto 2504 de 1998, y en los que se concluye que ef Distrito no cuenta con fos
recursos financieros para mantener la totalidad de los empleos sefialados, por lo que
se hace necesario efiminar unos cargos de fa planfa de personal.

Sin embargo, del analisis de los documentos que se toman por €l ente demandado
como constitutivos de los estudios técnicos, comparando su confenido con la
exigencia legal arriba trascrita — esto es articulo 154 Decreto 1572 de 1998 -, resulfa
facil establecer que no se cumplic a cabalidad con el minimo de las exigencias allf
preceptuadas, pues no se evidencia ningtin acapite destinado por efemplo al anélisis
de fa evaluacion de la prestacion de fos servicios, de las funciones asignadas a Jos
empleados y de las cargas de trabajo con las que estus contaban, advirtiendose
igualmente una deficiencia en cuanto a la forma comc Se intentan abordar las
implicaciones derivadas de la fransformacion de la misibn u objelo social de Ja
institucion y sus funciones generales. De tal suerte que se lrata de unos documentos
que tocan de manera genérica la sttuacion de dificultad para sostener en la
dependencia distrital DADIS a empleados que ocupaban el cargo de técnicos de
saneamiento y promotoras de salud, sin ahondar en mayores razones, como aquellas
previstas en la norma,

Todo lo anferior demuestra una circunstancia que hace anulable el acto demandado,
al desconocerse uno de los presupuestos consagrados en la Ley 443 de 1998, que
derivan en una expedicion irregular del decrefo acusado. siendo claro para la Sala
que fos estudios adelantados por la Direccibn del DADIS, no pueden entenderse
como unos estudios técnicos a la luz de la Ley 443 de 1998, pues como antecedentes
del acto administrativo acusado. no respaldan la decision de la administracion
contenida en ef acto que se acusa.

Llama la atencion de la Sala, que ef acto administrativo en sus consideraciones se
refiere a esfudios economicos reafizados por la Subdireccion Administrativa del
departamento Administrativo de Salud Distrital DADIS, y los documentos analizados
son expedidos por la Directora de dicho ente, lo cual hace atn mas reprochable ef
actuar de la parte demandada, pues a todas luces es claro que su defensa se sustenfa
en lo aportado a folios 48 a 67, solicitandose y aportandose posteriormente a folios
280 a 339 - de modo que, ia inexistencia de lo referenciado en el acto acusado, habla
igualmente de una falsa motivacion.

Asi no le queda a la Sala més que concluir, que la administracion distrital no contd con
un real estudio técnico en los términos exigidos por fa ley, situacion que hace viable el
retiro del ordenamiento juridico, de la decisibn que afectd la situacion laboral y
particular def demandante, en esas condiciones, el referido documento, a juicio de fa
Sala no podia servir como estudic tecnico serio para soportar la supresion de empleos
dispuesta por ef acto impugnado.

(.)
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Proceso Nuldad y Resisbiecment

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado DISTRITC DE CARTAGENA

Radrar; 13 001 33 31 001 2003 00750 01

Sobre este punto, ha tenido oportunidad de pronunciarse el Consejo de Estado®,
dejando sentada su posicion, tal y como lo consigné en reciente pronunciamiento:

“Para la fecha de expedicion de los actos acusados, por los cuales se modifico la
planta de personal del Departamento de Antioquia y se determiné e retiro del actor,
se encontraba vigente la Ley 443 de 1998 y su articulo 41 ya habia sido
reglamentado por e Decrefo 1572, precepio que prevé los parémefros y
procedimientos para la modificacién de plantas de personal, modificado a su vez, en
algunas de sus disposiciones, por el Decreto 2504 de 1998. Tratandose de stpresion
de empleos de carrera administrativa,_las referidas disposiciones legales consagran,
como exigencia previa y para ese particular proceso, la elaboracion de un estudio
técnico como susfento de la reforma a las plantas de personal. Se trata enfonces de
una formalidad, como presupuesto, gue compromete la legalidad del proceso de
reestructuracion administrativa_ pues su inobservancia genera, como _consecuencia,
la_nulidad de los actos gue le siguen, en fanfo se configura una expedicion irrequiar.
Ahora bien, en ctanto a los estudios técnicos el articulo 154 del Decrefo 1572 de
1998 prevé que seqin la causa que ongine la necesidad de fusionar, suptimir O creat
cargos o dependencias, dentro de la estructura de la entidad, v sobre cuéles de ellos
recaeran tales medidas, los estudios técnicos deben basarse en meltodologias de
disefio organizacional y ocupacional, e incluir por lo menos el analisis de alguno de
los aspectos relacionados en la norma, es decir, que debe contener analisis de los
procesos técnico-misionales y de apoyo, evaluacion de la prestacion de los servicios,
¥/o evaluacion de las funciones asignadas, perfiles y 1as cargas de trabajo de los
empleos. Sin embargo en los documentos mencionados no se encuentra acreditado
que haya existido analisis de alquno de los puntos establecidos por el articulo 154 del
Decreto 1572 de 2001, pues de su confenido no se deduce que aquelios punios
hayan sido objeto de estudio y aunque se habla del diagnostico de Ia situacion actual,
no se_ indica_qué aspecfos se confemplaron, para lleqar g la conclusion de la
necesidad _de supresion de cargos. FUENTE FORMAL: LEY 443 DE 1998 /
DECRETO 1572 DE 1998~

Visto todo lo antes expuesto, da cuenta de que existen circunstancias que hacen que
el acto administrativo acusado (Decreto 0010 de 2003) sea susceptible de ser
anulado, toda vez que va en contra via de lo dispuesto en la Ley 443 de 1998,
situaciones que flevan a una expedicicn irregular def pluricitado decreto, y
consecuentemente no pueden entenderse aquellos, como verdaderos ESTUDIOS
TECNICQOS, toda vez que los antecedentes del mismo no sirven de motivos para el

acto administrativo acusado.

& CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMMNISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A" Consejero ponerdo:
ALFONSO VARGAS RINCON Bogola, D C, diez (10) de febvero de dos mil once (2011) Radicacion nitmero: 05001-23-31-000-2002-02280-
02(1246-10) Actor: JOHN JAIRC CARC CARDENAS Demandado: DEPARTAMENTC DE ANTIOQUIA
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Proceso Muider y Resbtleament

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandade DISTRITO DE CARTAGENA

Radicade 13 001 33 31 001 2003 00750 01

Por lo anterior, encuentra la Sala que si hubo una falsa motivacion del Decreto 0010
de enero 13 de 2003, por cuanto se amparé en unos supuestos estudios técnicos
que en realidad no lo eran, con lo que se ha desvirtuado 1a presuncion de
legalidad del acto administrativo acusado, y de contera se despacharan
favorablemente Ias pretensiones de la demanda.

Por todo [0 anterior esta Sala declarara la nulidad parcial del Decreto de 010 de 2002,
Onicamente en lo que afecta al sefior JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
identificado con cedula de ciudadania No. 93.363.187 de Cartagena, y come
consecuencia de lo anterior a fitulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la
ALCALDIA MAYOR DEL DISTRITO DE CARTAGENA reintegrar al sefior JESUS
ADOLFO VELLOJIN NAVARRO en el cargo de TECNICO DE SANEAMIENTO
CODIGO 448 GRADO 10, o a uno similar o equivalente que exista en la entidad y a
cancelarle los salarios dejados de percibir desde su iiegal desvinculacion hasta que se
produzca su efectivo reintegro, asi como también el page de las respectivas
prestaciones sociales y aportes parafiscales, condenas economicas que deberan ser
reajustadas y actualizadas en los terminos del articulo 178 det C.C.A.

En relacion con la condena en costas solicitada por el actor, este despacho no accedera
a dicha pretension, en atencién a que no existe a juicio de esta judicatura, una intencion
temeraria o dilatoria por parte de la entidad accionada, y fa no aplicacion al derecho
invocado en instancia administrativa, se debe a una interpretacion normativa que

conlleva a la exposicion de un criterio,

DECISION:

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia
en nombre de la Repdblica y por autoridad de la ley,
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Proceso MNuldedy Restabiecmernip

Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA

Radcad; 13 001 33 31 001 2003 00750 01

FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia de fecha quince (15) de junio de dos mil doce
(2012), dictada por el Juzgado Primerc Administrativo de Descongestion de
Cartagena, por la cual se declara probada de oficio la excepcidn de ineptitud
susfantiva de la demanda y en consecuencia se inhibe de emitir un pronunciamiento

de fondo.

SEGUNDO: Declarase ia Nulidad del Decreto No.0010 de enero 13 de 2003, pero
solo en cuanto ordend la supresién del empleo del demandante JESUS ADOLFO
VELLOJIN NAVARRQO, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.-

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, ordenase a la ALCALDIA MAYOR DEL DISTRITO DE CARTAGENA
reintegrar al sefior JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRO en el cargo de TECNICO
DE SANEAMIENTO CODIGO 448 GRADO 10, o a uno similar o equivalente que
exista en la entidad, pero solo en las mismas condiciones en que se encontraba al
momento de la declaratoria de la supresién del cargo, esto es, en provisionalidad, v a
cancelarle los salarios dejados de percibir desde su ilegal desvinculacion hasta que se
produzca su efectivo reintegro, asi como también el pago de las respectivas

prestaciones sociales y aportes parafiscales.

Paragrafo: De los anteriores pagos, debera serle descontado al sefior JESUS
ADOLFO VELLOJIN NAVARRO, la suma que hubiese sido recibida por é! a titulo de

indemnizacién por supresion de empleo.-

Las anteriores condenas econdmicas seran reajustadas y actualizadas en los términos
del articulo 178 del C.C.A., para lo cual debera aglicarse la siguiente formula:

INDICE FINAL
V= VH -
INDICE INICIAL
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso Mulddy Resbbiearers ™
Demandante: JESUS ADOLFO VELLOJIN NAVARRG
Demandado DISTRITO OE CARTAGENA
Radicacke 43 001 33 31 001 2003 00750 ¢4

En la que el valor presente (v) se determina multiplicando el vaior histérico {(VH), que
es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha del
retiro, teniendo en cuenta los aumentos legales producidos durante dicho periodo.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Esta sentencia se cumplira conforme a lo dispuesto en el articulo 176 y 177

del Codigo Contencioso Administrativo.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, expidase copia para su cumplimiento,

haciéndose constar en la primera que presta meérito ejecutivo.

SEPTIMO: En firme esta providencia devuéivase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia. el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

24



TRIBUNAL CONTENCIOSO
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EDICTO N°1400
(ART. 323C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION  POPULAR

MAGISTRADO PONENTE-DR : JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

DEMANDANTE ¢ WILMAN HERRERAS MENDOZA

DEMANDADO : DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS Y OTROS

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-003-2011-00118-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: CINCO (05) DE NOVIEMBRE DE 2013

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

Cartagena, ONCE  (11) DE DICIEMBRE DEL ANO(DOS MIL TRECE, A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE

EDICTO.
Cartagena, TRECE (13) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

7 Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No., 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadegena@cendojramajudicial. gov.co
Taldfann: ASA?7 18




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Accion Popular No 13-001-23-31-003-2011-00118-00
Wilman Herrera Mendoza Vs Distrito de Cartagena de Indias y Otros Piagina 1

Cartagena de Indias D. T. y C., cinco (5) de noviembre de dos mil frece (2013)

Magistrado ponente: JOSE FERNANDEZ OSORIO
Referencia : Clase de proceso: Accidon Popular
Actor: Wilman Herrera Mendoza
Demandado: Distrito de Carfagena y Ofros
Radicado: 13-001-23-31-003-2011-00118-00
Tema: Invasion del espacio publico - Terrenos de bajamar

Procede la Sala a dictar sentencia dentro de la accidén popular instaurada por
el sefior WILMAN HERRERA MENDOZA, contra el DISTRITO DE CARTAGENA v la
CAPITANIA DE PUERTO DE CARTAGENA, por considerar vulnerados los derechos
colectivos al goce de espacio pUblico y la utilizacion y defensa de los bienes de
uso publico.

ANTECEDENTES

PRETENSIONES

“1. Que se declaren vulnerados los derechos colectivos: del goce de espacio publico y
la utilizacidn y defensa de los bienes de uso publico, descrifo en el hecho cuarto de la
presente accion.

2. Que se ordene a la Doctora JUDITH PINEDO FLOREZ en su {...) y C. [sic) o a quien
haga sus veces, implementar en forma constante un programa de recuperacion de 10s
bienes de uso pUblico de la ciudad como primera autoridad de policia del Distrito de
Cartagena.

3. Que se ordene a la entidad demandada la adopcidon de programas de cultura
ciudadana e implementacion Distiital, para educar a los cartageneros y evitar asi la
ocupacion de los bienes de uso publico y consecuencialmente el respeto del interes
general sobre el particular”.

HECHOS RELEVANTES

Como fundamento de sus pretensiones, el actor manifiesta que la ocupacion
indiscriminada de los espacios publicos de esta civudad, se ha tornado
preocupante y se ha generalizado entre la mayoria de carfageneros, sin que la
Administracion Distrital realice acciones en defensa del goce y utilizacion de los
bienes de uso puUblico, donde los particulares realizan consfrucciones vy
edificaciones, sin respetar las disposiciones juridicas y sin dar prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
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Senald también, que en un inmueble ubicado en el barrio Manga en la Carrera
18A No. 29 — 28, se realizaron rellenos en terreno de bajamar y aguas maritimas
someras pertenecientes al cano de Bazurto.

Asi mismo, indicd que para determinar la ocupacion de los bienes inmuebles
gue se encuentran bgjo la jurisdiccion de la DIMAR, se analizd la escritura
pUblica No. 1018 de 19 de abril de 1989, de la cual concluyd que existe
ocupacion de bienes de uso publico por particulares en el barrio Manga
carrera 18A No. 29 — 28 apartamento No. 4 y cuyas dimensione son: 8.9 metros
de largo por 16.2 metros de ancho para un drea total de relleno en zona de
bajamar de 11 M2.

LA DEFENSA
Distrito de Cartagena de Indias (fl. 18 — 24)

El apoderado del Distrito de Cartagena, en su escrito de contestacion
manifestd que lo narrado por el actor popular obedece a una percepcion
equivocada e incompleta; por el contrario, afirmd que el Distrito de Cartagena
incluso antes de que constitucionalmente se implementaran las acciones
populares, ha contemplado en sus programas, planes de acciodon y presupuesto,
numerosas estrategias y mecanismos logisticos tendientes a hacer que se
respete la Constitucion v la ley, especialmente en lo que respecta a la
protecciéon, conservacion y buen uso de los bienes publicos, entre los que se
encuentran distintos acuerdos municipales o la misma estructura administrativa
del Distrito de Cartagena, la que en varias dependencias, acorde a la
jurisdiccion y sus competencias juridicas, urbanisticas y/o de control, por
iniciativa propia o por solicitud de la comunidad, han realizado los tradmites
administrativos y operaciones tendientes a la recuperacion de los bienes de uso
publico y difusion de las campanas pedagdgicas que sensibilicen a la
comunidad para que ayuden a proteger y conservar los cuerpos de agua,
evitando que los invadan o rellenen.

Senald también, que la situacion se torna problemdtica por las especiales
condiciones geogrdaficas del Distrito de Cartagena, donde abundan los canos,
ciénagas y lagunas, de tal manera, que se torna imposible cubrir al cien por
ciento la inspeccidn y control de todas las zonas de bajamar, costeras y las que
bordean los canos vy lagunas.

Adujo ademdas, que el Distrito de Cartagena no ha violado ni por accidn ni por
omisidn, el derecho e interés colectivo consagrado en el literal “d” del arficulo 4
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de la Ley 472 de 1998, y por consiguiente, considera que la accién popular
debié dirigirse contra el particular que segin el dicho del accionante realizd el
relleno sobre terrenos de bajomar y aguas maritimas someras, pertenecientes al
cano de Bazurto.

A suU vez, propuso como excepciones de mérito las siguientes:

Improcedencia de la accién por inexistencia de la vulneracién, cumplimiento
de la demandada de sus obligaciones consfifucionales y legales y falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

Al respecto, manifestd que del mismo relato del actor se infiere que no existe, ni
ha existido por parte del Distrito de Cartagena, amenaza ni vulneracion de los
derechos colectivos que se pretenden proteger, foda vez que, sus actuaciones
se han regido y motivado bajo los preceptos constfitucionales y legales, dandole
cumplimiento a los deberes y responsabilidades que le han sido confiadas
como ente territorial. Indicé ademds que, al no estar determinado si el bien a
que hace referencia el actor popular, en efecto comprende un drea de
bajomar o aguas maritimas, no le es dable ordenar su restitucion como lo
plantea el actor.

Buena fe

Como fundamento de esta excepcidon, manifiesta que en fodo momento el
Distrito de Cartagena ha obrado bajo el postulado de la buena fe, y que no ha
dejado de cumplir con sus obligaciones, ni ha evadido las regulaciones en lo
que concierne a la defensa, proteccion y recuperacion de los bienes de uso
publico.

Nacion - Ministerio de Defensa- Direccion General Maritima (fl. 25 — 29)

El apoderado de la Direccidon General Maritima, en su escrito de contestacion,
manifestd que si bien existe una ocupacion ilegal de un bien de uso publico, se
debe tener en cuenta que en su momento las autoridades policivas debieron
proceder a la restitucion del mismo, funcidn que no es competencia de la
DIMAR.

Sefald ademds, que en el ano 1993 la Capitania de Puerto de Cartagena, con
fundamento en una solicitud de la Alcaldia Mayor de Cartagena dentro del
programa de recuperacion de bienes de la Nacidon, nombré a unos peritos para
determinar la jurisdiccion de la Direccidn General Maritima sobre unos temrenos
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ubicados en el barrio Manga Carrera 18 A No. 29-28 Apto. No. 4, colindantes
con el cano Bazurto, quienes incluyeron como conclusiones del informe pericial,
entre ofras, las siguientes:

“Un Area de terrenos de bajamar y aguas maritimas someras rellenados artificialimente
correspondientes a la Nacton de ciento cuarenta y cuatro (144.0) metros cuadrados.

Un darea de terreno considerado de no bajamar de cienfo diez y siete punfo seis {117.6)
metros cuadrados.

Todo el predio inspeccionado se encuentra bajo la jurisdiccion de DIMAR”

Indicd también, que una vez cumplida la solicitud de la Alcaldia Mayor de
Cartagena dentro del programa de desarrollo ambiental de los canos, lagos y
lagunas de Cartagena llevado a cabo por EDURBE S.A. en 1993, procedia la
correspondiente solicitud de restitucion, de conformidad con el arficulo 132 del
Codigo Nacional de Policia, la cual debid materializarse a través de un acto
administrativo emitido por la Alcaldia Mayor de Cartagena, en aras de obtener
la recuperacion efectiva del bien de uso publico ocupado.

En ese sentido, concluyd que la Capitania de Puerto actud diligentemente
como resultado de lo solicitado por la Administracion Distrital para determinar
técnicamente la condicion del terreno. Aclard que, los limites de las
actuaciones dentro de la competencia de |la DIMAR fueron agotadas con la
caracterizacion  técnica del drea involucrada, situacidn que conocid
oportunamente la Alcaldia Mayor de Cartagena, por ser dicha entidad quien
solicitd el estudio fécnico y la competente para llevar a cabo la restitucion del
bien de uso publico ocupado ilegalmente por los particulares.

Finadlmente, solicita que se desvincule del proceso a la Direccidon Generdl
Maritima.

INTERVENCION DE TERCEROS

La senora AYDA REYES ALCOCER, fue vinculada a la accidén popular de la
referencia, en su calidad de residente en el predio ubicado en el barrio Manga
carrera 18 A No. 29 — 28.

En su escrito de contestacion (fl. 86 — 88), manifestd que ni el accionante ni la
DIMAR han tenido en cuenta la historia del bien, toda vez que, el mismo no
puede ser considerado de uso publico por expresa disposicidon del arficulo 684
del Codigo Civil, segUn el cual en cuanto al dominio de la Unidn sobre los rios,
lagos e islas, subsistirdn los derechos adquiridos por particulares de acuerdo con
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la legislacion anterior a dicho cédigo, amparado por la Constitucién de 1886 en
su arficulo 31 vy la de 1991 en su articulo 58.

De igual manera, manifesté que la isla de Manga en el siglo pasado era en su
totalidad propiedad de particulares, siendo sus duefos Felix Martinez de Ledn,
Nicolas de Zubiria de Lebén, Manuel Francisco de Zubiria y Antonio de Zubiria, vy
con posterioridad, fue adquirida en su totalidad por el senor Dionisio Jiménez en
el ano 1908, y que fue este senor quien trazd la calle de Rochela que estaba
cerca del cano y esto origind los primeros rellenos en el sector, situacién que en
suU parecer era licita, por estar regido por el Art. 684 del Cédigo Civil y no estar
dentro de los bienes de la Unidn.

Por lo anterior, solicita que se denieguen las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no presentaron alegatos de conclusibn dentro de la oportunidad
correspondiente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Delegado para este caso, solicita que se acceda a las
prefensiones de la demanda, por cuanfo considera que efectivamente se
demostré en este caso que el inmueble ubicado en el barrio Manga Carrera 18
A No. 29 - 28 se ha adenfrado en zonas de bajamar y aguas maritimas del Cano
de Bazurto, y dado el cardcter publico de estas zonas por disposicién del articulo
166 del Decreto Ley 2324 de 1984, la propiedad privada se encuentra haciendo
uso de un territorio de uso comuon, cual es el espacio publico, vulnerdndose de
forma clara el derecho colectivo al goce del espacio publico.

Adicionalmente, se refirié a la defensa de la propietaria del inmueble con
antferioridad a la vigencia del Cédigo Civil, resaltando que no se encuentra en el
expediente prueba alguna que acredite dicha afirmacién, motivo por el cual no
procede la aplicaciéon del articulo 684 del Cédigo Civil (fl. 222 — 237).

TRAMITE PROCESAL

El conocimiento de la accidn popular de la referencia, le correspondid
inicialmente al Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, el
cual mediante auto de 8 de abril de 2008 {fl. 12 - 13), admitié la demandaq,

322




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Accion Popular No. 13-001-23-31-003-2011-00118-00
Wilman Herrera Mendoza Vs Distrito de Cartagena de Indias y Otros Pagina 6
ordenando la notificacion personal de los representantes legales de las
entidades accionadas.

Por auto de 15 de agosto de 2008 (fl. 50 — 51}, el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito de Cartagena, negd la solicitud de amparo de pobreza hecha por
la parte demandante. El 4 de diciembre de 2008 (fl. 79) se llevé a cabo la
audiencia de pacto de cumplimiento, la cual se declard fallida por inasistencia
del actor popular.

Mediante auto de 20 de enero de 2009 (fl. 81 — 82}, se citd de oficio al tramite
de la accién popular, a la sefora AYDA REYES ALCOCER, en su calidad de
propietaria del inmueble respecto del cual se afiima estd invadiendo terrenos
de uso publico.

Por auto de 6 de agosto de 2009 (fl. 102 — 105), se abrid a pruebas la accion
popular de la referencia. Mediante auto de 28 de enero de 2011 (fl. 218 - 218),
el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, declard la falta
de competencia para continuar conociendo del presente proceso, y ordend
remitir el expediente con todos sus anexos a este Tribunal.

Mediante auto de 15 de marzo de 2011 (fl. 222 - 224), este Despacho
aprehendié el conocimiento del proceso, y ordend correr fraslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusidon. El Agente del Ministerio
PUblico rindié concepto dentro del término establecido para ello (fl. 225 - 237).

Por auto de 18 de julio de 2011 (fl. 241 — 242), se decretd la nulidad del numeral
segundo del auto de 15 de marzo de 2011, por el cual se dio fraslado a las
partes para alegar de conclusidon, ordenando entonces, dar fraslado a las
partes del dictamen pericial obrante en el expediente.

Luego, por auto de 26 de septiembre de 2011 (fl. 244) se declard la legalidad
de lo actuado en el proceso, y se ordend correr traslado a las partes para que
alegaran de conclusion. El expediente entrd al despacho para dictar sentencia
el 7 de diciembre de 2011, sin embargo, por auto de 28 de enero de 2012 (fl.
247), se decreté la practica de una prueba que se considerd necesaria para
resolver de fondo el asunto. El expediente regresd al despacho el 4 de julio de
2012 (fl. 249).

Antes de dictar sentencia, por auto de 30 de julio de 2012 (fl. 250 - 251), se
decretd una inspeccién judicial con el fin de verificar directamente si el predio
ubicado en el bario Manga, carrera 18 A No. 29 — 28, se encontraban
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invadiendo terrenos de bajamar; la diligencia se llevd a cabo el 3 de octubre
de 2012 (fl. 304), con intervencion de un perito de la DIMAR.

El 11 de enero de 2013 el Capitdn de Puerto de Cartagena presentd el
dictamen pericial que le fue solicitado en la inspeccion judicial (fl. 313-315). Del
mencionado dictamen, se corrid traslado a las partes por el término de tres (3)
dias mediante auto de 25 de febrero de 2013 (fl. 317). El apoderado de la
sefiora Ayda Reyes Alcocer presentd objecién por error grave al dictamen,
mientras que el apoderado del Distrito de Cartagena solicitdé aclaracion y
complementacién del dictamen, motivo por el cual por medio de auto de 2 de
mayo de 2013 (fl. 321) se ordend requerir al Responsable del Area de Litorales
de la Capitania de Puerto de Cartagena, para que aclarara el concepto
técnico de jurisdiccion por él presentado.

La aclaracién del dictamen pericial fue presentada el 12 de septiembre de
2013 (fl. 330), de la cual se corrid traslado a las partes por el término de fres (3)
dias, mediante auto de 15 de septiembre de 2013 (fl. 331).

Vencido el traslado anterior, el expediente reingresd al despacho el 3 de
octubre de 2013 para dictar sentencia (fl. 332).

CONSIDERACIONES
1. Competencia

Es competente este Tribunal para conocer del asunfo de la referencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1395 de 2010, que
adiciond un nuevo numeral al arficulo 132 del Coédigo Contencioso
Administrativo, por tratarse  de una accidon popular interpuesta  contfra
entidades del orden nacional.

2. Problema juridico

Se debe establecer en este caso, si existe una vulneracidén de los derechos
colectivos al goce del espacio publico y la ufilizacion y defensa de los bienes
de uso publico.

(i) Si el inmueble ubicado en el barrio Manga, carrera 18 A No. 29 - 28, estd
construido sobre terrenos de bajamar que se consideran de uso publico.
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(i) sQué entidad tiene la competencia para adelantar el proceso de resfitucion
de bienes de uso publico, la Alcaldia de Cartagena o la Dimare

(iii) sSon oponibles los derechos de propiedad privada alegados por la actora,
frente alos terrenos de bajamare

3. Marco juridico aplicable
3.1. Generalidades de la accién popular

La Constitucion Nacional consagra una serie de acciones tendientes a la
proteccion directa de los derechos de las personas. Entre estas acciones se
encuentra la Acciéon Popular, consagrada en el articulo 88 de la Carta Politica,
en el que se senala lo siguiente:

“ART. 88- La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad  pUbhcos, la moral administrativa, el ambienfe, la libre competencia
econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los dafos ocasionados a un ndmero plural
de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad objetiva por el dafio inferido a los
derechos e intereses colectivos”

En cumplimiento de la norma anterior, €l legislador expidic la Ley 472 de 1998,
por medio de la cual se desarrolla el articulo citado en relacidon con el ejercicio
- de la Accion Popular. En el articulo segundo de esta ley, se establece:

"ARTICULO 20. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la proteccion de
los derechos e intereses colechivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafo contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,
o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible™.

Ahora bien, las acciones populares se caracterizan por su naturaleza preventiva
y principal. En virtud de la primera de las caracteristicas, la accién popular
puede ser instaurada sin que exista un dano o perjuicio en los derechos e
intereses que busca amparar. De esta forma, basta sdlo con que exista una
amenaza o riesgo de que produzca un dano, para que se pueda hacer uso de
esta acciéon constitucional. En relacion con la segunda de las caracteristicas, se
tiene que, la accion popular no fue prevista en la Constitucion Politica como
una accién de cardcter subsidiario, esto debido a la naturaleza colectiva de los
derechos e intereses que busca amparar. De esta manera, su regulacion
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constitucional y legal permite su procedencia de forma autonoma e
independiente a ofros medios de defensa judicial.

Respecto de la naturaleza, finalidad y caracteristicas de las acciones populares,
la Corte Constitucional ha precisado mediante sentencia de tutela N° 7-528 del
18 de Septiembre de 1992, lo siguiente:

)

En este orden de ideas se observa que el inciso primero del arficulo 88 de la Carta, al
consagrar las denominadas Acciones Populares como ofro de los instrumentos de
defensa judicial de los derechos de las personas, sefiala también el ambito material y
juridico de su procedencia, en razén de la naturaleza de los bienes que se pueden
perseguir y proteger a través de ellas; éstas aparecen previstas para operar denfro del
marco de los derechos e intereses colectivos que son, especificamente, el patimonio
publico, el espacio publico y la salubridad puoblica; Igualmente, se seAala como objefo
y bienes juridicos perseguibles y protegidos por virfud de estas acciones, la moral
administrativa, el ambiente y la libre competencia econémica  Esta lista no es taxativa
sino enunciativa y deja, denfro de las competencias del legislador, la definicion de otros
bienes juridicos de la misma categoria y naturaleza, la cual le asigna un gran valor en
procura de uno de los fines bdsicos del Estado Social de Derecho como es el de la
Jushcia.

Caracteristica fundamental de las Acciones Populares previstas en el inciso primero del
arficulo 88 de la Constitucién Nacional, es que permiten su ejercicio pleno con cardcter
preventivo, pues, los fines piblicos y colectivos que las inspiran, no dejan duda al
respecto y en consecuencia no es, ni puede ser requisifo para su ejercicio el que exista
un dafio o perjuicio sobre los derechos que se pueden amparar a fravés de ellas. Desde
sus mds remotos y cldsicos origenes en el Derecho Latino, fueron creadas para prevenir
o precaver la lesién de bienes y derechos que comprometen altos intereses colectivos,
sobre cuya proteccién no siempre cabe la espera del daho; igualmente buscan la
restitucion del uso y goce de dichos intereses y derechos colectivos. En verdad, su poco
uso y ofras razones de politica legislativa y de conformacién de las esfructuras sociales
de nuestro pais, desdibujaron en la teoria y en la préactica de la funcién judicial esta
nota de principio. Los términos del enunciado normativo a que se hace referencia en
este apartado, no permiten duda alguna a la Corte sobre el seiialado cardcter
preventivo y restitutorio y se insiste ahora en este aspecto, dadas las funciones judiciales
de intérprete de la Constitucién que corresponden a esta Corporacién, para evitar y
corregir equivocos como el advertido en la primera de las sentencias que se examinan.

Ademds, su propia condiciéon permite que puedan ser ejercidas contra las autoridades
pUblicas por sus acciones u omisiones y, por las mismas causas, contra los particulares; su
framitacion es judicial y la ley debe proveer sobre ellas, atendiendo a sus fines publicos y
concretos, no subjetivos ni individuales” (Resaltado fuera del texto).

En similar senfido se pronuncid el Consejo de Estado en sentencia de fecha 17
de julio de 2008, expediente No. 68001-23-15-000-2002-01460-01 (AP), donde
expresod:

“En anteriores oportunidades, la Sala ha puesto de presente que fratandose de una
accidon de naturaleza preventva, procede amparar los derechos colectivos cuando se

demuestra la situacion causante de amenaza’.

3.2. De la naturaleza de los terrenos de bajamar
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Fl Decreto Ley 2324 de 1984 “Por el cual se reorganiza la Direccion Maritima 'y
Portuaria”, establece en su articulo 166 que entre los bienes de uso publico se
encuentran los terrenos de bajamar, los cuadles son infransferibles a cualquier
titulo a los particulares, quienes sdlo podrdn obtener concesiones, permisos o
licencias para su uso y goce de acuerdo ala ley y a las disposiciones del citado
Decreto, y que, tales permisos o licencias no confieren titulo alguno sobre el
suelo ni el subsuelo.

En el numeral cuarto del art. 167 del mismo decreto, se definen los terrenos de
bajamar como aquellos “que se encuentran cubiertos por la maxima marea y
quedan descubiertos cuando ésfa baja”.

En el articulo 169 se regula el tema de las concesiones, estableciendo que la
Direccidn General Maritima, podrd otorgar concesiones para uso y goce de las
playas maritimas y de los terrenos de bajomar, exigiendo para tal fin los
siguientes requisitos:

“1. Presentar solicitud formal de concesidon ante la Direcciéon General Marifima y
Portuaria, por intermedio de las Capitanias de Puerto, indicando ubicacion y linderos del
terreno o zona en que se requiere construir, asi como su extension.

2. La solicitud debe acompafiarse de los siguientes documentos:

a) Una certificacién del Alcalde o autoridad policiva correspondiente en la cual conste
que el terreno sobre el cual se va a construir no estd ocupado por ofra persona; que no
estd destinado a ningin uso publico, ni a ningdn servicio oficial; que la construccién
proyectada no ofrece ningdn inconveniente a la respectiva municipalidad.

b) Los planos de la construccidon proyectada, levanfados por personas o firmas
autorizadas para estos fines;

c) Un concepto el Instituto de Desarrollo de los Recursos Naturales Renovables
(INDERENA), en que se exprese que las explotaciones o construcciones para las cuales se
solicita el permiso no son contrarias a las normas de conservacion y proteccion de los
recursos naturales renovables existentes en la zona;

d) Concepto de la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia en que conste que
las explotaciones o construcciones gque se pretenden adelantar no interfieren los
programas de desarrollo turistico de Ia zona:

e) Estudios de vientos, mareas, cormentes y profundidades, asi como de conshtucion y
resistencia de los suelos;

f] Certificacién de la empresa "Puertos de Colombia" en la que se exprese que no existe
ningin proyecto de instalaciones porfuarias sobre el tefreno o zona:;

g} Paz y salvo de la Administracién de Hacienda Nacional y de la Contraloria General de
la Republica por fodo concepto”.
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Asi mismo, en el numeral 21 del articulo quinto del decreto en cita, se establece
gue la DIRECCION MARITIMA Y PORTUARIA es la autoridad competente para
“Regular, autorizar y controlar las concesiones y permisos en las aguas, terrenos
de bajamar, playas y demds bienes de uso publico de las dreas de su
jurisdiccién” (Negrillas fuera de texto).

De las anteriores normas, se desprende claramente que la custodia y regulacion
de los terrenos de bajamar, estd en cabeza de la Direccion General Maritima,
gue los mismos se entienden como bienes de uso publico, gue no pueden ser
adquiridos por particulares por ningin titulo, y que respecto de ellos solamente
se pueden otorgar concesiones por parte de la DIMAR, previa certificacion de
la autoridad policiva correspondiente, sin que dichas concesiones representen
en modo alguno un titulo de propiedad para los particulares.

3.3. El concepto de espacio publico

La Ley 9° de 1989 “por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo
municipal, compraventa y expropiacion de bienes y se dictan ofras disposicio-
nes”, en su articulo guinto define el concepto de espacio publico, en los
siguientes términos:

“ARTICULO 50. Entfiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles pUblicos y los
elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su
naturaleza, por su uso o afectacién a la satisfaccién de necesidades vrbanas colectivas
que trascienden, por tanto, los limites de los intereses individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las dreas requeridas para la circulacion,
tanto peatonal como vehicular, las dreas para la recreacion publica, activa ¢ pasiva,
para la seguridad y franquilidad ciudadana, las franjas de refiro de las edificaciones sobre
las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la
instalacidn y mantenimiento de los servicios publicos basicos!®l, para la instalacion y uso
de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la
preservacion de las obras de interés publico y de los elementos historicos, culfurales,
religiosos, recreativos y artisticos, para la conservacion y preservacion del paisgje y los
elementos naturales del entorno de la civdad, los necesarios para la preservacion y
conservacion de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus
elementos vegetativos, arenas y corales y, en general, por fodas las zonds existentes 0
debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y
que constituyen, por consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo”. Negrilias fuera
de texto.

Fn el articulo 65 de la misma norma se establece que quienes pretendan
realizar algin tipo de construccion, deben solicitar la respectiva licencia
ante la autoridad correspondiente?.

2 "ARTICULO 65 Las solicitudes de licencias y de patentes seran comunicadas a los vecinos, a quenes se citard para que
puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos, en los términos previstos por los articulos 14 y 35 del Decreto ley 01 de
1984 (Coédigo Contencioso Administrativo)
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Por su parte el articulo 66 de la citada ley (modificado por el art. 2 de la Ley 810
de 2003), establece las sanciones que se deben imponer cuando se infrinjan las
normas urbanisticas:

"Las infracciones urbanisticas dardn lugar a la aplicacion de las sanciones que a
confinuacion se determinan, por parte de los alcaldes municipales y distritales y el
gobemador del departamento especial de San Andrés y Providencia, quienes las
graduardn de acuerdo con la gravedad de la infraccion vy la reiteracion o reincidencia en
la falta, si tales conductas se presentaren:

(...

4. Multas sucesivas enfre treinta (30) y doscientos (200) salarios minimos legales mensuales,
para quienes ocupen en forma permanente los parques publicos, zonas verdes y demds
bienes de uso publico, o los encierren sin la debida autorizacién de las autoridades
municipales o distntales, ademas de la demolicion del crecimiento y la suspension de
servicios publicos, de conformidad con lo sefialado por la Ley 142 de 1994, Esta auforizacion
podrd darse Unicamente para los parques y zonas verdes por razones de seguridad,
siempre y cuando la transparencia del cerramiento sea de un 90% como minimo, de sverte
que se garantice a la ciudadania el disfrute visual del parque o zona verde.

En la misma sancién incurrirdn quienes realicen intervenciones en dreas que formen parte
del espacio publico, sin la debida licencia o contraviniéndola, sin perjuicio de la obligacién
de resfitucién de elementos que mds adelante se sefala.

5. La demolicion fotal o parcial de las obras desarrolladas sin licencia o de la parfe de las
mismas no autorizada o ejecutada en contravencton a la licencia.

Paragrafo 1°,- Si dentro de los plazos sefialados al efecto los infractores no se adecuan a las
normas, ya sea demoliendo las obras realizadas en terrenos no urbanizables o parcelables,
solicitando la licencia correspondiente cuando a ello hubiere lugar o ajustando las obras a
la licencia se procederd por la auforidad competente a la imposicion de nuevas multas
sucesivas, en la cuantia que corresponda feniendo en cuenta la reincidencia o reiteracion
de la conducta infractora, sin penuicio de la orden de demolicion, cuando a ello hubiere
lugar y la ratificacion de la suspension de los servicios piUblicos domiciliarios ...". {Se resalta)”.

A su vez, el articulo 69 de la ley en comento establece la facultad con que
cuentan los alcaldes como auforidades policivas, para iniciar las acciones
encaminadas a desocupar aqguellos predios donde se hayan realizado
construcciones sin las licencias respectivas, incluyendo aquellos en los cuales

Los actos administrativos por medio de los cuales se resuelvan las solicitudes de licencias y de patentes seran notificados
personalmente a los vecinos en la forma prevista por los articulos 44 y 45 del Decreto ley 01 de 1984 (Codigo Contencioso
Administrativo) La parte resolutiva de dichos actos también seré publicada en un penbdico de amplia circutacion en el municipio
donde se encuentren ubicados los inmuebles, o en cualquier otro medio de comunicacién social, hablado o escnto, por cuenta
del interesado &l término de ejecutoria para el interesado y para los terceros empezaréd a correr al dia siguente al de la
publicacion, y en ef caso de los vecinos, a partir de su notificacion

Contra los actos que otorguen una licencia o patente cabran los recursos de la via gubernativa que sefiala el Decrefo ley 01 de
1984(Codigo Contencroso Administrativo) Transcurndo un plazo de dos (2) meses, contado a partr de la interposicion del
recurso sin que se haya notificado decision expresa sobre ellos. se entendera que fa decision es negativa y quedaréa en firme ef
acto recurndo Pasado dicho térmmo no se podra resolver el recurso interpuesto e incumré en causal de malfa conducta el
funcionario moroso”,
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por las caracteristicas fisicas del suelo resulte inconveniente cualquier tipo de
construccion. Al respecto establece la norma:

“Los alcaldes municipales, el del Distrito Especial de Bogotd y el Intendente de San Andres

y Providencia, de oficio o a solicitud de cualquier ciudadano directamente o por
conducto de la Personeria Municipal, podrdn iniciar las acciones policivas tendientes a
ordenar la desocupacién de predios y el lanzamiento de ocupantes de hecho cuando el
propietario o su tenedor no haya incoado la accién a que se refiere la ley 57 de 1.905 y su
decreto reglamentano 992 de 1.930, siempre que la ocupacién o los asenfamientos
ilegales que se hayan efectuado, se estén llevando a cabo o que sea previsible
determinar que se efectuardn, a juicio del alcalde o intendente, atenten o puedan presen-
far riesgo para la comunidad o cualquier ciudadano o vayan conira las normas de
urbanismo y planeacién de la localidad.

“los alcaldes y el Intendente o quienes hagan sus veces, de conformidad con lo dispuesto
por el arficulo 9 de la ley 11 de 1.986, podrdn iniciar de oficio la accién a que se refiere el
articulo anterior cuando se presenten ocupaciones de hecho o asenlamientos ilegales en
las cudles, de conformidad con los reglamentos de usos del suelo o las condiciones fisicas
del terreno, no esté permitido adelantar construcciones, no sean aptas para ello o de
alguna forma presenien riesgos para la seguridad, la tranquilidad o la salubridad de la
comunidad.

“las autoridades a que se refieren los articulos anteriores, al expedir las ordenes de
desocupacion o lanzamiento, podrdn ordenar la demolicién de los bienes que se hayan
conshuido sin permiso de autoridad competente, asi como también la ejecucién de las
obras de conservacién o de restauracién del bien inmueble que se estimen necesarias.

“las obras que se disponga realizar de conformidad con lo dispuesto en el presente
arficulo serdn por cuenta del propietano del predio, en el evento en que éste no las
ejecute en el plazo oforgado por el alcalde, infendenfe o quien haga sus veces. La
administracion podrd disponer su ejecucion vy el cosfo de las mismas, adicionado en un
10% por concepto de administracion, se incluird en las respectivas facturas del impuesto
predial, pudiendo cobrarse por jurisdiccion coactiva si es del caso.

“Lo dispuesto en este articulo se aplicard sin perjuicio de la imposicion de las demds
sanciones a que se refiere el presente capitulo, asi como también de las civiles y penales a

que haya lugar” {Se resalta).

De las normas antes citadas, es posible colegir que cuando los particulares
ocupan zonas de bajamard sin autorizacion, la autoridad competente para
iniciar la restitucion del espacio pUblico, de oficio o a peticién de interesado es
el alcalde municipal o distrital, segin el caso. Para ello, la ley le brinda
herramientas coercitivas  tales como la  posibilidad de imponer multas
sucesivas, y el poder realizar la restitucion del predio a costas del infractor
cuando éste no lo hace voluntariamente.

Asi mismo, queda claro que las érdenes de restitucion y de lanzamiento se
realizan mediante actos administrativos que son susceptibles de ser atacados
ante la jurisdicciéon contencioso- administrativa.

3 Consideradas éstas como parte del espacio plblico
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3.4. De la competencia para realizar procesos de restituciéon de zonas de
bajamar

De las normas citadas con anterioridad, pudo notarse que las mismas
parecieran contradecirse, en el senfido que mientras el Decreto 2324 de 1984.
Ubica en cabeza de la DIMAR la jurisdiccion sobre las zonas de bajamar, y por
ende, la facultad para iniciar acciones tendientes a resfituir dichos terrenos
cuando los mismos sean ocupados por particulares; mientras que la Ley 9 de
1989 faculta a los alcaldes para iniciar los procesos de restitucion de bienes de
uso publico.

En el caso objeto de estudio, el apoderado de la Direccion General Maritima
ha manifestado que se encuentra fuera del dmbito de competencia de esa
entidad, la redlizacion de procesos de restitucion del espacio publico, pues
dicha funcién corresponde de manera privativa a los alcaldes como primera
autoridad de policia.

Pues bien, sobre esta aparente contradiccidon se ha pronunciado el Consejo de
Estado en los siguientes términos+:

“4 2. Debe definirse también si la jurisdiccion que fiene la Direccion Maritima y Portuaria
sobre las zonas de bajamar, segun el articulo 2.° del Decreto 2324 de 1984 5 excluye o se
contfrapone a las facultades de los alcaides para restifuir bienes de uso publico segun la
Ley 9% de 1989.

La Sala considera que una y ofra atribucion son concurrentes. En efeclo, el Decreto 2324
de 1984, como norma especial, no se contfrapone al articulo 69 de la Ley 9° norma
general posterior que concede la misma facullad a los alcaldes. La Sala se ha
pronunciado asi:

«Por ello, enfiende la Sala que lo dicho por Ia Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion, en el senfido de: "Especificamente para los bienes de uso publico, el
Cddigo Nacional de Policia o Decreto - ley 1355 de 1970, establece una accion restitutoria
que se ejerce ante los alcaldes, quienes, en ejercicio de la funcién de policia, procederdn
a dictar la correspondiente resolucidn que deberd cumplirse en un plazo no mayor de
freinta dias; contfra la misma procede el recurso de reposicién y, en subsidio, el de
apelacion para ante el gobernador (ibidem, art. 132). Esta accién de amparo respecto
de los bienes de uso publico, tiene, desde luego, antecedentes en diversas normas de
orden constitucional y legal. Entre las primeras es pertinente mencionar los articulos 4°, 30 y
183 de la Carta Politica de 1886 y entre las segundas, el arficulo 208 de la Ley 4° de 1913,
regiamentado por el Decreto 640 de 1973; de conformidad con esfe decreto, ‘es un
deber de los alcaides y gobernadores proceder de oficio, inmediatamente que fengan

* Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, C P Camilo Arciniegas Andrade, sentencia de 8
de mayo de 2006, radicacién nimero 52001-23-31-000-2000-00208-01, actor Agromarna Tumaco LTDA, demandado.
Municipic de San Andrés de Tumaco.

5 Articulo 2° Jurisdiccién La Direccion General Maritima y Portuaria gjerce su junsdiccién hasta el limite exterior de la zona
econdmica exclusiva, en las siguientes areas. aguas interiores maritimas, incluyendo canales intercostales y de trafico maritimo;
y todos aquellos sistemas marinos y fluviomarinos; mar terntorial, zona contigua, zona econémica exclusiva, lecho y subsuelo
marinos, aguas supradyacentes, litorales, incluyendo playas y terrenos de bajamar, puertos del pais situados en su junsdiccion,
1slas, i1slotes y cayos y sobre los rios que a continuacion se relacionan, en las areas indicadas,
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conocimiento de la ocupacién que, en cualquier fiempo, se haya hecho de zonas de vias
publicas, urbanas o rurales, a dictar las providencias conducentes a la correspondiente
restitucion’ (art. 5°), disposicion que es aplicable también 'En el caso de restitucién de los
demas bienes de uso publico’ (ibidem, art. 7°). Por lo demds, el Cédigo de Régimen
Municipal expedidc mediante el Decreto 1333 de 1986 dispone que toda ocupacion
permanente de las vias, puentes y acueductos publicos es atentatono de los derechos del
comun, y los que en ellos tengan parte seran obligadaos a restituir, en cualquier tiempo que
seq, la parte ocupada y un tantc mas de su valor, ademas de los dafios y perjuicios de
que puedan ser responsables (ibidem, arf. 170 inciso segundo), y asigna al personero la
afnbucién de ‘demandar de las autondades competentes las medidas de policia
necesarias para impedir la perfurbacion y ocupacion de los bienes fiscales y de uso
publico’ (ibidem, arf. 139, regla 79). (Sala de Consulta y Servicio Civil. 1995, Rad. 745)', no
sive _de sustento para alegar la incompetencia de las Capitanias de Puerto y de la
Direccidon General Maritima para adelantar las actuaciones administrativas tendientes g lg
recuperacion de los bienes bajo su vigilancian. (Subrayas fuera del texto) ©.

En definitiva, la DIMAR tiene ~como ha dicho la Salo- la pofestad de recuperar mediante
acto administrativo unilateral los bienes de uso pUblico de su jurisdiccion. Pero también la
tienen los alcaldes respecto de los terrenos de bajamar situados denfro del espacio
publico de la ciudad, pues el arficulo 5° de la Ley 9° los incluye expresamente en dicho
espacio: y el articulo 69 ibidem los habilita para decretar Ia desocupacién o lanzamiento.
De manera que el Alcalde si tenia atribuciones para expedir el acto acusado. Ahora bien,
en el acto definitivo se expresé que los terrenos wse encuentran ubicados en el drea
urbana del Municipio de Tumaco» vy la actora no desvirtué esta motivacion”.

De conformidad con lo anterior, la competencia de la DIMAR y de los Alcaldes
para recuperar las zonas de bajamar invadidas por parficulares no es
excluyente. Ello indica que, ambas autoridades estdn facultadas, para en caso
de evidenciar situaciones en las cuales los particulares hayan invadido sin
previa licencia o auforizacion de autoridad competentes, dreas de bajamar
consideradas como  espacio publico, iniciar procesos administrativos
encaminados a la restitucion de dichas zonas, sin que le sea dable a ninguna
de las dos entidades, endilgarle la responsabilidad exclusiva a la otra.

3.5. Delacalidad de inalienables de los bienes de uso pUblico

El Codigo Civil en su arficulo 674 define el concepto de bienes de uso publico,
en los siguientes términos:

“ARTICULO 674. <BIENES PUBLICOS Y DF USO PUBLICO>. Se llaman bienes de la Unién
aqueéllos cuyo dominio pertenece ala Republica.

Si ademads su uso pertenece a todos los habitantes de un territono, como el de cailes,
plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unidn de uso publico o bienes publicos
del territorio.

Los bienes de la Unién cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman
bienes de la Unién o bienes fiscales”.

A su vez, en el articulo 63 de la Constitucion Politica de Colombia, se establece
que los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de

6 Sentencia de 11 de Julio de 2003, actora Osorio y Puccini Lida,, exp nim 8326, Consejera Ponente, Dra Olga Inés Navarrete
Barrero
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grupos étnicos, las tierras de resguardo, el pafrimonio argueoldgico de la
Nacién y los demds bienes que determine la ley, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.

Por su parte, el articulo 82 de la Constitucion dispone que es deber del Estado
velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su destinacion
al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular, mientras que el 102
de la Carta, senala expresamente que los bienes publicos que forman parte del
territorio, pertenecen a la Nacion.

La Corte Constitucional en sentencia T - 566 de 1992 definié los conceptos de
indlienables, imprescriptibles e inembargables de los bienes de uso publico, en
los siguientes términos:

"Los bienes de uso publico del Estado, fienen como caracterstica ser inalienaples,
imprescriptibles e inembargables (arficulo 63 de la Constitucidn Politica).

a) Inadlienables: significa que no se pueden negociar, esto es, vender, donar, permufar,
efc.

b) Inembargables: esta caracterisfica se desprende de la antenor, pues los bienes de las
entidades administrativas no pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o
apremios.

c} Imprescriptibles: la defensa de la integndad del dominio publico frente a usurpaciones
de los particulares, que, aplicandoles el régimen comun, terminarian por imponerse  por
el transcurso del tiempo, se ha infentado encontrar, en todas las épocas, con la
formulacion del dogma de la imprescriptibiidad de tales bienes. Es contrario a la légica
que blenes que estan destinados al use publico de los habilantes puedan ser asiento de
derechos privados, es decr, que ol lado del uso publico pueda prosperar la propiedad

particular de alguno o algunos de los asociados” (Resaltado fuera de texto).

De lo anterior, claramente se desprende que, los bienes de uso publico, entre
los cuales se encuentran los terrenos de bajamar, son inalienables, es decir, que
no se puede adquirir su dominio por ninguno de los modos que la ley establece
para tal fin, como la venta, la donacién o la permuta.

En ese sentido, ninguna persona puede tener la propiedad sobre terrenos de
bajamar, ni siquiera mostrando escritura publica debidamente inscrita, porque
de esa manera, las mimas resultarian inoponibles, al existir una expresa
prohibicion constitucional de que los bienes de uso publico sean adquiridos por
particulares, pues se reitera, los mismos pertenecen a la Nacion.

Sobre la inoponibilidad de las escrituras publicas registradas para demostrar
propiedad sobre inmuebles que en realidad constituyen bienes de uso publico,
se ha pronunciado el Consejo de Estado, en los siguientes términos:
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"Tratandose de una playa, era incuestonable la jurisdiccion de la DIMAR. Y resultaba
imposible probar dominio privado, ni siquiera con escrituras publicas registradas, que no
valen contra los derechos del verdadero dueno, en este caso, la Nacién. La Sala ha
resalfado esta inoponibilidad aun tratdndose de sentencias: «En consecuencia, st en la
actuacion administrativa de la DIMAR se verificé que el muro que ordend remover estd
consfrudo en zona de playa, y en el proceso no se ha desvirtuado tal verificacion
administrahva, debe deducirse que dicha orden no estd desconociendo la senfencia
judicial, dado que no es oponible en cuanto al drea en mencién, y menos vulnera
derechos adquiridos o de propiedad de la acfora, por sustraccién de materia, ya que no
se pueden desconocer derechos que nunca han nacido g la vida juridica. Tampoco se
desconoctd la cosa juzgada, por cuanfo ésta no puede predicarse o consolidarse
respecto de decisiones judiciales que por su objeto son inoponiblesy’’.

En jurisprudencia mds reciente, el Consejo de Estado al resolver un caso de
similares circunstancias al que ahora se estudia, senald que, aun cuando estén
de por medio sentencias judiciales que hayan reconocido la propiedad por
prescripcion adquisitiva de inmuebles construidos sobre terrenos de bajamar, las
mismas resultan inoponibles, por cuanto, los bienes de uso publico no tienen Ia
facultad de ser adquitidos por los particulares, en ese sentido considerd esa
Corporacion:

“Con fundamento en las antenores actuaciones es evidente que la determmacion de la
Caprtania de Puerto de Cartagena luego avalada por la DIMAR, de declarar el cuerpo
de agua extension del Cano El Zapatero como un bien de uso publico, estd soporfada
con fundamento en el anterior nforme rendido por la autondad administrativa
competente (Jefe de Litorales de la Capitania). confirmado y complementado con los
informes periciales rendidos en los afios 1994 y 2001, los cuales sin duda constituyen el
fundamento legal de las resoluciones demandadas.

(-]

El bien que reclaman los ahora demandantes y que fue el mismo respecto del cual
recayd la decision de la DIMAR objeto de demanda, viene a ser el fema cenfral de la
discusion pues al tener la condicion de "bien de uso publico” no puede un parficular
detentar la titularidad del derecho de dominio sobre el mismo.

()

El bien que reclaman los ahora demandantes y que fue el mismo respecto del cual
recayo la decision de la DIMAR objeto de demanda, viene a ser el tema central de la
discusion pues al tener la condicion de “bien de uso publico” no puede un particular
detentar la htularidad del derecho de dominio sobre el mismo.

(-]

Por tanto, con fundamento en la referida prueba pericial no cabe duda gue ambos lotes
de terreno, estan constituidos por aguas maritimas interiores y terrenos de baja mar en los
cuales se han talado y rellenado zonas de manglar, por lo que no se pueden anteponer a
esta realdad las senfencias judicioles que a wicio de los demandantes fueron
desconocidas por las autoridades demandadas.

(-]

En el presente caso puede afimarse que la entidad demandada mas que declarar el
bien de uso publico lo que estaba era restituyendo el dominio del Estado frente al mismo,
pues es una verdad nrefutable que hay bienes que pertenecen al Estado, tal y como
acontece con los rios, los lagos, las aguas que corren por sus cauces naturales, las minas y

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admimistrativo, Seccién Primera, C P Camilo Arciniegas Andrade, sentencia de 13 de mayo de
2005, radicacién namero 70001-23-31-000-1998-00606-01 Actor: TeresiaHeenalNiio Castaio, demendach Drecoon Generdl Mariima
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en este caso, los terrenos de bajamar que se encuentran cubtertos porla maxima mareq y
quedan descubiertos cuando esta baja, tal y como ocurre con el terreno que reclaman
los demandantes”s.

4. Caso concreto
4.1.Hechos relevantes probados

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, se encuentran
probados los siguientes hechos relevantes:

La senora AYDA REYES ALCOCER es propietaria del inmueble ubicado en el
barrio Manga, primer callején de la Rochela, carrera 18A No. 29 — 28 Apto. No.
4, segun se desprende de la Escritura PUblica No. 1018 de 19 de abril de 1989 (fl.
165 - 169), en la que se dejd constancia de la transferencia a titulo de venta
que a favor de la mencionada senora, hiciera la sefora Elvira Diaz Tatis y otros.
En la referida escritura puUblica se identifican las medidas del inmueble de la
siguiente manera: por la derecha 10.50 metros; por la izquierda 10.50 metros;
por el frente 11.20 metros; y por el fondo 11.20 metroS, para un drea fotal de 117
metros.

Las anteriores dimensiones fueron aclaradas mediante escritura publica No.
3407 de 30 de noviembre de 1989 (fl. 170 - 171), en los siguientes términos:

“[...) que las dimensiones del inmueble referido son actualmente las siguientes en
base al levantamiento planimétrico realizado por el Instituto Geogrdfico Agustin
Dodazzi (sic): NORTE, o sea la izquierda enfrando, con el Cano de Bazurto, mide
8,50 metros; SUR, 0 seqa la derecha entrando, con propiedad de Rosalia Tatis de
Diaz y otros, mide 9,20 metros; OCCIDENTE, o sea el Frente, Karrera 18A, mide
16,00 metros; ORIENTE, o sea el fondo, con propiedad de Eustorgio Pdjaro Del
Valle, mide 16,00 metros. Area del terreno 142 M2, Area construida 46M2”.

A folio 173 del expediente figura copia del folio de matricula inmobiliaria No.
060 - 103593, expedido por la Oficina de Registro de Instrumentos PUblicos de
Cartagena, en el cual se describe el inmueble de conformidad con la Escritura
No. 1018 de 19 de abril de 1989 y se hacen las siguientes anotaciones:

"ANALFI DIAZ TATIS, ELVIRA DIAZ TATIS, GABRIEL DIAZ TATIS, ROSALIA TATIS DE DIAZ, ORFELINA DIAZ
TATIS DF MORA, JORGE DIAZ TATIS, EFRAIN DIAZ, ADQUIRIERON POR ADJUDICACION QUE SE LES HIZO
EN LA SUCESION DE ABRAHAM DIAZ DAMIAN, UQUIDADA ANTE EL JUIGADO PRIMERO CIVIL DEL
CIRCUITO EN SENTENCIA DE FECHA 15-04-83, REGISTRADA EL 12 ~ 07 - 83, FOLIO DE MATRICULA #060-
0049759 —DECLARADA LA CONSTRUCCION DE DOS ACCESORIAS MEDIANTE LA ESCRITURA # 1750 DE

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admimistrativo, Seccion Primera, C P Marfa Claudia Rojas Lasso, sentencia de 18 de julio de
2012, radicacion nimero 13001-23-31-000-1996-10971-01, actor Hercilia Llerena del Rio de Torres, Julia Matilde Llerena de Polo y Orlando
Diaz Castillo, demandado Ministerio de Defensa Nacional- Direccion General Maritima
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FECHA 27-07-87 DE LA NOTARIA 2A DE CARTAGENA, REGISTRADA EL 10-07-87, FOLIO DE MATRICULA #
060-0049759.—ABRAHAM DIAZ ADQUIRIO POR COMPRA HECHA A ANIBAL DIAZ LOPEZ, SEGUN
CONSTA EN LA ESCRITURA #160 DE FECHA 19-02-48 DE LA NOTARIA 29 DE CARTAGENA, REGISTRADA
FL 13-03-48 DILGENCIA 515 FOLIOS 233/34 DEL LIBRO | TOMO 2, FOLIO DE MATRICULA# 060-0049759.
ANIBAL DIAZ LOPEZ, ADQUIRIO POR COMPRA HECHA A JUAN DE LA C ROCHA Y CLEOTILDE ROCHA
M, SEGUN CONSTA EN LA ESCRITURA # 95 DFE FECHA 28 DE ABRIL DE 1.947 DE LA NOTARIA 3% DE
CARTAGENA, REGISTRADA FL 6 DE JUNIO DE 1947, DIUGENCIA #983, PAGINA #182/3 DEL LIBRO 1,
TOMO 3 DE 1.947. JUAN C DE LA ROCHA Y CLEOTILDE ROCHA M., ADQUIRIERON POR COMPRA
HECHA A BERNARDO LLERENA, SEGUN CONSTA EN LA ESCRITURA # 157 DE FECHA 30 DE MARZO DE
1.937 DE LA NOTARIA 1% DF CARTAGENA, REGISTRADA EL 6 DE ABRIL DE 1.937, DILIGENCIA #3066,
PAGINA # 332/3, LIBRO 1, TOMO 1 DE 1 937".

Adicionalmente, en el folio de matricula inmobiliaria aparece registrada la
compraventa realizada entre la familia Dioz Tatis y la sehora Ayda Reyes
Alcocer, con base en la escritura 1018 del 19 de abril de 1989.

La Direccidn General Maritima — Capitania de Puerto de Cartagena, mediante
informe de 19 de abril de 2010 (fl. 182), manifestd que el dia 13 de enero de
2010 se redalizd una inspeccion formal al ferreno ubicado en el barrio Manga
Carrera 18° No. 29 - 28 apartamento No. 4, encontrando que el predio continba
en las mismas condiciones contempladas en el informe pericial de fecha 16 de
sepliembre de 1993, ratificando que el drea ocupada en bienes de uso publico
pertenecientes a la Nacion y rellenadas antropicamente comprende un &red
de 144 m2, el resto del predio 117,6 m2 es considerado terreno consolidado
suscepftible de propiedad privada, pero bajo la jurisdiccion de la DIMAR por
encontrarse dentro de la franja de los 50 metros.

Se encuentra en el expediente el Informe Pericial de fecha 16 de septiembre de
1993, redlizado por los peritos Ernesto Camreno Castro y Ricardo Quintero Serpa,
el cual tenia por objeto determinar la jurisdiccion de la DIMAR, sobre el predio
ubicado en el barrio Manga, Carrera 18A No. 29 — 28 Apto. No. 4 (fl. 184 — 190).
En el referido informe pericial, se indicd que la Empresa de Desarrollo Urbano
(EDURBE), dependiente de la Alcaldia Mayor de Cartagena, llevaba a cabo un
programa de desarrollo ambiental de los canos, lagos vy lagunas de Cartagena,
los cuales son producto de procesos maritimos de diferente orden. Se senald
también, que para determinar la jurisdiccion de Ia Direccion General Maritima
se analizd la escritura pUblica No. 1.018 de 19 de abril de 1989 de la Notaria
Segunda de Cartagena, aerofotografias del drea y andlisis de las caracteristicas
del terreno, tanto del solar, como de los vecinos, del litoral del cano de Bazurto
en las inmediaciones del predio y especialmente a las zonaciones de manglar
que se encuentran en el drea vecina. En el informe se relacionaron ademds, los
siguientes hechos:

"El aumenfo de las medidas del terreno hacia el lindero derecho o cafio de Bazurto
respecto alas escrituras cnginales, las caracteristcas del terrenc de diferente contextura y
geomorfologia a la natural de estas dreas lacustres, permiten considerar que se han
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efectuado rellenos arlificiales con el fin de aumentar el area del predio o profeger el
avance de las aguas en los periodos de altas mareas. No se presentaron documentos de
la autoridad marifima que autoricen estos rellenos.

6. Tentendo en cuenta las consideraciones del punto anterior {5), el predio o inmueble
inspeccionado consta de una parte de terrenos de bajamar y aguas maritimas someras
pertenecientes al cafio de Bazurto que han sido rellenadas arfificialmente y ofra parte que
no constifuye terreno de bajamar.

La parte del terreno no rellenado tiene once punto dos (11.2) metros de ancho por diez
con cincuenta (10.5) metros de largo, que es el ferreno perfeneciente a la escritura que
dice: *hasta por la 1zquierda con el carfio de Bazurto’ porlo cual para esa época este era
el limite del cafio que paulatinamente ha sido rellenado; por lo tanfo fiene un drea de
clento diez y siete punto seis (117.6) metros cuadrados.

Fl drea reflenada es el resto del terreno hasta el borde del cano Bazurto, cuyas
dimensiones son: ocho punto nueve (8.9) metros de largo, por diez y seis punfo dos {16.2)
metros de ancho para un drea de ciento cuarenta y cuatro {144.0) metros cuadrados.

En el informe pericial al que se hace referencia, se llegd a las siguientes
conclusiones:

“1. El terreno adquirido por la Sefiora AYDA REYES ALCOCER, ubicado en el barrio
de Manga Camrera 18A No. 29 - 28 Apto 4 de caracteristicas descritas en esta
diligencias pericial para determinar la jurisdicciéon de la Direccién General
Maritima esta constituido por:

Un drea de temenos de bajamar y aguas maritimas someras rellenados
arfificiaclmente correspondientes a la Nacién es de ciento cuarenta y cuatro
(144.0) metros cuadrados.

Un drea de terreno considerado de no bajamar de ciento diez y siete punto seis
(117.6) metros cuadrados.

Todo el predio inspeccionado se encuentra bajo la jurisdiccion de DIMAR".
El abogado asesor de Edurbe S.A. remitid al proceso, copia simple del

despacho comisorio No. 382 de 22 de enero de 1999 librado por el Alcalde
Mayor de Cartagena al Inspector de Policia No. 3 {fl. 179 = 181), en el cual se le
hace saber que dentro de la querella policiva de restitucion de bienes de uso
publico, la Alcaldia Mayor de Cartagena profirid 1as Resoluciones No. 1204 de
28 de mayo de 1997, por medio de la cual se ordend la restifucion de bien de
uso publico adelantado contra la senora AYDA REYES ALCOCER vy 2192 de 6 de
agosto de 1998, por medio de la cudl se resolvid un recurso de reposicion,
confirmando la decision.

En el mismo despacho comisorio, se informa al Inspector de Policia que la
Gobernacién de Bolivar profirid la Resolucién No. 002 de 22 de enero de 1999,
por medio de la cual se resolvid un recurso de apelacién, revocando
parcialmente la Resolucién de 8 de mayo de 1997, proferida por la Alcaldia
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Mayor de Cartagena, en cuanto tiene que ver con el predio de propiedad de
Ayda Reyes Alcocer, limitando su drea a los ciento cuarenta y cuatro metros
cuadrados, segin consta en la escritura publica No. 3407 de 30 de noviembre
de 1989 de la Notaria Segunda de Cartagena, manteniendo la orden de
restitucion, sobre el darea que excede los ciento cuarenta y cuatro metros

cuadrados.

La anterior informacion, deja ver que feniendo como fundamento el informe
pericial adelantado por la DIMAR, la Alcaldia Mayor de Cartagena inicié un
proceso policivo de restitucion de bienes de uso publico, ordenando la
restitucidon de bienes de la Nacién, ocupados y anexados al predio de la senora
AYDA REYES ALCOCER en el barrio Manga Carrera 18 A No. 19 - 28 Apto No. 4;
no obstante, la Gobernacién de Bolivar resolvié de forma favorable a la
propietaria un recurso de apelacion, mediante la Resolucion No. 002 de 22 de
enero de 1999, la cual fue aportada al expediente en copia simple (fl. 89 - 94).
En el referido acto administrativo, se hicieron entre ofras, las siguientes
consideraciones:

"Que no obsfante lo anterior, en el informe no se tuvo en cuenta la Escritura No. 3407 de
Noviembre 30 de 1989 de la Notaria 29 de Cartagena, en la cual se aclara por las mismas
partes la Escritura No. 1018 de fecha 19 de Abril de 1989 de la Notaria 19 de Cartagena,
en lo que hace referencia al drea del lote vendido que no son 117,6 m2 sino 144 m2 de o
cual da fe el Notano de acuerdo al levantamiento planimétnco redlizado por el Insfitufo
realizado por el Insfituto Geogrdfico Agustin Codazzi, la cual fue debidamente regisfrada
en Oficina de Registro de Instrumentos Publicos con el follo de matricula inmobiliana No.
060 - 103593 correspondiente al bien en lifigio, por o que fos peritos desestimaron el valor
probatorio del documento publico.

Que la consfitucion de 1991, respefa los derechos de propiedad privada adquindos de
acuerdo con la ley civil, tanto es asi, que en el titulo XlI, capitulo 1° Articulo 332, la admite,
cuando expresa: '...sin perjuicio de los derechos adqurridos y perfeccionados con arreglo
a las leyes preexistentes’,

Que se encuentra en el expediente a folio cerfificado expedido por la Oficina de Registro
de instrumentos pUblicos de Cartagena, donde consta la fradicién de més de 40 aiios de
propiedad privada sobre el bien inmueble, la cual ostenta la recurrente Ayda Reyes
Alcocer, propiedad y pleno dominio que adquirié mediante Escritura Publica No. 1018 de
abril 19 de 1989 Notaria 1° de Carfagena y aclarada mediante escritura No. 3407 de
Noviembre 30 del mismo aio de la Notaria 2° de Carlagena, registradas en el folio de
matricula inmobiliaria No. 060-103593, derecho que no puede desconocerse por la
Administracién Distrital, ya que se violaria el articulo 58 de nuestra carta magna...".

El 3 de octubre de 2012 se llevd a cabo inspeccién judicial con intervencion de
un perito de la Dimar, en el barrio Manga carrera 18 A No. 29 - 38, con el fin de
apreciar la veracidad de los hechos narrados en la demanda. El responsable
del drea de litorales de la Capitania de Puerto de Cartagena presentd su
dictamen el 11 de enero de 2013 (fl. 313 — 315), en el cual manifestd las
siguientes conclusiones:
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“[...) el Area de litorales acuerdo (sic) a visita de campo y la propuesta de
tfrazado técnico de bienes de uso publico costeros, elaborada por el Cenfro de
Investigaciones Oceanogrdficas e Hidrogradficas del Caribe, conceptua que el
drea objeto de estudio es de 132,.8 m2, de los cuales (2,39 m2) se encuentran
dentro de los Bienes de Uso PUblico de propiedad de la Nacién, tal como se ilustra
en el mapa No. CP050147CP5 anexo. Ademds se informa que las zonas contiguas
del lindero norte, que incluye otras construcciones por fuera del drea objeto de
estudio también tienen afectacion de Bienes de uso Publico”.

El anterior concepto técnico de jurisdiccion fue aclarado por el Capitdn de
Puerto de Cartagena, mediante escrito presentado el 12 de septiembre de
2013 en el cual indico:

“[...)

En respuesta a lo anterior, me permito informarle que la DIMAR a finales del afio
2010 determiné el uso de nuevas tecnologias y herramientas informaticas, como
procedimiento establecido para elaborar los Conceptos Técnicos de Jurisdiccion.
Este nuevo procedimiento se fundamenta en los resultados obtenidos de la
evaluacion de componentes técnicos, asi como del andlisis de la dindmica
costera, modelacion numérica, identificacion de unidades geomorfoldgicas,
sensoramiento remoto, entfre otras variables; en la franja del litoral.

Basado en esos resultados, se elabord el Concepto Técnico No. 15201205570 de
fecha 21 de diciembre de 2012, para cuyo desarrollo fue realizado un
levantamiento de las construcciones en el dreq, utilizando el sistema de
coordenadas magna-sirgas y esta informacion se verificd en el software ARCGIS
Geoservicios de DIMAR, donde se establece el drea de jurisdiccion de la
Direccion General Maritima.

El informe de jurisdiccion elaborado por parte del perito Ernesto Carreno, enviado
a ese Tribunal con oficio No. 15201000139 de fecha 14 de enero de 2013, fue
realizado con la metodologia anterior y bajo lineamientos diferentes, generando
en la actualidad una diferencia con cada resultado.

Con respecto al segundo punto, en el que se solicita a la DIMAR para que aclare
y complemente el informe técnico anterior, teniendo en cuenta que considera
que es muy reducido y requiere explicaciones, ftales como delinear la
consfruccion y presentar medidas de las construcciones, me permito informarle
que la elaboracion de los conceptos se realiza siguiendo un modelo establecido,
en donde se plasman las coordenadas del drea de estudio vy se delimita con
coordenadas los limites de los terrenos con caracteristicas técnicas de bajamar,
diferenciandolas del terreno consolidad”.

5. La objecién del dictamen pericial

Mediante memorial presentado el 5 de marzo de 2013 (fl. 318) el apoderado de
la parte demandante objetd el dictamen pericial presentado por el
responsable del Areas de Litorales de la Capitania de Puerto de Cartagena,
fundamentando su objecidn en las siguientes razones:
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“19 Capitania en su informe sefiala que el drea del estudio es de 132 mits2 de los
cuales (2,39) se encuentran dentro de los bienes de uso publico.

29 Que conforme a resolucién No. 2 de fecha 22 de enero de 1999 de la
Gobernacién de Bolivar, donde se ordena la resfitucién parcial sobre los bienes
de uso publico, materia de esfe proceso; pero fambién ordena respetar un dreda
de 144 mts2 por haberse adquirido conforme a ley, y la constitucion Nacional.

Por lo antes expuesto sefior Magistrado, no puede ser el drea objeto del presente
estudio un drea de 130 mts2, si es sabido que existe una orden de restitucion de
bienes de uso publico y respetar un drea de 144 mis2, es facil inferir que el drea
objeto de estudio es de 144 mis2, o explicar en que fundamento legal se ampard
para apartarse del fallo de la gobernacidn o de los titulos, adquiridos conforme a
leyes preexistentes al momento de su adquisicion”.

El articulo 241 del Codigo de Procedimiento Civil, establece los paradmetros que
debe seguir el juez para la apreciacion del dictamen pericial:

"Al apreciar el dictamen se tendrd en cuenfa la firmeza, precision y caldad de sus
fundamentos, ia competencia de los perifos y los demds elementos probatorios que obren
en el proceso”.

Teniendo en cuenta lo anferior, se encuentra en este caso que el dictamen
pericial objetado, fue rendido por el Responsable de Area de Litorales de la
DIMAR, con base en los datos recogidos por el suboficial tercero de la Armada
Nacional encargado de estudios de jurisdiccion de la Capitania de Puerto de
Carfagena, quien en cuanto la idoneidad para rendir el dictamen, manifestd
que era oceanografo fisico y gque en ese momento ejercia el cargo de
encargado de estudios de determinacidn de jurisdiccidon aplicando la
herramienta informatica Geoservicio. Lo anterior, deja ver que el mencionado
funcionario efectivamente era idoneo para rendir el dictamen, pues estaba
calificado para rendir conceptos referentes a la determinacién de dreas de
jurisdiccion de la DIMAR, y para establecer qué zonas hacen parte de los bienes
de uso publico propiedad de la Nacion.

No obstante lo anterior, observa la Sala que existe una evidente contradiccion
entre el drea determinada en el dictamen objetado, con la que fue
determinada en el primer dictamen rendido por la DIMAR, en el qgue se
establecié un drea de terrenos de bajamar y aguas maritimas someras
rellenados artificialmente correspondientes a la Nacidon de ciento cuarenta y
cuatro [144.0) metros cuadrados, asi como el area total indicada en la escritura
puUblica No. 3407 de 30 de noviembre de 1989 de 142 m2.
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La mencionada contradicciéon, conlleva a la Sala a tener dudas sobre la
precision del dictamen y sobre los fundamentos que sirvieron de base para
determinar el drea total del terreno, pues existe una diferencia considerable
entre el area 132, 8 y los 144 m2 determinados por la DIMAR en el antferior
dictamen.

Por lo anterior, se encuentra justificada la objecion planteada por la parte
demandante, de manera que, no se tfendrd en cuenta el Ultimo dictamen
pericial rendido por funcionarios de la DIMAR, por encontrarse ciertas
inconsistencias en los datos suministfrados, como ya se explico.

Adicionaimente, teniendo en cuenta que en el proceso ya se encuentra
anexado un dictamen pericial rendido por expertos de la DIMAR en el cual si
coincide el drea fotal del inmueble, serd tenido en cuenta el mismo, para
efectos de determinar si el bien inmueble de propiedad de la senora Ayda
Reyes Alcocer, se encuentra ocupando terrenos de bajamar.

6. Conclusiones

46.1. De la naturaleza del terreno sobre el cual se encuentra construido el
inmueble ubicado en el barrio Manga, carrera 18 A No. 29 - 28.

La senora AYDA REYES ALCOCER, adquirid el inmueble ubicado en el barrio
Manga, carrera 18A No. 29 — 28 en el ano de 1989. El negocio de compraventa
mediante el cual la mencionada sefora adquirid el inmueble, fue protocolizado
mediante escritura publica No. 1018 de 1999, segUn la cual el drea total del
predio era de 117.60 m2, sin embargo, dicha medida fue aclarada mediante
escritura publica No. 3047 de la Notaria Segunda de Cartagena de 30 de
noviembre del mismo ano, indicando que el drea total del terreno era de 142
m2, con un area construida de 46M2.

En el informe pericial rendido por expertos nombrados por la DIMAR, se
determind que se habian incrementado las medidas del terreno hacia el lindero
derecho o cano de Bazurto respecto a la escritura publica No. 1018 de 19 de
abril de 1989, afirmando que se habian efectuado rellenos artificiales con el fin
de aumentar el drea del predio o proteger el avance en los periodos de altas
mareas.

De lo anterior, claramente se desprende que, en algun momento dentro del
largo proceso de tradicion que ha tenido el inmueble, se amplid la cabida del
inmueble adqguirido finalmente por la sefora Aida Reyes Alcocer, incluyendo
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terrenos de bajamar, que como se establecié en acdpites anteriores tienen el
cardcter de bienes de uso puUblico y por lo tanto, resultan inalienables.

En ese sentido, tal como se establecié por expertos de la DIMAR, del total del
drea del inmueble de 144 m2, solamente 117,6 m2 puede ser considerado
terreno consolidado susceptible de propiedad privada, mientras que los 26,4
m?2 restantes hacen parte de terrenos de bajamar de propiedad de la Nacion.

Se entiende entonces que, cuando se modificaron los linderos del inmueble con
la escritura pUblica No. 3407 de 30 de noviembre de 1989, el drea del predio fue
aumentada en 26 m2 en comparacion con la escritura No. 1018 de 19 de abril
de 1989, se adiciond un drea conformada en su integridad por terrenos de
bajamar.

Asi pues, se fiene que el inmueble ubicado en el barrio Manga carrera 18A No.
29 - 28, que cuenta con un drea total de 144 m2 estd integrado por un drea de
26, 4 m2 construidos por terrencs de bajamar que fueron rellenados de manera
artificial.

6.2. De la inoponibilidad de los derechos de propiedad privada alegados por la

actoraq, frente a los terrenos de bajamar.

La defensa de la sefiora Ayda Reyes Alcocer dentro del caso concreto, se ha
centrado en reiterar que, sobre el predio ubicado en el barrio Manga, carrera
18A No. 29 —~ 28, se han ejercido derechos de propiedad privada por parte de
particulares desde el afio 1937, de conformidad con la informacion
relacionada en el folic de matricula inmobiliaria correspondiente.

Se deduce del material probatorio, que efectivamente la senora AYDA REYES
ALCOCER, adquirié el inmueble ubicado en el barrio Manga, carrera 18A No. 29
— 28 en el ano de 1989, a titulo de venta, de modo que, le fue transferido el
dominio por parte de los antiguos propietarios, negocio de compraventa que
fue protocolizado mediante escritura publica No. 1018 de 1999.

Al respecto, debe la Sala advertir que, aplicando las hormas constifucionales y
la jurisprudencia antes citadas al caso concreto, es posible concluir que
respecto de la parte del inmueble ubicado en el barrio Manga, carrera 18A
No. 29 - 28 que estd conformado por terrenos de bajamar, no es posible ejercer
derechos de propiedad privada, aunque éstos se encuentran acreditfados en
escrituras pUblicas debidamente registradas, toda vez que, las mismas resultan
inoponibles para demostrar propiedad privada sobre dichos territorios, por
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cuanto los mismos, al tener el cardcter de bienes de uso publico, pertenecen
Unicamente ala Nacion.

En ese sentido, no puede en este caso pretender la sefora Ayda Reyes Alcocer
ejercer derechos de propiedad privada, sobre ferrenos que se encuentra
demostrado son de bajamar y por lo tanto, bienes de uso publico, pues
respecto de esos derechos, se entiende que nunca han existido, porque existe
una expresa prohibicidn constitucional de adquirirlos.

Ahora bien, es cierto que existe un acto administrativo expedido dentro de un
proceso de restitucion de bien de uso publico, esto es, la Resolucidn No. 002 de
22 de enero de 1999, expedida por la Gobernacién de Bolivar, en el cual se
determind que no se podian desconocer los derechos de propiedad privada
que la senora Ayda Reyes de Alcocer ostentaba sobre el predio, resultado de
la fradicion de mds de 40 anos de propiedad privada sobre el bien inmueble, y
que desconocer dicha circunstancia implicaria desconocer el articulo 58 de la
Constitucion.

Respecto del mencionado acto administrativo, debe aclarar la Sala que, si bien
el mismo en la actualidad goza de presuncidn de legalidad, y que por via de
accién popular no le es dable al juez declarar la nulidad del mismo, decisién
que es propia de un proceso ordinario de nulidad, cuando se demuestre que la
existencia de ese acto administrativo estd causando directamente la
vulneracién o amenaza de los derechos colectivos, en la sentencia que decida
la accidén popular si podrd ordenarse la suspensién del mismo.

Sobre el tema, se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes
términos?:

“La jurisprudencia de esfa Corporacién ha sostenido que los actos administrativos, como
expresion de la accién de las autondades pUblicas, tambien pueden ser fuente de
amenaza o violacion de los derechos colectivos, y que cuando ello se acredita su
aplicacion o ejecucién puede ser suspendida con miras a proteger dichos derechos,
dado que el pronunciamiento acerca de la nulidad de tales actos sélo puede ser emitido
por el juez de lo confencioso administrativo. Sin embargo, debe anotarse que el objeto
de estudio del acto administrativo que origina la afectaciéon del derecho o interés
colecfivo no es el mismo en la accién popular y en la accidén contencioso administrativa.
En efecto, mieniras que en la pnmera se busca efectuar un andhsis constitucional del
inferés afectado, por medio de la constatacion y demostraciéon de la afectacion del
derecho colectivo, en la segunda se efectia un cotejo enfre el acto adminustrativo y las
normas que lo sustentan. lo cual no siempre implica un andlisis de afectacién del derecho

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Primera, C P Rafael E Ostau de Lafont Pianeta Sentencia de 18 de
mayo de 2006, radicacton nimero. 68001-23-15-000-2002-01258-02(AP), actor ELCY STELLA RAMIREZ, demandado Municipio de
Bucaramanga
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colecfivo, pues el objeto de la accion contencioso administrativa, en principio, es la
defensa del principio de legaldad. En ofras palabras. en la accién contencioso
administrativa se efectua el control de legalidad del acto y, por lo tanto, puede
producirse la nulidad del acto impugnado. A su tumno, en la accidén popular no puede
decretarse la nulidad del acfo porque no se define la legalidad del mismo, pero st puede
suspender la ejecucion o aplicacion de un acto administrahvo que viola o amenoza
derechos e intereses colectivos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, observa la Sala que en el presente caso existe
un acto administrativo proferido dentro del proceso de restitucion de bien de
uso publico adelantado por la Alcaldia de Cartagena y conocido en segunda
instancia por la Gobernacién de Bolivar, en el cual se revoca la orden de
restituir los terrenos de bajamar que hacian parte del inmueble de propiedad
de la senora Ayda Reyes de Alcocer, y que ha sido precisamente dicho acto
administrativo el que ha evitado que se adelanten las diligencias tendientes a
restituir la porcidn de terreno de bajamar sobre el que estd construido el
inmueble.

De este modo, encuentra el Tribunal que se dan los requisitos para ordenar la
suspension de la aplicacién del referido acto administrativo, foda vez que, en el
mismo, al desconocerse la calidad de inalienables que tienen los bienes de uso
publico, se le estd dando plenos efectos a derechos de propiedad privada que
como se ha dicho, son inoponibles, y en consecuencia, resultan vulnerados los
derechos colectivos al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los
bienes de uso publico.

6.3. De la entidad competente para adelantar el proceso de restitucion de

bienes de uso publico.

Como se explicd en acdpites anteriores, la competencia para recuperar las
zonas de bajamar invadidas por particulares se encuentra en cabeza tanto de
la DIMAR como de la Alcaldia de Cartagena, motivo por el cual, le
corresponde a ambas entidades atendiendo a sus funciones especiales, iniciar
los trdmites correspondientes para lograr la restitucion de la porcidn de terrenos
de bajamar que conforman el predio de la sehora Aida Reyes Alcocer, y
garantizar los derechos colectivos a al goce del espacio publico y la utilizacion
y defensa de los bienes de uso publico.

En conclusién, no estan llamadas a prosperar las excepciones propuestas por el
Distrito de Cartagena, consistentes en la improcedencia de la accidén por
inexistencia de la vulneracién, cumplimiento de la demandada de sus
obligaciones constitucionales y legales, falta de legitimacion en la causa por
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pasiva y buena fe, toda vez que, se demostrdé en ese caso que si existe una
vulneracion de los derechos colectivos invocados por el actor popular, y que
dicha vulneracién es endilgable tanto a esa entidad territorial, como a la
DIMAR.

De conformidad con todo lo anteriormente expuesto, se declarardn vulnerados
los derechos colectivos al goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de
los bienes de uso puUblico, por parte de la Direccidon General Maritima y del
Distrito de Cartagena. Como consecuencia de ello, se suspenderd la aplicacion
de la Resolucion No. 002 de 22 de enero de 1999, expedida por la Gobernacion
de Bolivar. Asi mismo, se ordenard a las entidades accionadas que dentro de los
diez (10) dias siguientes a la nofificacion de la presente sentencia, inicien las
actuaciones y frabajos necesarios a fin de restablecer los derechos colectivos
vulnerados, lo que incluye la restitucion efectiva del area de 26,4 m2 de ferrenos
de bajamar que han sido invadidos por el inmueble de propiedad de la sefiora
Ayda Reyes Alcocer, ubicado en el barrio Manga carrera 18A No. 29 — 28.

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

FALLA

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de improcedencia de la accién
por inexistencia de la vulneracion, cumplimiento de la demandada de sus
obligaciones constitucionales y legales, falta de legitimaciéon en la causa por pasiva
y buena fe, propuestas por el apoderado del Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias.

SEGUNDO: Declarar que el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias y la
Direccion General Maritima -DIMAR-, han vulnerado de los derechos colectivos al
goce del espacio publico vy la ufilizacidn defensa de los bienes de uso pUblico, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Suspéndase la aplicacién del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 002 de 22 de enero de 1999, expedida por la Gobernacién de
Bolivar, en lo que tiene que ver con la revocatoria parcial de la Resolucién No. 1204
de 28 de mayo de 1997 proferida por la Alcaldia Mayor de Cartagena.
Comuniquese la presente decision a la Gobernacion de Bolivar.

CUARTO: Ordenar al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias y a la
Direccién General Maritima, que dentro de los diez (10) dias siguientes a la
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nofificacion de la presente sentencia, inicie las actuaciones y trabajos
necesarios a fin de restablecer los derechos colectivos vulnerados, 1o que
incluye la restitucion efectiva del drea de 26,4 m2 de terrenos de bajamar que
han sido invadidos por el inmueble de propiedad de la sefiora Ayda Reyes
Alcocer, ubicado en el barrio Manga carrera 18A No. 29 - 28.

QUINTO: Senalar un plazo mdaximo de seis (6) meses, dentro del cual el Distrito
de Cartagena y la DIMAR, deben realizar todos los tfrabajos y actuaciones
senalados en el ordinal anterior, necesarios para el completo restablecimiento
de los derechos vulnerados.

SEXTO: Conminar al Distrito de Cartagena y a la DIMAR, a que en la medida de
lo posible, hagan extensivas las obras necesarias tendientes a evitar de manera
definitiva los rellenos artificiales de fodos los terrenos de bajamar ubicados en el
territorio del Distrito y su consecuente invasion por particulares.

SEPTIMO: Enviar copia de la presente sentencia a la Defensoria del Pueblo para
los efectos del articulo 80 de laley 472 de 1998.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia El proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado en Sala de Decision de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE FERNANDEZ OSORIO

'[ -
LUIS MIGUELXILL LgeésALvAéEz
V4 v o

Hoja de firmas de la sentencia de pnmera Instancia proferida dentro de la accién popular con radicado No. 003-2011 -00118-00,
instaurada por Wilman Herrera Mendoza contra el Distrito de Cartagena, en la cual se concedieron las pretensiones de la
demanda.
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-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece

(2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Galio

Medio de control: Reparacién Directa

Demandante: Octavio Arizmendy Pinto.
Demandado: A.R.P. Instituto de Seguros Sociales.
Expedientes: 13-001-33-31-004-2008-00254-01

Procede la Sala a decidir la apelacidn interpuesta por el llamado en garantia
contra la sentencia proferida el 11 de septiembre de 2012 por el juzgado
Cuarto Administrativo de Cartagena, mediante la cual se concedieron las

pretensiones de la demanda.
L ANTECEDENTES

1. LADEMANDA

El sefior Octavio Arizmendy Pinto, a través de apoderado,concurrié ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa a instaurar demanda de reparacion
directa conforme al articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, contra
el Instituto de Seguros Sociales ~A.R.P. hoy Positiva Compaiiia de Seguros

S.A., con el fin de obtener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:




Medio de control: Reparacién Directa
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Accionante: Octavio Arizmendy Pinto.
Accionado: Seguro Social A.RP. y Otro.

2. PRETENSIONES

Que se declare la responsabilidad a titulo de falla del servicio médico del
Instituto de los Seguros Sociales A.R.P.- hoy Positiva Compafiia de Seguros
S.A., con motivo de los dafios causados al actor, en ocasion del procedimiento

médico practicado.

Que, como consecuencia de la anterior declaracion de responsabilidad, se
condene a la entidad demandada al pago de los perjuicios de orden material y
moral causados al accionante con motivo del dafio antijuridico derivado de la
falla administrativa en la prestacion del servicio médico por parte del ente

accionado.

3. HECHOS

Como sustento de las suplicas de la demanda, se invocaron los siguientes

hechos basicos (fls. 1-2):

Sefiala que en el afio 2006, sufri6é un accidente de trabajo que le ocasioné una

lesion en la mano derecha.

Inicialmente fue atendido por el Dr. Carlos Diaz, en la Clinica del Rosario de
Cartagena, quien le colocé un yeso en la mano derecha con el fin de

inmovilizarle el dedo de 1la misma mano.

El 31 de enero de 2007, fue intervenido quirurgicamente por el por el Dr.

Carlos Carmona Lorduy.

Posteriormente y en virtud que el procedimiento médico practicado por el Dr.

Carmona Lorduy, no arrojo los resultados esperados, fue valorado por el Dr.
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Herndn Simancas Pereira, quien ademds de practicarle una nueva cirugia,
determin6é que la cirugia anterior habia causado dafios irreversibles en el

miembro interventdo.

Finalmente, resalta que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,

dictaminé un porcentaje del 52, 00 % como perdida de la capacidad laboral.

4. DEFENSA

El Instituto de los Seguros Sociales- A.R.P-Previsora Vida S.A.- hoy Positiva
Compafiia de Seguros contest6 la demanda (fls. 90-98) mediante apoderada y
sefiald, que no podria predicarse una falla del servicio, toda vez que la perdida
de la capacidad laboral del demandante se produjo por el accidente de trabajo

sufrido y no por el tratamiento médico dado al actor.

Adujo que la responsabilidad de las administradoras de riesgo profesionales es
de tipo objetiva o tarifada en el sentido que se encuentran expresamente

sefialadas por el Sistema General de Riesgos Profesionales.

Finalmente sefialé que su representada realizé todas las actuaciones necesarias
para ¢l tratamiento y valoracion médica de] actor, ya que en ningiin momento

se le negaron las prestaciones asistenciales a las cuales tiene derecho.
Formulo las siguientes excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion,
compensacion, prescripcion, falta de causa juridica y, enriquecimiento sin

causa. (fls. 90-58)

5. LLAMAMIENTO EN GARANTIA
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Por solicitud de la entidad demandada, fue llamado en garantia al proceso el
médico Catlos Carmona Lorduy, mediante auto de 21 de septiembre de
2009(fls. 139-140).

El Doctor Carmona, por medio de apoderado, se opuso al llamamiento en
garantia (fls. 153-160) manifestando, que su representado no es agente del

Estado.

Asi mismo sefiald que la conducta de su poderdante fue cuidadosa, diligente y
prudente, todo ello ajustado a la LexArtis o técnica de la excelencia; por ende

no ¢s posible sefialar que su actuar fue doloso o gravemente culposo.

Finalmente adujo que las pretensiones sefialadas en el llamamiento en garantia
debian ser desestimadas, en razon de que carecen de fundamentos facticos,

cientificos y juridicos.

Como excepciones de fondo propuso la ausencia de responsabilidad, la

obligacién de medios y cualquier otra que resultara probada de oficio.

6. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 11 de septiembre de 2012 (fis. 285-320), proterida por
el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, se concedieron
las pretensiones de la demanda, tras considerar que se acredité la falla del
servicio médice invocada, toda vez que se logro demostrar la omisién del
médico ortopedista y traumatologo, agente a través del cual la administracion

presto el servicio de salud al demandante.

En ese sentido el A-quo al analizar el material probatorio obrante en el

proceso, determiné que el médico que le realizé el procedimiento quirdrgico



Medio de control: Reparacién Directa
Radicacién 13-001-33-31-004-2008-00254-01
Accionante: Octavio Arizmendy Pinto.
Accionado: Seguro Social A.R.P. y Otro.

de artrodesis del primer metacarpiano al demandante, no cumplié con el deber

legal de advertirle sobre las reacciones adversas, inmediatas o tardias que

implicaba la cirugia.

7. RECURSO DE APELACION

El llamado en garantia, a través de su apoderado judicial interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia de primer grado (fls. 322-336), insistiendo para

ello en lo siguiente:

Sostiene que la distrofia simpética refleja no sc ocasioné como consecuencia
de la cirugia practicada por su defendido, siendo la consecuencia directa del
dafio irrogado, las dos fracturas que sufrié el demandante antes que fuera

atendido por él.

En efecto sefiala que la parestesia (trastornos sensitivos) padecida por el
paciente en su mano derecha, no encuentra explicacién distinta a la lesién del
nervio radial sensitivo con motivo de la fractura y el trauma sufrido en el
accidente laboral inicial del 9 de agosto de 2006, esto es, en la fractura del

primer metacarpo de la mano derecha.

A partir de la anterior apreciacién el apelante, asevera que el juez de instancia
de manera apresurada y sin el suficiente andlisis médico cientifico del caso,
concluyé que la causa generativa del dafio fue ¢l procedimiento médico

practicado por su agenciado.

Como segundo punto de la apelacion, el llamado en garantia esgrimid la
imposibilidad de condenarlo por la supuesta ausencia del consentimiento
informado; pues como bien se observa en el material probatorio recaudado, la

causa del daiio no se encuentra en la ocurrencia de un riesgo en la cirugia
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practicada. Por tal razén estima que resulta irrelevante el hecho de que se le
haya informado al paciente sobre los posibles riesgos y consecuencia de la

cirugia a practicar.

Por ultimo expresa que el llamamiento es totalmente improcedente, toda vez
que no media en el plenario las pruebas que acrediten su vinculacién legal o

coniractual con la entidad demandada.

8. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante alegd de conclusion dentro del término previsto para
ello, insistiendo en los argumentos planteados en el recurso de apelacion que

interpuso contra la sentencia de primera instancia. (fls. 411-427)

La apodera de la parte demandada reiteré los fundamentos juridicos expuestos

en la contestacion de la demanda. (fls. 408-410)

9. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Ministerio Publico no conceptud.

[i. CONSIDERACIONES

1. CUESTION PRELIMINAR

Previo a decidir de fondo el presente asunto, debe precisarse que el recurso de
apelacion contra la sentencia de instancia solo fue interpuesto por el llamado

en garantfa, por lo tanto, la Sala resolvera a partir de lo sefialado en el articulo
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357 del C.P.C.1, es decir, abordara el estudio del recurso de alzada sin hacer
mas gravosa la situacion del apelante tnico, respetando asi el principio de la

non reformatio in pejus.

Es preciso sefialar que el recurso de apelacién se encuentra limitado a los
aspectos indicados en el mismo, de tal suerte que el marco fundamental de
competencia de esta Sala lo determinan los fundamentos conceptuales que se
aducen y esgrimen en contra de la decisidn recurrida, por ello, los aspectos
diversos a los planteados por el apelante quedarian excluidos del debate en

esta instancia superior.,

Bajo este entendido, queda claro entonces que en el sub lite el objeto de la
apelacion se circunscribira al estudio y anélisis de los fundamentos facticos y
juridicos expuestos por el llamado en garantia; de tal modo que se mantendra
incdlume aquellos aspectos decididos por el A-quo relacionados con la
responsabilidad del Instituto de los Seguros Sociales-ARP hoy Positiva
Compariia de Seguros S.A. y la condena impuesta contra ésta, dado que dicha

entidad no recurrid la sentencia de instancia.

2. PROBLEMA JURIDICO

(Incurrié el llamado en garantia en una falla médica al no informar al
sefior Octavio Arizmendy Pinto los posibles riesgos y/o consecuencias que
acarreaba la prictica de la cirugia de artrodesis del primer metacarpiano

de 1a mano derecha?

' Inciso primero- “La apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el
superior no podra enmendar ka providencia en la parte que

no fue objete del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquella. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la gue no
apelo hubiere adherido al recurso, el superior resolvers sin limitaciones™,
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En el evento en que se llegare acreditar la omisién del llamado en garantia, la

Sala propone resolver el siguiente planteamiento:

(Es procedente llamar en garantia al personal gue labora para un

contratista del Estado?

Para resolver lo anterior, la Sala analizara los siguientes aspectos normativos,

doctrinales y jurisprudenciales, que desarrollan la falla del servicio médico.

3. DEL SERVICIO DE SALUD

En relacién con la prestacidon del servicio médico, la Corte Constitucional ha
dicho que, a la luz del articulo 49 de la Constitucion Politica, el Estado tiene la
obligacidon de garantizar a todas las personas “el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud” y, en consecuencia, todos
los ciudadanos estan facultados para exigir del Estado el cumplimiento

efectivo de dicha obligacién.

Ese derecho a la prestacion del servicio de atencién en salud ostenta una
dimension programatica y su plena garantia constituye un objetivo politico y

un compromiso derivado de la estructura del Estado Social de Derecho.

El servicio médico debe prestarse diligentemente, con el concurso de todos los
medios humanos, técnicos, farmacéuticos, cientificos, etc., entre otras razones,
porque la dignidad de la persona humana exige que al paciente se le preste la

condigna atencion.

Por elio, el médico tiene la obligacion legal, moral y social de atender a toda
persona que se encuentre enferma. La enfermedad misma coloca al paciente

en una situacion tal de dependencia y sumision, que no le deja elegir ni exigir,
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y simplemente debe confiar en las decisiones que respecto de €| tomen los
médicos y las instituciones encargadas de su atencion médica. El acto médico
es complejo, comienza con el diagndstico y la extension en su cubrimiento
corresponde a la situacién del paciente segin su estado de salud y

requerimientos de la misma.

Asi las cosas, en aquellos eventos en que el servicio médico no sea
debidamente prestado, se generara responsabilidad institucional y personal,

acorde con las circunstancias en que se desarrollen los hechos.

4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALLA EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO.

El articulo 90 constitucional dispone que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios aniijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omisién de las autoridades publicas, entre ellos, claro esta,
los generados en ejercicio del servicio médico. Esta responsabilidad del
Estado se hace patente cuando se configura un dafio, el cual deriva su
calificacion de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio. Los elementos que sirven de
fundamento a la responsabilidad son esencialmente el dafio antijuridico y su
imputacién a la administracién, por la via de la acreditacidon de la relacién de

causalidad entre la conducta y el dafio.

En torno del titulo de imputacién bajo el cual es posible configurar la
responsabilidad estatal por la actividad médica y la carga probatoria en tales
asuntos, se ha dado una evolucion jurisprudencial en la que se ha transitado

por varias etapas.
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En un primer momento, hasta antes de 1992, se aplicé el sistema de la falla
probada que exigia al actor aportar la prueba de la falla para la prosperidad de
sus pretensiones, por considerar que como se trataba de una obligacién de
medio, la sola prueba de la existencia del dafio no daba lugar a presumir la

falla del servicio.

Esta tesis fue luego morigerada mediante sentencia de 14 de febrero de 1992°,
en la que se planted la tesis de la falla inferida, segiin la cual podia probarse la
falla del servicio a través de la acreditacion de las circunstancias que rodearon

el caso concreto, de acuerdo con las cuales pudiera el juez deducirla.

Posteriormente, mediante la sentencia de 30 de julio de 1992°, se adoptd el
régimen de la falla presunta del servicio médico y la consecuente inversién de
la carga de la prueba, por considerar que en materia médica, dada la
complejidad y el tecnicismo que impera, era a los prestadores del servicio
médico a quienes les correspondia probarla idoneidad de los procedimientos
empleados, o lo que es lo mismo, la ausencia de falla, mientras que el

demandante estaba obligado a probar ¢l dafio y el nexo causal.

En sentencia de 10 de febrero de 2000, se adoptd la teoria de las cargas
probatorias dindmicas, por estimar gue la presuncion de la falla del servicio no
podia ser aplicada indiscriminadamente sino que en cada caso el juez debia
establecer cual de las partes estaba en mejores condiciones de probar la falla o

su ausencia®.

*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. exp. 6477, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. 6897, C.P. Daniel Sugrez
Hernandez

*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccitn Tercera, exp. 11878, C.P. Alier Eduardo
Hemandez Enriguez.
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A partir de sentencia de 31 de agosto de 2006°, se retomé el titulo de
imputacion de la “falla probada”, en aplicacién del cual le corresponde a la
parte actora acreditar los elementos que integran la responsabilidad médica del
Estado, salvo que por las circunstancias técnicas y cientificas le resulte
practicamente imposible demostrar el dafio, evento en el cual se trasladard la

carga probatoria a la entidad demandada.

En ese sentido, el Consejo de Estado se pronuncid en sentencia de 28 de enero

de 2009, en los siguientes términos:

“La determinacion del régimen juridico aplicable en eventos en los
cuales se discute la responsabilidad extracontractual del Estado
derivada del despliegue de actividades médico-asistenciales no ha sido
pacifica en la jurisprudencia, como quiera que paralelamente a la
postura que ha propendido por cimentar la responsabilidad estatal en
estos casos sobre la fulla presunta del servicio, ha tenido acogidu,
igualmente, la posicion —por lo demds prohifada por la Sala en sus mds
recientes fallos- de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a
tener en cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio
probada.

Asi pues, de la aceptacion ~durante un significativo periodo de tiempo-
de la aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo
de casos por entender mas beneficioso para la Administracion de Justicia
que en lugar de someter al paciente a la demostracion de las fallas en los
servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas, se impusiese a
éstos —por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento
técnico y real de cuanto hubiere ocurrido- la carga de atender a los
cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan por los
accionantes, posteriormente se paso al entendimiento de acuerdo con el
cual el planteamiento en mencion condujo a que en todos los litigios
originados en los dafios causados con ocasion de la prestacion del
servicio médico asistencial se exigiese, a las entidades piblicas
demandadas, las priuebas de que dicho servicio fue prestado
debidamente, para posibilitarles la exoneracion de responsabilidad. Con

chnsejo de Estado, Sala de le Contenciose Administrativo, Seccién Tercera, exp. 15.772, C.P. Ruth Stella

Correa Palacio.
¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admmistrativo, Seccién tercera, C.P: Mauricio Fajarde Gémez,
sentencia de 28 de enero de 2009, Radicado: 30061-23-31-000-1992-03589-01.
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Sfundamento en dicha consideracion, se determind que la demostracion
de la falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por
cuenta de la parte demandante, por manera que serd el régimen de la
falla probada del servicio, con las consecuencias probatorias que I¢ son
propias, aquél de conformidad con el cual deberd estruciurarse la
responsabilidad del Estado, con lo cual solamente podrd resultar
comprometida como consecuencia del incumplimiento, por parte de la
entidad demandada, de alguna obligacion legal o reglamentaria, de
suerte que sea dable sostener que la mencionada entidad cumplio,
tardia o ineficientemente con las funciones a su cargo o las inobservo
de manera absoluta, titulo juridico subjetivo de imputacion” (Negrillas
fuera del texto).

El anterior criterio jurisprudencial fue reiterado por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en sentencias del 28 de abril de 2010, exp. 20.087, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez, y de 7 de febrero de 2011, exp. 22466, C.P. Jaime

Orlando Santofimio Gamboa.

Se observa entonces que la postura jurisprudencial actual ha sido enfitica en
sefialar que el titulo de imputacién aplicable en materia de responsabilidad
extracontractual estatal por servicios médicos, es el de la falla probada del
servicio y que, en tal medida, el demandante estd obligado a demostrar (i) el
dafio, (ii) la falla por el deficiente funcionamiento del servicio médico que se
alega -salvo que le resulte excesivamente dificil o practicamente imposible
hacerlo- v, (iii) el nexo de causalidad entre esos dos elementos, sin que haya

lugar a presumirlos.

Con todo, en sede jurisprudencial se ha admitido la prueba indirecta del nexo
causal por via indiciaria, ante la ausencia de prueba directa, como pasa a
verse:

“Es claro, segin el mandato del articulo 177 del C. P. C., que la carga
probatoria de los supuestos de hecho estd radicada en cabeza de la parte
que pretende derivar de ellos determinadas consecuencias juridicas, lo
cual implica que, con fundamento en el deber de lealtad procesal que

12
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debe inspirar las distintas actuaciones procesales de las partes, éstas,
tanto en la demanda como en su contestacion, expondran los hechos en
los cuales fundamentan sus pretensiones o su defensa y las pruebus que
al efecto pretenden hacer valer.

En cuanto a la prueba del nexo de causalidad entre la falla del servicio
médico asistencial v el dafio, establecer el primero de los elementos
equivale a llegar a la certeza de que la actuacion de la entidad oficial —
falla del servicio- constituyé la causa adecuada o eficiente del dafio que
la victima busca le sea reparado.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido constante
en sehalar, salvo contadas excepciones, que el deber de acreditur el
vinculo causal estd a cargo de la parte demandante.

Sin embargo, cuando no se cuenta con tal prueba directa respecto de la
causalidad de la falla del servicio médico asistencial con el daiio
alegado o cuando aquella no le ofiece al juez un grado pleno de certeza,
la jurisprudencia contencioso administrativa ha recurrido también a un
aligeramiento de la carga probatoria al respecto y ha empleado medios
probatorios indirectos. -7

5. LO PROBADO

encuentran acreditados los siguientes hechos:

Con sustento en los medios probatorios allegados oportunamente y que

cumplen los requisitos exigidos por la ley procesal para ser apreciados, se

a) El 10 de agosto de 2006, el sefior Octavio Arizmendy Pinto sufrié un

accidente laboral, que trajo como consecuencia un frauma en la mufieca

derecha (fl. 9).

b) El 17 de agosto de 2006, ingresé para control en la Clinica el Rosario

porque presentd hace +- ocho dias trauma directo en la muiieca derecha

mientras trabajaba con placas de concreto, posterior a este evento presentd

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 28 de abril de
2010, exp. 76001-23-25-000-1997-04474-01, C.P. Mawricio Fajardo Gdmez.
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d)

g)

h)

dolor y edema, le colocaron férula de yeso, actualmente presenta dolor y

parestesia de los dedos de las mano y dolor para la movilizacion (fl. 10).

El 24 de agosto de 2006 le fue realizada una inmovilizacién con yeso
braquiodigital; siendo retirado el mismo el dia 14 de septiembre de 2006

(fls. 12- 13).

El 26 de septiembre de 2006 en virtud de que no tenia mejoria con la
terapia, el Dr. Alvaro Diaz Wright solicité RX control de mano derecha
AP oblicua (fl. 14).

El 28 de septiembre de 2006 ¢l Ortopedista Alvaro Diaz Wright encontrd
en la radiografia de control signos de consolidacidn de fractura y
determiné que se debia seguir con la terapia. Posteriormente, el dia 17 de
octubre de 2006, encuentra mejoria de la movilidad e indica continuar con

la terapia fisica durante 10 sesiones.(fls. 15-16)

El 20 de noviembre de 2006 se ordena la practica de una Tomografia
Axial Computada de Miembros Superiores y Articulaciones y Radiografia
de Muiiecas (fl. 21).

A folios 24 y 25 consta la evaluacién médica establecida por el Dr.
Carmona, la cual a grandes rasgos sefiala: “Trae TAC de mano que
muestra FX antigua. Al EF: Muestra gran inestabilidad de la articulacion
ler dedo.IDX: Inestabilidad de articulacién meracarpofalangica
subluxaciéon.”. En vista de la no mejora ordend tratamiento quirdrgico,

reduccidén abierta de la subluxacion capsuloplastia de metacarpofalangica.

El 13 de febrero de 2007 en el control post quirirgico se determind una
evolucion de quince dias, dolor en drea QX herida seca, sin secreciones;
se dispuso cambio de inmovilizacion y, nueva incapacidad por un mes. (fl.

26.)
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i) El 28 de marzo de 2007 se retira el material de fijacién interma o

dispositivo de fijacion osteosintesis (fl. 36).

j) El 24 de abril de 2007, en razén de que el paciente no tolera ABD del
pulgar y, refiere disestesias en ¢l mismo, s¢ ordena valoracién por cirujano

de mano para determinar tratamiento a seguir, (1l. 31).

k) El 04 de mayo de 2007, se ordena una radiografia de dedos en manos y

una gamagrafia sea corporal. (fls. 38-39)

1) Consta a folios 40-58 la historia clinica del demandante en la Unidad
Médico Quirargica “UMEQ”, en donde recibi6é atencion médica de parta el
Dr. Hernan Simancas y se le determina una lesion nervio radial (Neuroma)

distrofia.

m) Dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez de Bolivar en el

cual se determina una pérdida de la capacidad laboral del 52, 20%. (fls. 73-76)

n) Finalmente la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, determina un
52,00% de pérdida de la capacidad laboral del sefior Octavio Arizmendy. (fls.
78-81)

6. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

Como quedé dicho, el llamado en garantia Dr. Carlos Carmona Lorduy, a
través de apoderado interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia que concedid las pretensiones de la demanda y en
consecuencia le ordené desembolsar el 70% de la suma a la que fue condenada
la Previsora Vida 8.A., insistiendo para ello en que la distrofia simpatica
refleja padecida por el demandante, tuvo su génesis en la fractura y trauma
directo que sufrid el dia 9 de agosto de 2006, como consecuencia del accidente

laboral.
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En efecto en el sub judice, tue acreditado que el accionante padece una lesion
nervio radial-Distrofia Simpatica Refleja. (fl. 41), como consecuencia de ésta

se le dictaminé una pérdida de la capacidad laboral def 52, 00%.

Empero, si bien se verifico la existencia del dafio cuya reparacion se depreca,
para definir Jos fundamentos expuestos por el recurrente resulta imperioso
analizar el caudal probatorio recaudado en el tramite del presente proceso; ello
de cara a definir su eventual responsabilidad en el dafio que se le imputa. Por

estas razones la Sala se ha propuesto resolver el siguiente planteamiento:

JJdnecurrié el lamado en garantia en una falla médica al no informar al
sefior Octavio Arizmendy Pinto los posibles riesgos v/o consecuencias que
acarreaba la practica de la cirugia de artrodesis del primer metacarpiano

de la mano derecha?

El consentimiento informado, ademas de ser una exigencia constitucional®
derivada de la proteccion suprema de la dignidad humana sobre la que se
funda el reconocimiento del hombre como persona y del derecho fundamental
del libre desarrollo de la personalidad. También, es un deber que la Ley 23 de

1981 y la lex artis médica le imponen al galeno’.

La Ley 23 de 1981 estructura el consentimiento informado asi: i) lo debe
obtener el médico tratante —art. 15-, 1i) lo debe expresar libremente el paciente,
su representante legal, siendo menor, o su allegados, si éste se encontrara en
estado de inconsciencia o incapacidad mental —arts. 8 v 14-, ii1) procede antes
de aplicar cualquier tratamiento médico o quirdrgico, que el médico considere

necesario y que pueda atectarlo fisica o siquicamente—art.15-, iv) corresponde

§ Corte Constitucional, entre otras sentencias' T-391 de 2001 y T-850 de 2002, Magistrado Ponente Rodrigo
Gil Escobar; T-510 de 2603, Magistrado Ponente Manue! José Cepeda Espinosa y T-866 de 2006, Magistrade
Eoneme Jaime Aratijo Renterfa.

Viasquez Ferreyra, Roberto; “Dafios vy perjuicios en el gjercicio de la medicina”, Editerial Hammurabi;
Buenos Aires; 2002; pagina 36,
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al médico explicar las afectaciones, consecuencias y riesgos previsibles que el
paciente debe asumir —arts. 15 y 16- y, v) se exceptua en los casos en que la

urgencia del caso exige una intervencién inmediata —art.14.

Lo anterior permite afirmar que anticipadamente a la realizacion de cualquier
tratamiento que considere indispensable y que pueda afectar fisica o
siquicamente al paciente, salvo las excepciones legales, el médico debe
explicarle la conducta o procedimiento a realizar, sus riesgos y consecuencias
y permitir que exprese libremente si acepta o no su realizacion. Se trata de un
consentimiento calificado, porque su eficacia juridica depende de que esté
precedido de la informacidn suficiente y continua, suministrada por el médico,
que permita concluir que el otorgante conocié previamente los tratamientos,

sus riesgos y consecuencias y, a sabiendas, los consintid.

Asi, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que la omision del
deber juridico que tiene el médico de obtener previamente el consentimiento
informado, counstituye, por si misma, falla del servicio, porque afectla
directamente el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, en

su expresion de la autonomia de la voluntad privada'®.

Al respecto la juez de instancia estimé que resultaba probada la
responsabilidad del médico, en tanto omitié informarle al paciente sobre los
posibles riesgos e injerencias que acarreaba la practica de la cirugia. En tal
sentido, determind que en la historia clinica no mediaba firma del paciente

aceptando la practica del procedimiento médico.

Desde la optica de la tesis expuesta por el A-quo, es dable aclarar que los
fundamentos facticos expuestos por la demandante en torno a la imputacion de

la responsabilidad, tienen como sustento la falta de idoneidad y experiencia

mConsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera Subseccion “B”, sentencia de
27 de abril de 2011, exp. 17001-23-31-000-1999-00695-01(26636), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

17




Medio de control: Reparacidn Directa
Radicacion [3-001-33-31-004-2008-00254-01
Accionante: Octavio Arizmendy Pinto,
Accionado: Seguro Social A.R.P. y Otro.

del galeno para la realizacion de tal procedimiento; aspecto que se da por
desvirtuado, toda vez que las pruebas obrante en el plenario indican que el
garante tenia todas las capacidades para realizar dicha cirugia y que ademds

era el procedimiento adecuado teniendo en cuenta la patologia del paciente'".

Del dictamen pericial rendido se determina que la especialidad del doctor en
ortopedia y traumatologia, le confiere idoneidad para realizar la cirugia que le
practicé al sefior Arizmendi Pinto. De igual modo se extrae que de acuerdo
con la historia clinica, la Artrodesis del Primer Metacarpiano, si esta indicada

como tratamiento en este tipo de patologias'”.

Igualmente en el testimonio que rindié el doctor Marco Antonio Araujo

Castro, al preguntarsele sobre la idoneidad del Hlamado en garantia, sefialé:

“(..) CONTESTADQ: Si es idoneo, sobre todo teniendo en cuenta el
origen traumdtico de la enfermedad del paciente cuyo tratamiento en la
esencia del traumatdlogo” (fl. 215)

Con relacion a la omisidn endilgada al llamado en garantia en tanto no consta
prueba en el expediente que acredite que informo al paciente los eventuales
riesgos que acarreaba la cirugia, se observa que en el interrogatorio de parte

éste manifestd que si bien no elaboré un formato en el cual constara el

consentimiento, si informé de manera verbal las posibles consecuencias'.

“PREGUNTADO: Diga si usted elaboré wun jformato denominado
consentimiento informado y si fue firmado por el paciente Octavio José
Arismendy Pinto. CONTESTO: No. El consentimiento que es la
aclaracién del procedimiento quirurgico. la duracién del mismo y las
consecuencias fue realizado de forma verbal en el consultorio™.

! Folios 216,225, 239.
 Folios 225-226 y 239.
'3 Folio 217.
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Lo anterior permite aseverar que la juez de instancia desestimé dicha
probanza, por cuanto pareciera llegar a la conclusién que el denominado
consentimiento siempre debe constar por escrito; no siendo ello asi, en tanto el
cumplimiento del deber legar lo que entrafia es que ¢l médico de manera
expresa, puntual, concreta y en un lenguaje entendible le informe al paciente
las eventualidades que puede acarrear el procedimiento médico, sin que ello

implica que siempre deba obrar por escrito.

A juicio de esta Sala no existe tarifa legal en torno a la forma de acreditar que
se inform¢ al paciente sobre el desarrollo del procedimiento médico, de tal
suerte que si el galeno lo hace de manera verbal, se tiene por cumplido el
respectivo deber, pues lo que se valora es la manifestacion que al paciente se

le haga del procedimiento médico a realizar.

Sobre este topico se ha considerado que el consentimiento es uno solo, pero
que en torno a sus formas varian de acuerdo a las circunstancias de cada caso
concreto y que se pueden clasificar principalmente en verbales, escritas y

directivas anticipadas'®.

De otra parte, el Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, en sentencia del 3 de mayo de 2007, radicado 76001-23-3 |-
000-1996-05556-01(16098), C.P.: Enrique Gil Botero, luego de analizar el
desarrollo jurisprudencial y doctrinal acerca del consentimiento informado,

determind lo siguiente:

“En el presente caso, la Sala manifiesta su conformidad con la premisa
bdsica de que el consentimiento informado es un principio, por lo que su
aplicacion debe adecuarse al caso concreto v acepta ademds que puede
ser acreditado por diversos medios de prueba, no_solo mediante un

" Rufz Orejuela, Wilson, Responsabilidad del Estado y sus regimenes, segunda edicidn, Editorial Eco
Edicicnes, Bogotd, 2013, paginas 222 y 223,
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documento_que contenga lg voluntad expresa del paciente.” (Subrayas
fuera texto)

En otrora oportunidad el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
también se refirié sobre la forma en que se informa al paciente de las
implicaciones y la manera en que éste puede emitir la aceptacion al

procedimiento medico:

“(...) La doctrina nacional se inclina por considerar que se debe relevar
al médico del deber de informacion en aguellos eventos en los cuales”
por circunstancias de cardcter psicolégico, el conocer los riesgos o las
implicaciones de un tratamiento o de una intervencion quirtirgica
afectaria sus posibilidades de éxito y de recuperacion (privilegio
terapéutico)”’; o cuando el destinatario de la informacion es otro
profesional de la especialidad respectiva; el paciente ha sido sometido al
mismo tratamiento en repetidas ocasiones, sobre el cual fue informado y
dio su consentimiento; cuando el paciente, por su propia iniciativa, de
manera anticipada y reflexiva. renuncia de manera expresa a su derecho
a ser informado, y cuando resulta inexorable e inaplazable una
determinada intervencién (urgencia médica) .

Una vez se brinde al paciente (o su representante) la informacion
“adecuada y suficiente”, este deberd emitir su consentimiento. En este
punto el problema estd relacionado con la capacidad para otorgar ese
consentimiento, o la imposibilidad de hacerlo en un momento
determinado, por hallarse el paciente en estado de inconsciencia o
afectacion psiquica o emocional. eventos en los cuales deberd lograrse el
“consentimiento sustituto”. Ante la imposibilidad de obtener el
consentimiento, el médico debe realizarse los procedimientos necesarios
para evitar complicaciones graves, o someter al paciente a una nueva
cirugia.

Si juzga que el tratamiento es necesario, el médico debe tratar de
persuadir, pero no de forzar, al paciente para que este acceda a
recibirlo, toda vez que una indebida coaccién ejercida contra el mismo
puede viciar su consentimiento y de esta forma comprometer la
responsabilidad de la entidad demandada.

En cuanto q la forma cémo debe brindarse el comsentimiento, vale
destacar que no se requiere necesariamente que conste por escrito, puede
expresarse en forma verbal, o inclusive tacita, lo cual puede inferirse por
eiemplo de la aceptacion de las prescripciones clinicas, de las cuales
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conoce los riesgos a los que se expone’”. (..)”. (Subrayas fuera texto
original)

Bastan los anteriores criterios para afirmar que en el sub judice, es
improcedente afirmar que el llamado en garantia omitié el deber de informar
los eventuales riegos que acarreaba la cirugia, pues como bien se destaco éste
lo hizo de manera verbal, siendo esta una de los formas en las que se puede
transmitir la informacién al paciente. Por tanto al no existir prueba en el
plenario que contradiga lo sustentado por el llamado en garantia, la Sala tiene
como cierto lo manifestado en ¢l interrogatorio de parte, maxime si se tiene en
cuenta que el accionante en el libelo demandatorio no hace pronunciamiento
sobre omisién, sino a la falta de calidades para la practica de la cirugia,

cuestion que ya se encuentra superada.

Ahora en gracia de discusién y contrario a lo sostenido por el A-quo, en el sub
judice resulta imposible aseverar que la cirugia realizada por el llamado en
garantia sin el consentimiento del paciente ha sido la causa del dafio acaecido,
pues como bien se pudo constatar el procedimiento practicado no es la unica
fuente que genera la distrofia, toda vez que existen pruebas en el plenario que
permiten entender que ¢l dafio pudo haber tenido su génesis en la fractura
ocasionada en el accidente y, que ademas las eventuales implicaciones pueden

ocasionarse incluso dentro de una adecuada practica médica'®,

A nuestro juicio, con o sin consentimiento, el riesgo al cual se exponia el
paciente hubicra sido el mismo, es decir, no s¢ hubiera suprimido o agravado

por la falta de tal formalidad.

Como se observa en el dictamen pericial, la fractura del primer metacarpiano,

esto es, la contusion que sufrié el demandante como consecuencia del

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccibn Tercera, sentencia del 23 de mayo de
2008, Rad. 15237, C.P.. Ruth Stella Correa Palacio.
¥ Folio 239.

21




Medio de control: Reparacién Directa
Radicacién 13-001-33-31-004-2008-00254-01
Accionante: Octavio Arizmendy Pinto.
Accionado: Seguro Social A.RP, y Otro.

accidente, bien pudo ocasionar el dafio en la rama superficial del nervio radial
(fl. 240)

Lo anterior guarda relacidon con lo expuesto por el doctor Marco Antonio

Arayjo Orozco, cuando se le pregunté:

“PREGUNTADQ: Es posible que una fractura del primer metacarpo
puede afectar directamente dafio en la rama superficial del nervio radial.
CONTESTO: Si, tanto la fractura como el trauma que la cause puede
afectar directa o indirectamente al nervio bien seq por contusion directa
o _por_fendmenos asociados al trauma, como el hematoma posterior al
mismo. Dichos fendmenos son proclives de comprimir e incluso

seccionar la rama nerviosa causando dafio de la funcidn de la misma, los

cuales estdn representados seetin el dafio sostenido por el nervio la

presencia de parestesias. distesias o sindromes dolorosos v anestesia por
. r > }‘v rr
seccidn completa de la rama nerviosa''. " (Subrayas fuera texto)

Correlativamente el doctor Alex Tejada Nufiez, en su testimonio determind

sobre la lesion sufrida por el accionante, lo siguiente:

“PREGUNTADO: Sirvase decir al despacho de acuerdo al reporte de
patologta  avalado por usted, una descripcién macroscopica del
contenido de la misma, en términos que sean mds conocidos para el
comun. CONTESTADQ: “Un estudio de patologia consta de 3 items, el
estudio macroscopico que es el estudio visual de lo que se recibe o de la
muestra que recibe. El estudio microscopico es un examen detallado de
las células mediante microscopia posterior a un procedimiento que se
realiza al tejido enviado para ser observado en laminillas y el tejido
tefiido, después de eso se emite el diagnostico, el cual en este caso fie el
de neuroma traumdtico del nervio radial, el cual consiste en una lesion
benigna ocasionada _en la_mavor parte de los casos por traumatismo
directo causado sobre el nervip en cuestion.’®” (Subrayas fuera texto)

Las anteriores probanzas permiten concluir que en el sub lite, no median
elementos probatorios suficientes que permitan endilgar la responsabilidad del

Hamado en garantia, toda vez que no existe certeza que el dafio padecido por

17 Folio 215.
3 Folio 192.
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el demandante se haya ocasionado por la impericia o inadecuado ejercicio del
galeno en la realizacion del procedimiento médico. En consecuencia la Sala
considera pertinente revocar el numeral quinto que condeno al doctor Carlos
Carmona Lorduy a desembolsar a la Previsora Vida S.A., hoy Positiva

Compaiiia de Seguros S.A., la condena impuesta a dicha entidad.

Por dltimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte recurrente
fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la previsién

del articulo 171 del C.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
decision 001, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMAR la sentencia de fecha 11 de septiembre de 2012 proferida por
el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
concedid las stuplicas de la demanda, con excepcién del numeral quinto que se
revoca.

Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesion de la fecha.
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Los Magistrados,

JORGE O GALLO

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No. 13-001-33-31-004-2008-60254-01)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION 001

Cartagena de Indias, veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013).

Magistrado Ponente:  Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 13-001-33-31-003-2008-00261-01
Accionante: Luis Enrique Lopez Amador.
Demandado: Departamento de Bolivar

Procede la Sala a decidir la apelacidon interpuesta por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 9 de agosto de 2012 por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron

parcialmente las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES.

El seiior Luis Enrique Lépez Amador, a través de apoderado, concurrio a
instaurar demanda de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al
articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo contra el Departamento de
Bolivar, con el fin de obtener en sentencia resoluciéon favorable a las

siguientes:

1. PRETENSIONES

Se declare la nulidad del acto administrativo 01457 de 5 de diciembre de 2008
proferido por la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar, por medio
del cual se negd el reconocimiento y page de la prima técnica desde enero de

1998 a Luis Enrique Lopez Amador.
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Como consecuencia de la declaracién anterior, se ordene al departamento:

= Reconocer v pagar al libelista la prima técnica causada desde 1998,

conforme al porcentaje obtenido en los resultados de sus evaluaciones.

» Reliquidar las prestaciones sociales del accionante tomando en cuenta la

prima técnica, como factor salarial.

Se dé cumplimiento al fallo dentro de los pardmetros trazados en los articulos

176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

La parte accionante sustenta la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

Fl sefior Luis Enrique Lopez Amador desempefia el cargo de Auxiliar Técnico
4110 ~ 03 adscrito a la Secretaria de Educacion Departamental de Bolivar, cuyas
funciones ejerce en el Colegio Equipo de Educacion Fundamental de Talaigua

Nuevo (Bolivar).

Ingreso a laborar el 10 de abril de 1991 y se encuentra inscrito en el escalafon de
la carrera administrativa en virtud de la Resolucidn 12629 de 30 de noviembre

de 1992 proferida por el Departamento Administrativo del Servicio Civil.

Al actor se le venia reconociendo la prima técnica hasta 1997, pero sin
justificacion alguna se le dejo de pagar tal emolumento desde 1998, pese a que

cumplia con los requisitos de ley para devengatlo.

Con sustento en lo dispuesto en los Decretos 1661 de 1991 y 2164 de 1991 y en
las Resoluciones 03528 de 1993 y 05737 de 1994, solicité la reanudacion del
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reconocimiento y pago de la prima técnica en cuatro ocasiones: el 12 de julio de
2000; el 2 de diciembre de 2003; el 15 de febrero de 2007 y, finalmente, el 5 de
diciembre de 2008, obteniendo sienipre respuestas negativas, la ultima de ellas

contenida en el acto administrativo demandado.

3. CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante sefial6 como vulneradas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica, articulos 2 y 13.

Ley 200 de 1995: articulo 39, numeral 5°.

Decretos 1661 y 2164 de 1991.

Resoluciones 03528 de 1993 art. 1° paragrafo 3° y 05737 de 1994

Sefiala que el Decreto 1661 de 1991 define la prima técnica como un
reconocimiento para mantener en el servicio a funcionarios altamente
calificados de la rama ejecutiva y establece los criterios para otorgarla; que el
Decreto 03528 de 1993 reglamentd la asignacién de la prima técnica para los
funcionarios de la planta del Ministerio de Educacién Nacional que
desempeiien cargos en propiedad en los niveles directivo, ejecutivo, asesor y
profesional, pudiendo otorgarla por evaluacion de desempefio a funcionarios
de niveles diferentes, como los administrativos del orden nacional que
colaboran en los fondos, oficinas, centros y colegios descritos en la

Resolucion 5737 de 1994 del Ministerio de Educacidn Nacional.

Aduce que ingresd a la Administracion Publica en abril de 1991, en la
modalidad de libre nombramiento y remocion, pero que fue inscrito en carrera
administrativa en 1992, antes de la expedicion del Decreto 1724 de 1997,

razén por la cual aduce que cumple con los requisitos consagrados en la
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Resolucién 3528 de 1993, lo que le permite ser cobijado por el régimen de

transicion v asi continuar devengando esa prestacion.

4. DEFENSA

El Departamento de Bolivar contesto la demanda (fls. 177 - 181, e¢dno. ppal.),
se opuso a las pretensiones de la misma y manifesté que el cargo que el
libelista ostenta no pertenece a los niveles taxativos que enumera el Decreto
1724 de 1997, pues el nivel administrativo no es cobijado con el beneficio de
la prima técnica seglin esa normatividad, y que por lo tanto no tiene derecho a

lo pretendido en la demanda.

5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 9 de agosto de 2012 proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena (fls. 725-754, cdno. ppal.), se
declaré la nulidad del acto administrativo demandado y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordend el reconocimiento y pago de la prima
técnica a favor del actor a partir del 20 de noviembre de 2005, en atencion al
fenémeno de la prescripcion trienal pues radico la peticién el 20 de noviembre

de 2008.

En respaldo de su decisién manifesté el fallador de primer grado que fue
probado que para la época de entrada en vigencia del Decreto 1724 de 4 de
julio de 1997, el actor se encontraba inscrito en carrera administrativa, y que
en el periodo comprendide entre marzo de 1997 y febrero de 1998 obtuvo
calificacion superior al noventa por ciento (90%); motivo por el cual concluy6
que el demandante tenia un derecho adquirido que le permitia acceder al
reconocimiento y pago de la prima deprecada en virtud del régimen de

transicién consagrado en el articulo 4° ibidem.
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De otra arista, se denegé la pretension de reajuste de las prestaciones sociales
del libelista teniendo en cuenta la prima técnica reconocida, bajo el argumento

que ésta tiltima no constituye factor salarial.
6. RECURSO DE APELACION.

El ente territorial demandado formulé apelacién contra el fallo de primera
instancia (fls. 756-758, cdno. ppal.) manifestando que el sefior Luis Lépez
Amador no tenia derecho al reconocimiento y pago de la prima técnica, para
lo cual adujo, en primer lugar, que mediante el Decreto 1724 de 1997 se
dispuso que esa prestacion sélo podria ser reconocida a los empleados de los
niveles ejecutivo, directivo o asesor, a los cuales no perienecia el cargo del
accionante. En segundo lugar argumentd que el libelista tampoco podia
beneficiarse del régimen de transicién consagrado en el articulo 4° del Decreto
1724 de 1997, pues no habia adquirido el derecho prestacional ni habia
solicitado su reconocimiento y pago antes de la entrada en vigencia de esa

normatividad.
7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Solo la parte accionada presentd alegatos de cierre, insistiendo en los
argumentos planteados en el recurso de apelaciéon formulado contra la

sentencia de primer grado (fls. 756-758, ¢dno. ppal.).

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Procurador 21 Judicial II Delegado ante ésta Corporacion conceptud que se

debe confirmar Ia seniencia de primera instancia por cuanto, en su criterio,
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quedd decantado que el demandante reline los siguientes requisitos para ser
cobijado por el régimen de transicion previsto en el articulo 4° del Decreto
2774 de 1997: (i) el desempeifio del empleo en propiedad y, (ii) obtener un
porcentaje correspondiente al noventa por ciento (90%), como minimo, del
total de puntos de cada una de las calificaciones de servicios realizadas en el

afio inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento (fls. 775-784).

I1. CONSIDERACIONES

1. CUESTION PRELIMINAR

Previo a adelantar el estudio de fondo del presente asunto, es menester
precisar que el Departamento de Bolivar ostenta la condicién de apelante
Ginico, razén por la cual la competencia para conocer del recurso de apelacion
se circunscribe a aquello que le sea desfavorable a ese ente territorial, sin que
pueda desmejorarse su situacion ni enmendarse Ia providencia en la parte que
no fue objeto del recurso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 357
del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable por remisién del articulo 267 del

Codigo Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, el analisis del presente asunto se hard Gnicamente frente a los
reproches formulados por la entidad recurrente respecto de la decision de
declarar la nulidad del aclo administrativo demandado y de reconocer a favor
del actor la prima téenica por evaluacion del desempefio desde el 20 de

noviembre de 2005,

En efecto, quedé al margen del debate la denegatoria de la pretensién de
reliquidacion de las prestaciones del demandante teniendo en cuenta la prima

técnica como factor salarial, pues el extremo libelista, quien era el Unico que
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tenfa interés para cuestionar esa determinacion, no impugnd el fallo de primer

grado
2. PROBLEMA JURIDICO.

(El demandante, en su condicion de empleado administrativo vinculado desde
el 24 de abril de 1991 a la Secretaria de Educacion de! Departamento de
Bolivar en el cargo de Auxiliar Técnico 4110-03, consolidd su derecho a la
prima técnica por evaluacion del desempefio antes de la entrada en vigencia

del Decreto 1724 de julio 4 de 19977

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima técnica fue establecida en el Decreto 1661 de 1991 como un
reconocimiento econdmico para atraer ¢ mantener en ¢l servicio a
funcionarios o empleados altamente calificados o con un alto rendimiento en
el desempefio del cargo, que puede obtenerse por titulos de estudios de

formacion avanzada o por evaluacion del desempefio.

En cumplimiento de las competencias otorgadas por el articulo 7° del Decreto
reglamentario 2164 de 1991, el Ministerio de Educacién reglament6 la prima
técnica en lo que corresponde a su sector mediante la Resolucién 03528 del 16
de julio de 1993, definiendo las condiciones particulares de asignacion a los
empleados de la entidad segun sus propios criterios y consagrando el derecho
a obtener ese emolumento por evaluacion del desempeiio para todos los

niveles.

Puntualmente, respecto del reconocimiento de la prima técnica por evaluacién
del desempefio, se dispuso en el articulo 3° de la Resolucién 03528 de 1993 lo

siguiente:
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“Articulo 3°. Condiciones que deben acreditar los funcionarios para el
otorgamiento de prima técnica:

a} Prima técnica por evaluacion del desempefio

1. Acreditar requisitos tanto en educacion, como en experiencia
exigidos para el desempefio del cargo en el manual de funciones.

2. Obtener un porcentaje igual o superior al 90% del total de puntos de
cada una de las calificaciones de servicio realizadas en el afio
inmediatamente anterior a la solicitud de otorgamiento o de la iltima
calificacion anual de servicios establecida por el Departamento
Administrativo de la Funcion Piblica...

3. Experiencia en drea relacionada con las fitnciones propias del cargo
por un término no inferior a 2 arios.

4. No haber sido sancionado disciplinariamente con suspensién durante
los 2 aftos immediatamente anterioves a la fecha de solicitud de
otorgamiento de la prima técnica...”

Asi mismo, mediante la Resolucion 05737 de 12 de julio de 1994, el Ministro
de Educacién Nacional reguld la asignacion de la prima técnica para otros
funcionarios del orden nacional, vinculados a la administracion del servicio

educativo en las entidades territoriales en los siguientes términos:

“Art.1° Para el reconocimiento de la Prima Técnica a funcionarios
administrativos del orden Nucional que laboran en Fondos Educativos
Regionales, oficinas Seccionales de Escalafon, Centros Experimentales
Piloto, Centros Auxiliares de Servicios Docentes y Colegios Nacionales y
Nacionalizados. se tendrd en cuenta las disposiciones contenidas en la
Resolucion 3528 de 1993 que reglamenta la asignacion de la prima
técnica para funcionarios de la Planta de Personal del Ministerio de
Educacion Nacional.

“drt. 2 Los actos administrativos de reconocimiento de la Prima Técnica
para los funcionarios indicados en el articulo anterior, serdn proferidos
por los Gobernadores y Alcalde Mayor de Santa fe de Bogotd en calidad
de Presidentes de las Juntas Administradoras de los Fondos Educativos
Regionales, siguiendo el procedimiento sefialado en el articulo 6 del
Decreto 1661 de 1991".

En este orden de ideas de advierte que los empleados administrativos de los
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colegios nacionales y nacionalizados, tenian derecho a devengar la prima
técnica, siempre y cuando cumpliesen los requisitos previstos para el efecto en

las aludidas disposiciones.

Ahora bien, el Decreto 1724 de 1997 restringié la asignacién de la prima
técnica a determinados niveles de la Rama Ejecutiva, por cuanto dispuso que
solo procederia para las personas nombradas con caricler permanente en
empleos de los niveles directivo, asesor o gjecutivo, o sus equivalentes en los
diferentes 6rganos y ramas del poder pablico, pero consagrando un régimen de
transicién que ampara a los empleados a quienes les haya sido concedida
prima técnica, aunque ocupen cargos diferentes a los antes sefialados, y que
les permite continuar devengéandola hasta su desvinculacién de la entidad o

hasta que se cumplan las condiciones para su pérdida’.

En tal medida, conforme lo decanté el Consejo de Estado en reiteradas
oportunidades, los empleados que consolidaron su derecho “antes de la
expedicion del Decreto 1724 de 1997, aunque este no les haya sido

reconocido por la Administracion, cuentan con un derecho adquirido que

' DECRETO 1724 DE 1997. (julio 4). “por el cual se modifica el régimen de Prima Técnica para los
empleados pablicos del Estado”, Derogado luego por el articulo 6 del Decreto Nacional 1336 de 2003:
“drticulo 1°. La prima técnica establecida en las disposiciones legales vigentes, solo podrd asignarse por
cualquiera de los criterios existentes, a quienes estén nombrados con cardcter permanente en los cargos del
nivel Directive, Jefes de Oficina Asesora y a las de Asesor cuye empieo se encuentre adscrito a los
despachos de los siguientes funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de Departamento
Administrativo, Superimendente y Director de Unidad Administrative especial o sus eguivalentes en los
diferentes drganos y Ramas del Poder Piblico.

7 Al respecto indicé el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A", sentencia de 10 de noviembre de 2010, radicacién 25000 2325
000 2006 02826 01 (2273-07), C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, que “No obstante, el mencionado
Decreto [1724 de 1997) preservo el derecho a la primu técnica por evaluacion de desempehio de quienes a lu
Jecha de su entrada en vigencia lo habion consolidado de conformidad con la normatividad anterior... el
régimen de transicion alll previsto permitié que quienes hubiesen reunide los requisitos para acceder a lu
prima técnica con anterioridad ol 11 de julic de 1997, preservaran o continuaran disfrutando de dicho
beneficio econdmica hasta su retiro de la Entidad o hasta que se cumpliera alguna de las condiciones para su
pérdida, Al respecto, debe precisarse que la expresién "otorgado™ contenida en la norma transcrita no
contrae los efeclos del régimen de transicion dnicminente a quienes se encontraran disfrutando
efectivamente de una prima técnica, a quienes twviesen ui acto expreso de reconocimiento de la misma, o o
quienes hubiesen reclamade con anferioridad de su vigencin el derecho, como equivocadamente se ha
entendido, sino que abarca a todos aquellos empleados gue aun sin acto de reconocimiento o sin haber
elevado la solicitud pertinente, hubiesen consolidado su derecho con anterioridad « la entrada en vigencia
del Decreto 1724, el 11 de julio de 1997 de conformidad con la normatividad general o especial que les
venla cobijando’.
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ingresé a su patrimonio y que pueden reclamar, siempre y cuando, no se
encuentre afectado por las causales previstas en el régimen de transicion,

para su pérdida, o por el fenémeno de la prescripeion™.

En sinlesis, respecto a quienes se consolidé el derecho al reconocimiento de la
prima técnica, por reunir los requisitos de acceso a la prima durante la
vigencia del Decreto 1661 de 1991, debe respetarseles dicho beneficio
independientemente de la restriccion hecha por el Decreto 1724 de 19974, ello,
al amparo del régimen de transicién que ésta misma norma previd y de la

teoria de los derechos adquiridos.

4. LO PROBADO

Con sustento en los elementos de juicio aportados y practicados dentro del sub
Judice, se acreditaron los siguientes supuestos facticos relevantes con miras a

la definicidn de la alzada:

a)  Luis Enrique Lopez Amador se posesiono el 24 de abril de 1991 en el
cargo de Técnico 4110-03 del Equipo de Educacion Fundamental de Talaigua
Nuevo, empleo adscrito a la planta de personal administrativo de fa Secretaria
de Educacion Departamental (fl. 37, cdno. ppal.), y actualmente cumple las
funciones de dicho cargo en la Institucion Educativa Técnica Agropecuaria de
Talaigua Nuevo (fl. 214).

b)  El 30 de noviembre de 1992 fue inscrito en el escalafon de carrera

administrativa en el cargo mencionado (1l. 39, cdno. ppal.).

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUB SECCION “A”, sentencia de 10 de noviembre de 2010, radicado 15001-23-31-000-2002-01165-0102707-
08). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero,

* Elartfculo 5° del Decreto 1724, del 4 de julio de 1997 indica que entra a regir desde su publicacion, la cual
se dio en el Diario Oficial No 43.081. de 11 de julio de 1997.
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¢}  Su desempefio durante los periodos anuales que a continuacién se
indican fueron evaluados con los siguientes pumtajes definitivos sobre mil

(1000)(1ls. 214-235, cdno. ppal.):

Periodo Evaluado Calificacion total Porcentaje Equivalente
23/03/1996 - 25/03/1997 913 91.3%
23/03/1997 - 22/03/1998 919 91.9%
01/03/1999 - 29/02/2000 976 97.6%
01/03/2000 - 09/03/2001 973.3 97.3%
01/03/2001 - 28/02/2002 976.5 97.6% |
01/03/2002 - 03/03/2003 976.2 97.6%
08/02/2003 - 28/02/2004 083.38 98.3%
01/03/2004 - 28/03/2005 954.44 95.4%
01/03/2005 - 31/01/2006 983.38 98.3%
01/02/2007 - 31/07/2007 672.21 97.2%
07/08/2007 - 31/01/2008 9394 95.9% N
01/02/2008 - 31/07/2008 974.31 97.4%

d} Por escrito recibido el 20 de noviembre de 2008, el accionante presentd
solicitud de reconocimiento y pago de la prima técnica ante el Secretario de
Educacion Departamental de Bolivar, manifestando tener derecho a su
reconocimiento desde enero de 1998, conforme al Decreto 1661 de 1991 y las
Resoluciones 03528 de 1993 y 05737 de 1994 que reglamentan dicha
prestacion, en virtud de la evaluacidén y calificacion satisfactoria por sus

inmediatos superiores (fls. 18-25, cdno. ppal).

e) Mediante Oficioc 01457 de 5 de diciembre 2008, la entidad demandada
negé al actor el reconocimiento de la prima técnica, manifestando que el
régimen que la consagrd fue modificado por el Decreto 1724 del 4 de julio de
1997, el cual establecié que solo podra asignarse a quienes estén nombrados
con cardcter permanente en un cargo de los niveles Directivo, Asesor o
Ejecutivo (fls. 27-29, cdno. ppal.). En éste acto administrativo no se indico

qué recursos procedian contra el mismo.
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5. SOLUCION AL CASO CONCRETO.

En orden a definir la alzada es menester puntualizar primeramente que segun
fue probado en el sub lite, el cargo de Técnico 4110-03 desempefiado por ¢l
sefior Luis Enrique Lopez Amador no pertenece a los niveles directivo,
ejecutivo o asesor a los que hace referencia el Decreto 1724 de 1997, motivo
por el cual la viabilidad de la pretension de reconocimiento de la prima técnica
estd supeditada a la prueba de la consolidacién de ese derecho prestacional
bajo los Decretos 1661 de 1991 y 2164 de 1991, de conformidad con el

régimen de transicién consagrado en el articulo 4° del Decreto 1724/97.

Al respecto, se memora que para acceder en virtud del régimen de transicion
en cuestiéon al reconocimiento de la prima técnica por evaluacidon de
desempeiio, deben verificarse los siguientes dos (2) requisitos exigidos en el
Decreto 2164 de 1991: i) el desempeiio del empleo en propiedad y, 11} que en
la calificacion de servicios anual se obtenga una calificacion superior al

noventa por ciento (90%).

El primero de los requisitos enlistados fue cumplido a cabalidad, pues segin
se demostré con el acta de posesion, la resolucién de inscripcién en escalafon
de carrera y las calificaciones, el demandante ocupa en propiedad desde 1991
el cargo de Técnico 4110-03 (fls. 37, 39 y 214-235, cdno. ppal.)

Asi mismo fue plenamente verificado ¢l segundo presupuesto con las
evaluaciones de desempeiio que reposan a folios 214 a 235 del cuaderno
principal, de las cuales se extrae que el libelista obtuvo una calificacion de
noventa y uno punto nueve por ciento (91.9%) por el periodo comprendido
entre el 1° de marzo de 1997 y el 28 de febrero de 1998, lo que significa que
para el momento en que entré a regir el Decreto 1724 de 1997 habia obtenido

un puntaje superior a noventa por ciento (90%).

i2



Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Luis Enrique Lopez Amador
Demandado: Departamento de Bolivar.
Radicacién: 13-001-33-31-003-2008-00261-01

Desde esta perspectiva resulta incontestable que el sefior Luis Enrique Lopez
Amador es beneficiario del régimen de transicién establecido en el articulo 4°
del Decreto 1724 de 1997, por cuanto demostré que antes de la entrada en
vigencia de esa normatividad habia dado cumplimiento de los requisitos de
vinculacién en propiedad y puntaje de evaluacidon exigidos para el
reconocimiento y pago de la prima técnica, lo que significa que previo a la
expedicion de ese decreto habia consolidado el derecho a percibir el deprecado

emolumento laboral.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primera instancia mediante la cual
se declaré la nulidad del acto administrativo demandado y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordend el reconocimiento y pago de la prima

técnica a favor del actor a partir del 20 de noviembre de 2005.

Resta puntualizar que tal y como lo indicé el a quo, respecto de las primas
técnicas causadas antes del 20 de noviembre dg 2005 oper6 el fendmeno de la
prescripeion trienal conforme lo establece el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968, ya que la solicitud de reconocimiento y pago de ésta prestacién
periodica que dio origen al acto anulado fue presentada por el actor el 20 de

noviembre de 2008 (fls. 18-25, cdno. ppal.).

Finalmente, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada
fundamento para imponer condena en costas, en armonifa con la prevision del

articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de

Decision 001, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
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FALLA:

CONFIRMAR la sentencia de fecha 9 de agosto de 2012 proferida por el
Juzgado Tercero Administrative del Circuito de Cartagena, mediante la cual

se concedieron parcialmente las suplicas de la demanda.

Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en sesion de la fecha.

MAGISTRADOS,

FANBINO GALLO

gaﬂzﬁw (D0, S

RCELA 7. ALVAREZ URO MATSON CARB 0O

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado namero 13-061-33-31-003-2008-00261-G1}
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

—SALA DE DECISION No. 1 —

Cartagena D.T. y C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013)

Accién : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Eduardoiio S.A.

Demandado : Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-002-2011-00069-02

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la seniencia proferida el 28 de septiembre de 2012, por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedié las
pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad Eduardo Londofio e
Hijos Sucesores S.A., en adelante Eduardofio S.A., contra la Direccidon de

Impuestos v Aduanas Nacionales, en adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderada judicial, concwre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho segin lo indica el articulo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los

actos administrativos denominados Resolucion 000653 de 09 de abril de 2010,
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por medio de la cual, le fue impuesta una sancién cambiara y, Resolucién
001976 de 19 de noviembre de 2010, a través de la cual, fue resuelto un
recurso de reposicion interpuesto contra la primera de las resoluciones
mencionadas; actos administrativos proferidos por la Divisién de Gestién de
Liquidacién y la Division de Gestién Juridica Aduanera de la Administracion

Especial de Aduanas de Cartagena, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se le exonere del pago de

la sancién cambiaria objeto de controversia.

HECHOS

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

Sefiala el libelo de la demanda, que mediante Auto de Apertura Expediente
IMNC22-2006-2009-00239 de 26 de mayo de 2009, ia entidad demandada
ordend abrir una investigacién en su contra por la presunta violacidn al

régimen cambiario consagrado en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998.

Agrega, que Ja DIAN resolvi6 formularle cargos por no canalizar a través del
mercado cambiario el valor correspondiente a las mercancias decomisadas con
Resolucion 002221 de 20 de septiembre de 2006, consistente en una (1)
lancha de fibra de vidrio de 24 pies, matriculada con el niimero CP3-140B y
dos (2) motores fuera de borda marca Yamaha de 200HP cada uno; ademds,
en el referido acto se propone el pago de una multa por valor de doscientos

cincuenta y cinco millones noventa y cinco mil trescientos sesenta y ocho
pesos M/Cte ($255.095.368,00).

Manifiesta que al responder ¢l acto de formulacion de cargos, anexd la
correspondiente Declaracién de Importacidon 03873 que ampara los motores
marca Yamaha 200AETUL series 700376 v 700378, cumpliendo a cabalidad

con el régimen aduanero y cambiario, en especial con el articulo 7 de la
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s

Resolucién Externa & de 2000, asi como con el correspondiente formulario de
pago de importaciones ante el Banco de la Republica. En cuanto a la
embarcacién, afirmé en dicho escrito que la misma fue fabricada en el afio
1986 por la Compaiiia Carfibras Ltda., siendo vendida luego a Marina Santa
Cruz Ltda., en el mismo afio, lo cual fue sustentado con una declaracién
juramentada del representante legal de la empresa fabricante, que actualmente
se encuentra disuelta, concluyendo que el bote es de fabricacion nacional, por
lo tanto, no estaba sujeto al régimen cambiario, no existiendo la obligacién de

realizar declaracién de importacion.

En el acépite del concepto de violacion de las normas citadas en la demanda,
expone que la DIAN impuso la sancién objeto de discusion, porque a su
parecer, no fueron aportados los documentos que demuestran la legal
introduccion al pais del Bote Hipocampus de matricula CP3 — 140 — B, por lo
que procedio6 a aplicar el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, 1a cual, comenzd a
regir a partir del 24 de diciembre de 1998, lo que permite concluir que es
inaplicable en el presente caso, toda vez, que al momento de la venta de la
motonave no se encontraba vigente la presuncién alli contenida y, més aun,

porque se trata de un bote de produccion nacional.

Explica, que la Factura de Venta 205190 expedida por Marina Santa Cruz
L.tda., describe claramente el bote y sefiala que es marca Carfibras, por lo
anterior, se debe partir de la buena fe tanto de la sociedad demandante como

del consumidor final, en que el bote es de produccién nacional.

Alega, que el certificado de matricula del Bote Hipocampus, marca Carfibras,
expedida por la Direccidon General Maritima y Portuaria — Capitania del
Puerto de Barranquilla el 31 de julio de 1987, prueba que para cse aiio la
motonave se encontraba circulando en territorio nacional, por lo que no cabria,

aplicar la presuncion cambiaria del articulo 72 de la Ley 488 de 1998.
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Por Ultimo, afirma que para poder expedir el referido documento, 1a Capitania
del Puerto de Barranquilla tuvo que haber revisado todos los soportes de
importacion de los motores, asi como también, debié verificar que el casco
fuera de fabricacion nacional, ya que tanto en esa época como hoy en dia

dicha entidad realiza un control sobre tales documentos.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

Inicialmente, la demanda fue inadmitida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante auto de 29 de junio de
2011 (f1s.98 — 99); en la oportunidad legal la parte actora corrige los defectos
formales advertidos por el despacho judicial y, acto seguido, el juzgado
dispone admitir la demanda con auto de fecha 11 de septiembre de 2011
(fls.111 - 112), notificada a la entidad demandada por conducto de la seccional

en la ciudad de Cartagena de Indias (fl.115) y al agente del Ministerio Pablico.

Dentro del término de fijacion en lista la parte accionada contestd la demanda
(f1s.117 — 126), exponicndo que para la época de ocurrencia de los hechos, la
introduccidn de mercancias al territorio nacional se encontraba regulada por el
Decreto 2685 de 1999, dicha normatividad consagra varios regimenes

aduaneros, como son, ¢l de importacién, exportacién y transito aduanero.

Con respecto al primero, sefiala que el comprador se encuentra en territorio
colombiano y el vendedor en el extranjero, lo cual genera una operacién de
comercio en monedas de diversas nacionalidades y, cuando esto sucede, con cl
fin de revestir de legalidad la salida o entrada de divisas del pais, es menester
que el importador canalice el pago del precio de la mercancia que compra y ¢l
exportador canalice el pago que recibe por la mercancia que vende a través de
un intermediario cambiatio, en virtud de la presentacion de una declaracién de

cambios.
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Esboza, que en este caso a la parte actora le fue decomisada una mercancia por
haberla ingresado a territorio nacional por lugar no habilitado, por tanto. le

correspondia demostrar la legal iniroduccion de la misma, lo cual no hizo.

Arguye, que csta probado que la soctedad demandante es la propietaria de la
mercancia decomisada, lo que hace presumir en su contra la infraccion a las
normas cambiarias; que dicha presuncién releva de la carga probatoria a la
DIAN vy la traslada al administrado, quien debe demostrar que no es
responsable de la obligacion cambiaria o que siéndolo, si cumplié con ella y,
al no hacerlo, se debe dar aplicacion a la presuncion prevista en el articulo 72
de la Ley 488 de 1998. Concluye diciendo, que la legislacion aduanera no
establece un término especifico para demostrar la legal introduccion de una

mercancia al pais.

Por medio de auto de 16 de enero de 2012, se abrid a pruebas el proceso
(f15.140 - 142). Mediante proveido de 22 de mayo de 2012 (f1.461), se ordend
correr traslado para alegar de conclusion, término dentro del cual la parte
accionante ratificé los argumentos expuestos en la demanda (fls.462 — 465);
por su parte, la entidad accionada reiterd las razones de su defensa (f1s.466 —

473). El Ministerio Publico guard¢ silencio.

Mas adelante, en virtud del ingreso del Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena al sistema oral establecido por la Ley 1437 de 2011, el
proceso fue reasignado al Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena (f1.478).

EL FALLO RECURRIDO
(115.480 - 532)

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

demanda, por las razones que a continuacion resume la Sala:
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En primer lugar, anota que la parte actora logré acreditar en sede
administrativa que la Motonave Hipocampus fue fabricada por la Compafiia
Carfibras Ltda., siendo vendida luego a la Empresa Marina Santa Cruz S.A., la
cual, fue escindida y absorbida por la sociedad demandante, que a su vez

procedi6 a venderla al sefior Felipe Eljach.

Plantea, que tal como lo afirma la parte accionante, ésta no se encontraba
obligada a conservar los documentos que le exige la autoridad aduanera por un
lapso tan prolongado (20 afios) y, en ese mismo sentido, tampoco estaba
obligada la compaiiia fabricante de la embarcacion, en atencidén a que la
legislacion colombiana sefiala unos términos para la conservacion de

documentos por parte de los comerciantes.

Asevera, que al no poder acreditar la parte demandante con prueba
documental la compra del bote objeto de controversia, se convertia la
declaracion jurada en un medio pertinente para poder llevar al convencimiento
del conductor procesal, de aquello que la parte interesada pretendia probar, sin
que le fuera dable a la entidad demandada dejar de valorarla y exigir como
unico medio para demostrar la produccién nacional del aludide bote, la
respectiva factura; segin su parecer, lo contrario implicarfa la violacién del

derecho al debido proceso de la parte actora.

Concluye diciendo, que la DIAN aplicd la presuncion de que trata el articulo
6° de la Ley 383 de 1997, al dejar de valorar las pruebas allegadas por la
sociedad demandante y con las cuales pretendia desvirtuar no solo la
aplicabilidad de normas del régimen cambiario, toda vez, que la lancha objeto
de decomiso habia sido de produccidn nacional, sino también, la carencia de
tener que presentar declaracion ante las autoridades aduaneras, por cuanto

dicho bien no estd sometido al régimen de importacion.
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SUSTENTACION DE LA APELACION
(f1s.534 — 538)

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

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, manifiesta que en sede administrativa la parte demandante no
probé que la mercancia que dio origen a la presente controversia era de origen
nacional o extranjero, con el fin de determinar si era aplicable ¢ no la sancion
cambiaria que le fue impuesta, ya que en ningiin momento aporto la factura de
venta que demostrara que la mercancia decomisada habia sido vendida a la
Compaiiia Marina Santa Cruz Ltda., por la Empresa Carfibras Ltda., lo cual,
impide evidenciar que la embarcacién haya sido fabricada en Colombia antes

de ser matriculada en la Capitania del Puerto de Barranquilia.

Pone de relieve, que la DIAN como entidad de control puede en cualquier
momento verificar la legalidad de la mercancia en el pais y sus residentes
deben demostrar a las entidades encargadas del control y vigilancia del
cumplimiento del régimen cambiario que los requieran, los documentos que

demuestren la legalidad de las mismas.

Reitera, que no existe certeza de la fecha en que se efectud la supuesta venta
de la motonave, puesto que no se aportaron los documentos que demostraran
la celebracion de dicho acto juridico, por lo que resulia a la administracién
dificil determinar desde cuando se cuentan los diez (10) afios que tenia el

comerciante como obligacién la conservacién de los documentos.

Finalmente agrega, que dentro de la investigacion administrativa aduanera a la
sociedad demandante se le reconoce la propiedad sobre las mercancias
aprehendidas y posteriormente decomisadas, en el entendido que las causas
que dieron origen a esta situacidén no fueron desvirtuadas en el momento

oportuno y, por tanto, la situacién de ilegalidad de las mercancias se predica
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en el tiempo, mientras no sean aportadas las pruebas que demuestren la debida
importacion e mtroduccion de ¢stas al territorio colombiano v, como causa o
consecuencia de esa situacion de ilegalidad deviene la aplicacion de la
presuncion que consagra el articulo 72 del Decreto Ley 488 de 1998 sobre la
violacion al régimen de cambios y, por lo tanto, la exoneracién de
responsabilidad no prospera, al no desvirtuarse los fundamentos de hecho v de

derecho sobre los cuales se edifico la presuncidn.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, mediante Acta de Conciliacion Judicial del 20 de
febrero de 2013 (f1.544) y admitido por esta corporacién por medio de
proveido del 12 de junio de 2013 (£.570).

A través de auto de 18 de julio de 2013 (1.572), se ordend correr traslado a las
partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Puablico para que
cmitiera su concepto, término dentro del cual, la parte demandada reiterd los
argumentos expuestos en las distintas etapas procesales (fis.573 — 575); la
parte demandante insistié en las razones presentadas en el libelo infroductorio

(f1s.582 — 586); El Ministerio Publico guardé silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide previas las siguientes,
CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMA JURIDICO.

Determinar si a la sociedad demandante le asiste responsabilidad, por

incumplimiento de normas reguladoras del régimen cambiario colombiano,

especificamente en lo que se refiere a la canalizacién de divisas a través del

mercado cambiario y, si efectivamente, se encuentra incursa en alguno de los
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presupuestos consagrado en la Ley 383 de 1993 modificada por el articulo 72
de la Ley 488 de 1998, en lo referente a la introduccién de mercancia al

territorio nacional por lugar no habilitado o sin declararla.

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandada, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

A partir de Ja expedicion de la Ley 9* de 1991', se dictaron normas generales a
las que debia sujetarse el Gobierno Nacional para regular los cambios
internacionales, disponiendo en su articulo 2 los propésitos del régimen

cambiario.

Luego. con la expedicién de la Constitucion Nacional, el régimen de cambios
se convierte en el conjunto de disposiciones que regulan los aspectos atinentes
a la efectividad de los propositos y objetivos trazados en el inciso 1° del
articulo arriba citado y, desde tal apreciacion, toda conducta que contravenga

esas disposiciones encuadra dentro del concepto de “Infraccién Cambiaria”.

A su turno, la Resolucion 008 de 2000°, expedida por la Junta Directiva del

Banco de la Republica, sobre este tdpico sefiala:

“Articulo lo. Definicién. Los residentes en el pais y los residentes en el
exferior que efectien en Colombia una operacién de cambio, deberdn
presentar una declaracion de cambio en los términos de la presente

resolucion.

' Por 1a cual se dictan notmas genelales a las que debera supetarse el Gobierno Nacional paia regular los cambios migrmacionales y se
adoptan medidas complementartas

P frticulo 2° Propisios del régmen cambiuanio El régimen cambiarto tiene por objeto promover ol desarrollo econtmico y socid y el
equulibrio cambarto, con base en los sigmentes olyenvos gue deberdn onentar las reguluciones que se expuden en desarrolio de la
preseitie Lev

a) Proprcuar Ia unternacionalizacion de la econontia colombrana coit ¢l fin de aumentar su competitindad en los mercados externos

B} Promever, fomentur ¥ estimular ef comerero exterior de bienes y servicios, en pai ticular Ias exportaciones, v la supor fibertad en la
actuactdn de los dgentes eConOmICOs 21t 2305 IFaRSACCIONES.

¢! Faciliear el desariollo de las transacciones corvienies con el exterior y establecer los mecantsmos de conirol y supeivision adecunados
d) Esoimular ka imversson de capizales del exterror en of pais

e} Aphcar comroles adecuados o Tos movimientos de capial

B Propender por um nivel de reservas miernacionales suficiente para permityy el cuirse pormul de las transacciones con el exterr

&} Coordinar lus politicas y regrlaciones cambiarias con las demds polincas macroecondmicas.

Los amteriores criterios se apheardn con arvegio o los principtos de economin celendad, eficacia, imparcigldad, publicrdad v
conttadicardn, oneritadores de las goiuaciones adnurisirgrvas ™

? Por I cual se comipendia ¢! regimen de cambsos mtemacionales
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La declaracion de cambio por operaciones realizadus a través de los
intermediarios del mercado cambiario deberd presentarse en esas entidades.
Cuando se trate de operaciones realizadas a través del mecanismo de
compensacion previsto en esta resolucion, se presentard directamente en el

Banco de la Republica.

La declaracion de cambio deberd presentarse y suscribirse personalmente por
guien realiza la operacion. su representante. apoderados generales o
mandatarios especiales aunque no sean abogados. La declaracion de cambio
se presentard en formularios debidamente diligenciados. donde se consignarad
la informacidn sobre el monio. caracteristicas y demas condiciones de la

operacion, en los términos que determine el Banco de la Repiblica. ..

...Pardgrafo. La declaracion de cambio podrd corregirse dentro de los quince
dias habiles siguientes a la fecha de su presentacion. Vencido diche plazo, la
informacion contenida en la declaracion de cambio se entenderd definitiva. La
declaracion de cambio de correccion deberd presemtarse ante la misma
entidad en fa cual se presentd la declaracion de cambio inicial El Banco de la
Repitblica para fines estadisticos podrd autorizar, de manera general,

aclaraciones en la declaracion de cambio.”

“Ariiculo 20. Diferencias. No podrdn canalizarse a través del mercado
cambiario sumas superiores o inferiores a las efectivamente recibidas. ni

efectuarse giras por montos diferentes a las obligaciones con el exrerior.

La declaracion de cambio que contenga datos falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados. serd objeto de investigacién por parte de la
autoridad competente No obstante lo anterior, podran aceptarse diferencias
en el valor consignado en la declaracion de cambio hasta por el 1% del valor
de la operacion de cambio que le da origen o hasta mil délares de los Estados
Unidos de América (USSI.000) o su equivalente en otras monedas, la que

resulte mayor.”

“drticulo 30 Conservacién de documentos. Para efectos cambiarios 3 sin
perjuicio de lo dispuesto en normas especiaies, los residentes en ¢l pais que
efectiien operaciones de cambio estan obligados a conservar los documentos

que acrediten el monto, caracteristicas y demds condiciones de la operacion y

10
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el origen o destino de las divisas, segiin el caso, por un periodo igual al de
caducidad o prescripcion de la accién sancionatoria por infracciones al

régimen cambiario.

Tales documentos deberdn presentarse u las entidades encargadas del control
y vigilancia del cumplimiento del régimen cambiario que los requieran o
dentro de las actuaciones administrativas que se inicien para determinar la

comisién de infracciones cambiarias.”

“drticulo 4o. Sanciones Quien incumpla cualquier obligacidn establecida en
el régimen cambiario, en especial lo de presentar correctamente la
declaracion de cambio por las operaciones de cambio que realice, se hard
acreedor a las sanciones previstas en las normas legales pertinentes, sin
perjuicio de las sanciones ibutarias. aduaneras y penales aplicables.
También se deducird responsabilidad en los términos de la ley, cuando la
respectiva gutoridad o un particular interesado desvirtiie la presuncion de que

trata el inciso cuarto del articulo lo. de esta resolucion.”

Por su parte, el capitulo I y II de la mencionada resolucién, referido al
mercado cambiario y a las importaciones de bienes, en sus articulos 6°, 7° y

10°, preceptia:

“driiculo 60. Definicion. El mercado cambiario estd constituido por la
fotalidad de las divisas que deben canalizarse obligatoriamente por conducto
de los infermediarios autorizados para el efecto o a través del mecanismo de

compensacion previsto en esta resolucion.

También formardn parte del mercado cambiario las divisas que, no obstante
estar exentas de esa obligacion, se canalicen voluntariamente a través del

mismo.”

“Ariiculo 70. Operaciones. Las siguientes operqciones de cambio deberdn

canalizarse obligatoriamente u través del mercado cambiario.

1. Importacion v exportacion de bienes...”
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“Articulo 100. Canalizacion. Los residentes en el pais deben canalizar a fravés
del mercado cambiario las divisas para pagar el valor de sus importaciones.
Las importaciones podrdn estar financiadas por el proveedor de la mercancia,
los intermediarios del mercado cambiario y entidades financieras del

-

exterior...” (Subrayado fuera de texto)
A su vez, el articulo 72 de la Ley 488 de 1998*, dispone:

“Articulo 72. Control cambiario en Fa introduccion de mercancias.

El articulo 6° de la Ley 383 de 1997 quedard asi: “ Articulo 6. Se presume que

existe violacion ol régimen combiario cuando se introduzca mercancig al

territorio nacional por higar ne habilitado. o sin declararia _ante las

auioridades aduaneras. En estos eventos el férmino de prescripcion de la

accidn  sancionatoria se contard a partiv de la notificacion del acto

administrativo de decomiso...” {Subrayado fuera de texto)

De igual forma, el articulo 3° del Decreto 1092 de 1996°, modificado por el
articulo 1° del Decreto 1074 de 19996, establece:

“driiculo lo. El articulo 3o0. del Decreto-ley 1092 de 1996 gquedard asi
“drticulo 30. Sancidn. Las personas naturales o juridicas y entidades que
infrinjan el Régimen Canmbiario en operaciones cuya vigilancia y control sea
de competencia de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, serdan

sancionadas con la imposicién de multa que se liguidara de lu siguiente forma:
“Declaracion de cambio. ..

... “Operaciones canalizables a través del mercado cambiario.
“e} Por no canalizar a ftravés del mercado cambiario el valor de las
operaciones obligatoriamente canalizadas definidas en el Régimen

Cumbiario y cuya vigilancia y control sea de competencia de la Direccion de

* Por Iz cuat se exprden normas en matersa tibutana v se dictan ofrus disposiciones fiscales de las Entidades Temtonales

* Por el cual se establece ef Régimen Sanciorateno y ¢l Procedimuento Admiustrativo Cambiario a segnr por la Direcoiin de Tmpusstos
v Aduanas Nacionales, DIAN

Y por el cual se establece el Régunen Sancsonatorto aplicable a las infracciones cambares en las inatenias de compeiencia de 1a Dnsccion
de Impuestos ¥ Adaanas Nacionales, DIAN
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Impuestos y Aduanas Nacionales, se impondrd una multa def doscientos por

ciento (200%) del monto dejado de canalizar...” (Negrillas fuera de texto)

El H. Consejo de Estado, al estudiar lo referente a la competencia de la DIAN
en materia de régimen cambiario, se ha pronunciado desde vieja data y ha
venido recogiendo argumentos que avalan la teoria positiva en este sentido, asi
lo dejé plasmado en el precedente que, in extenso, proporciona claridad en

torno al tema’:

“...d la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos v Aduanas
Nacionales se le utribuyo competencia para ejercer las funciones de control y
vigilancia sobre el cumplimiento del régimen cambiario, en materia de
imporfacion y exportacion de bienes v servicios, gastos asociados a las
operaciones de comercio exterior y financiacion de importaciones y

exporfaciones...

.De lo que ha quedado resefiado concluye la Sala que es indudable la
competencia que tiene la DIAN para ejercer las funciones de inspeccién y
vigilancia sobre el cumplimiento de las disposiciones del régimen cambiario,
en las materias a que se contrae el articulo 3° del Decreto 2116 de 1992, esto
es, “imporiacion y exportacion de bienes v servicios, gastes asociados a las
operaciones de comercio exterior v financiacion de importaciones y
exportaciones ', que eran del conocimiento de la extinta Superintendencia de

Cambios...”

Igualmente, el alto tribunal ha tenido oporiunidad de pronunciarse en torno a

las operaciones sujetas a canalizacién en el marco del régimen cambiario, asi®:

“...el mercado cambiario “estard conmstituido por la totalidad de las divisas
que deban canalizarse obligatoriamente por conducto de los intermediarios
auwlorizados para el efecto o a través del mecanismo de compensacion.
Tambien formardn parte del mercado cambiario las divisas que, no obstante

estar exentas de esta obligacién, las canalicen voluntarianente a través del

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencroso Admumstrativo, Secestn Primera. sentencea de 19 de jumo de 2008, Exp 2002-80310-01,
CF Marco Antorzo Velila Moreno

¢ Consejo de Estado, Sala de o Contencinse Adnumstrativo, Secaén Pumera. sentencia de 05 de diciembre de 2010, Exp 2003-01194-
81, CP Maria Clanda Rojas Lasso
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mismo”. El articulo 7° ibidem, sefiala las operaciones de cambio que
obligatoriamente deber canalizarse a traves del mercado cambiario, asi: “l.-
Importacion y exportacion de bienes: 2.- Operaciones de endeudamiento
externo celebradas por residentes en el pais, asi como los costos financieros
inherentes a las mismas; 3.- versiones de capital del exterior en el pais, usi
como los rendimientos asociados a las mismas: 4.- Inversiones de capital
colombiano en el exterior asi como los rendimientos asociados a las mismas,
5.- Inversiones financieras en titulos emitidos o en activos radicados en el
exterior, ast como los rendimientos asociados a las mismas, salvo cuando las
inversiones se efectien con divisas provenientes de operaciones que no deban
canalizarse a través del mercado cambiario; 6.~ Avales y garantias en moneda
extranjera: 7.- Operaciones de derivados y operaciones peso-divisas™. Lo
anterior significa que la financiacion de importaciones, esta contemplada
como operucion de cambio que de manera obligatoria debe canalizarse a
través del mercado cambiario La norma dispone que pueden financiar
importaciones: (i) el proveedor de la mercancia, (ii) los intermediarios del

mercado cambiario y (iii) las entidades financieras del exterior ...

... A su turno, el articuio 10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 dispone que la
financigcion de las importaciones a un plazo superior a seis (6) meses,
contados a partir de la fecha de conocimiento de embarque o guia aérea,
constituye una operacidn de endeudamiento externo que, como tal. debe
cumplir con los requisitos de dicha norma. Lu consecuencia de incumplir esa
obligacion o cudalquiera que impone el régimen cambiario respecto de las
operaciones de cambio, por disposicion expresa del articulo 4° de la aludida
resolucion da lugar a sanciones previstas en disposiciones especiales. Por
consiguiente. cuando se wrate de verificar el cumplimiento de obligaciones
relativas a la canalizacidn, lo primero que se ha de dejar en claro es i) la
existencia de una operacion de cambio: ii) el tramite o transaccion que dio
tugar a la misma, de los previstos en el articulo 7° de la Resolucion 21 y por

ende iii), el conducto wutilizado para la operacion...

.Las pruebas allegadas denmuestran que la operacion objeto de la
controversia es una operacion de financiacion de imporiaciones que, a la luz
del articilo 10 de la Resolucidn Externa 23 de 1993, debe canalizarse a través
del mercado cambiario v realizarse por los entes alli previstos. En efecto,

dicha norma es clara cuando establece gque la financiacion de las
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importaciones constituye una operacion cambiaria, la cual debe adelantarse o
diligenciarse a través de cualquiera de los tipos de entidades especificas a
saber: 1. El proveedor de la mercancia 2. Los intermediarios del mercado
cambiario y 3. Las entidades financieras del exterior... Ahora bien, si en
gracia de discusion se aceptara que lo que se llevé a cabo fue una operacion
de endevdamiento exierno, segin el numeral 3 1. de la Circular Reglamentaria
Externa 0! de 12 de enero de 1999 del Banco de la Republica, “la
[financiacion de importaciones a un plazo superior a seis (6) meses. contados a
partir de la fecha del documento de transporte, constiftuye ung operacion de
endeudamiento externo ", entonces también resulta aplicable a dicha conducta,
la obligacién de canalizarla a través del mercado cambiario tal como lo
esiablece el articulo 7 de la Resolucion Externa 8 de 2000, y la misma debié
efectuarse enfonces, por conducto de los entes sesialados en la lista autorizada
por el Banco de la Republica A la actora se le atribuyé el incumplimienio de
la referida obligacion o deber que le imponia el articulo 10 de la Resolucion
21, y 10 de la Resolucién 8 de 2000, consistente en que “Los residentes en el
pais deberdn canalizar a través del mercado cambiario los pagos para
cancelar el valor de sus importaciones”™, Al mismo tiempo, se le aplico la
sancién sefialada en el articulo 3° literal W), del Decrero 1092 de 1996,
madificado por el articulo 1° del Decreto 1074 de junio 26 de 1999, por
"Operaciones indebidamente canalizadas a través del mercado cambiario, y
consistente en mudia del doscientos por ciento (200%) del valor canalizado,
“por candlizar a través del mercado cambiario como importaciones o
exportaciones de bienes, o como financiacion de éstas o aquéllas, montos que
no se deriven de las mencionadas operaciones obligatoriamente

canalizables...”

Para la Sala, de lo hasla aqui expuesto se desprende, que la inobservancia de
requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de los sujetos que intervienen
dentro del régimen cambiario colombiano, frente a obligaciones de resorte de
la DIAN ocasiona, de manera ineludible, la imposicion de sanciones conforme
a dicho régimen y, ademas, la responsabilidad en estos casos resulta ser

objetiva.
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Asimismo, se debe poner de relieve, que es indispensable que se encuentren
establecidos de manera previa, la constitucion de los requisitos, obligaciones
y/o deberes a cargo de los sujetos que intervienen dentro del referido régimen,
al momento de imponer sanciones por la no observancia de los mismos, pues
de lo contrario se configuraria la violacion del principio de legalidad. Que
existe una presuncioén legal consistente en la violacion al régimen cambiario,
en aquellos eventos en que se infroduzca una mercancia al territorio nacional
por lugar no habilitado, para lo cual, basta con que esta conducta se produzca
sin que se permita elaborar juicios subjetivos alrededor del proceder del

nacional que importa.

De igual forma, se concluye, que resulta posible ¢l inicto de una investigacion
cambiaria que finiquite con una sancién de esta naturaleza en cabeza del
propietaric de una mercancia sometida a operacion de importacion, si
previamente ésta ha sido decomisada en el marco de una actuacién
administrativa de caracter aduanero en la que se entra a definir la situacion
juridica de la misma y que previamente fue objeto de operacidon de

importacion.

Se detiene la Sala en este punto de la controversia para precisar, que todo lo
anterior es lo que la normativa actual dispone y resulta aplicable desde el afio
1991, momento a partir del cual, - con la introduccidn al ordenamiento de la
Ley 9* de [991 -, se le impone al Gobierno Nacional un marco normativo
general para regular los cambios internacionales, de donde posteriormente se
desprende el caracter presunto y objetivo que entraria a aplicarse a todas las
controversias de naturaleza cambiaria, suscitadas a partir de ese momento,

tanto en sede administrativa como judicial.

Entonces, queda claro que el incumplimiento a la normativa a la que se ha
hecho alusion, se traduce en una infraccién al régimen cambiario colombiano
v, como consecuencia de ello, la imposicion de las sanciones administrativas

por parte de la DIAN, toda vez, que ésta entidad estatal estd revestida de
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plenas facultades para hacer cumplir dicho régimen, en el marco de la
Resolucion Externa 8 de 2000 v demads normas concordantes, a través de las
cuales, se compendia el régimen de cambios, atendiéndose en todo caso la

vigencia de tales normativas.

Para verificar si la parte actora en el sub judice acaté o desatendid las
disposiciones del régimen cambiario, resulta menester revisar el material

probatorio recopilado en el plenario, el cual, arroja lo siguiente:

-fls.24 — 31: Certificado de Existencia v Representacién de la Compaiiia
Eduardo I.ondofio e Hijos Sucesores S.A. — Eduardofio S.A., en la que se
certifica: “...QUE POR ESCRITURA PUBLICA NO. 2614 DE 14 NOTARIA 4 DE
MEDELLIN. DEL 28 DE JUNIO DE 2000. INSCRITA EL 11 DE JULIO DE 2000 BAJO
EL NO. 00736454 DEL LIBRO [X, EN VIRTUD DE L4 ESCISION DE LAS SOCIEDADES
INVERSIONES IBERICAS LTDA. S. CIVIL EN C.S. IBERICAS LTD4. S. EN CS,
MASQUEHFERMOSA LTDA. SOCIEDAD CIVIL EN C.S., INVERSIONES CAUCHALITO
LTDA. SC. EN C.S, MARINA SANTA CRUZ S.A., J LONDONQ Y CI4, LTD4., ¥
ASTILLEROS DE EMBARCACIONES MENORES DE CARTAGENA LTDA. ASTEMCAR
LTDA . (SOCIEDADES ESCINDIDAS, TRANSFIEREN EN BLOQUE A 14 SOCIEDAD
DE LA REFERENCIA (BENEFICIARIA) PARTE DE SU PATRIMONIO...” (Subrayado y

negrilla fuera de texto)

-fls.67 — 68: Certificado de Existencia y Representacion de la Compafiia

Cartagenera de Fibras Ltda. — Carfibras Ltda.

-fl5.148 — 153: Resolucién 002221 de 20 de septiembre de 2006 “Por medio
de la cual se define la situacion juridica de una mercancia aprehendida”,
expedida por el Jefe de la Division de Fiscalizacién Aduanera de la DIAN, a
través de la cual, ordend decomisar a favor de la Nacién la motonave objeto de
controversia, por considerar que la misma no fue presentada ni declarada ante

la autoridad aduanera, de conformidad con lo previsto en el literal b)’ del

*drticulo 232 Mercancle no presentada a ko Direccion de Impnestos y Aduanas Nacionales Se emenderd que la mercancla no ha sidp
presentada a la Direccrdn de Impanestos y 4duanas Nacronales, cnando

{1




Accidn Nulidad y Restablacimeento det Berecho 18
Demandante Edvardofio S A
Dermandado Dueccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente 13-801-33-31-002-201 1-00669-02

articulo 232 del Decreto 2685 de 1999'° v en el literal a)'’ del articulo 232-1
ibidem, en concordancia con las causales de aprehensién y decomiso

establecidas en los numerales 1.1 y 1.6 del articulo 502'* del mismo estatuto.

-fl.166: Certificado de Inspeccion de Equipo de Radio Comunicaciones
002772 de 03 de agosto de 2004, expedido por un perito naval y el Capitan de
Puerto de la Direccidon General Maritima de Barranquilla, en la que consta que
el Bote Hipocampus con Matricula CP3-0140-B fue construido en el afo
1986. Asi también lo certifican los documentos visibles a folios 168, 169, 173,
179, 180, 181, 182, 184, 185, también expedidos por la referida autoridad

maritima.

-f1.188: Certificado de Matricula 0117, a través del cual, la Dircccidén General
Maritima y Portuaria de la Capitania de Puerto de Barranquilla, hace constar

que la nave de las siguientes caracteristicas fue matriculada en dicho puerto

bajo el niimero CP3-0140-A, el dia 31 de julio de 1987:

Nombre' Hipocampus | Duefio/Armador: Oscar de Castro

Eslora de Registro: 7,20 mis Material del Casco: | Madera v Fibra de Vidrio

Manga de Registro: 2,20 mts Clase de Motor: Fuera Borda (2)

No. Minimo Tripulantes: Uno Marca: Yamaha — Nos S700376 ¥y
700378

No. Pasajeros puede transportat: | Nueve Potencia; 200 HP Ubicacién: Popa

T.B.R. 3,00 T.N.R 3,686 | Grupo: 11l — Clase “(”

-1.360: Factura 205190 de 30 de septiembre de 1986, expedida por la
Compaiiia Marina Santa Cruz a nombre del sefior Felipe Eljach, a través de la

cual, se registra la venta de la siguiente mercancia: “BOTE CARFIBRAS

b} Carezca de documento fisico de transporte ™

I por el cnal s¢ modifica la Legistacion Aduanera.

U gptiondn 232-1 Mercancia ne declarada a fa autoridad aduanera Se entenderd que fa mercancia ne ha sidu declarada o la antorwlad
aduanera cnando

a) No se encuentre amparada por una Declaracion de Importacicn ™

B griiculo 502 Causales de aprehension y decomaso de mercancias Dard lugar o la aprehension y decomiso de mercancins ka
octrrencia de cualquiera de los sigiientes eventos

! En el Régumer: de Importacion

11 Cuando se oculte 0 no se presente a ia qutoridad aduanera mercancios que han arvibado al teiriorio aduanero vacional sabo
cuando lus mercancias estén amparadas cun dactmentos de Jestne o ateos pueries

i

1 6 Cuande la mercancia no se encuentre amparada en uno Planilla de Envie Factura de Nacionafizacion o Declargeion de
Importacion, o no coriesponds con fa descripon declwrada . ™
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TRANSPORTADOR 28-002, COLOR BLANCO, FRANJAS AZULES Y ROJAS
EQUIPADO CON DOS MOTORES YAMAHA 2004ETUL-SST, SERIES #S.
700376-700376 USADOS”, por valor de tres millones doscientos veintiséis
mil trescientos pesos M/Cte ($3.226.300,00).

-1.361: Acta de Declaracién Jurada expedida por la Notaria Sexta del Circulo
de Cartagena de fecha 25 de junio de 2009, mediante la cual, el sefior Jairo
Antonio Vélez De La Espriella, identificado con cédula de ciudadania
9.070.498 expedida en Cartagena, rinde declaraciéon manifestando Io
siguiente: “Declaro bajo la gravedad del juramento, que mediante esta declaracién
la rindo en mi condicion de Representante Legal de la compafiia “CARFIBRAS
LTDA” con NIT 8904057568-0 compaiiia esta que permanecio activa desde el aiio
1.984 hasta el avio 1.995, certifico que el bote Carfibras Transportador 28-002,
color blanco, franjas azules y rojas fue fabricado por CARFIBRAS LTDA y vendido
a la empresa MARINA SANTA CRUZ LIMITADA CON NIT 90.402.678 en ¢l afio
1.986."

-fl.414: Acta de Declaracion Jurada expedida por la Notaria Sexta del Circulo
de Cartagena de fecha 11 de mayo de 2010, mediante la cual, el sefior John
Albert Schott Jr De La Espriella, identificado con cédula de ciudadania
3.806.414 expedida en Cartagena, rinde declaracion manifestando lo

siguiente: "Declaro bajo la gravedad del juramento que mediante esta declaracién
hago aclaracion sobre el origen o fabricacion del BOTE CARFIBRAS
TRANSPORTADOR 28-002, COLOR BLANCO, FRANJAS 4ZULES Y ROJAS, CON
MATRICULA CP-03-0140-B DE NOMBRE “IIIPOCAMPUS", estu declaracion la
rindo en mi condicion de GERENTE DE PRODUCCION de la compaiiia
“CARFIBRAS LTDA"” con NIT 8904057568-0 compaiiia esta que permanecid activa
desde el afio 1.984 hasta el aito 1.995 cuya direccion fiue Bosque, Tr. 53 No. 21 A
120y Bosque, Ave. Pedro Vélez, No. 45 4 91, Cartagena, Colombia: certifico que el
bote CARFIBRAS TRANSPORTADOR 28-002 color blanco, franjas azules v rojas
fite fubricado por CARFIBRAS LTDA y vendido a la empresa MARINA SANTA
CRUZ LIMITADA con NIT 890.402.678 en el afio 1.986, por lo tanto el bote
HIPOCAMPUS es de FABRICACION NACIONAL.”
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Pues bien, ubicandose la Sala en el plano de los cargos en virtud de los cuales
la entidad demandada sanciond a la sociedad demandante, en principio
llevarian a concluir que no le asiste razon a ésta ultima, por cuanto existe un
claro fundamento legal — que, si se compara con la conducta de la misma,
como implicada en la investigacion cambiaria — permitiria concluir que
incumplié con la obligacién que le imponian las normas atinentes al régimen

de cambio.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en virtud de la presuncidén cambiaria, lo
que aparece ante el operador judicial, es una mercancia que se concreta a una
motonave que fue decomisada por carecer de documento fisico de transporte y
no encontrarse amparada por una declaracién de importacion, lo que en el
régimen objetivo cambiario da lugar a la presuncidon de una operacién de
introduccidn al territorio nacional de mercancia de procedencia extranjera y
que la parte actora, en su calidad de comprador que se encuentra en territorio
colombiano, ejercié una actividad de comercio con cruce de monedas
internacionales, debiendo atender lo concerniente a la canalizacidén de cambio

de divisas.

No obstante ello, en el acervo probatorio reposa documento expedido por la

Direccion General Maritima y Portuaria, de fecha 31 de julio de 1987, que se

concreta a un certificado en el que ¢l Capitan de Puerto de Barranquilla, hace
constar, que la Motonave Hipocampus, sobre la cual recayé el decomiso al
que se hizo referencia y, en virtud de la cual, se inicia la investigacién
cambiaria que se somete a juicio, fue matriculada en dicho puerto bajo el

numero CP3-0796-B desde el afio 1987.

Lo antes expuesto, - en lo que a temporalidad se trata -, coincide con los

declaraciones juramentadas presentadas por los sefiores Jairo Antonio Vélez
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De La Espriella"’ y John Albert Schott Jr De La Espriella, quienes afirman en
su calidad de Representante Legal y Gerente de Produccién de la Compafiia
Carfibras Ltda., respectivamente, que la Motonave Hipocampus fue fabricada
en territorio nacional cn el afio 1987 y para esas calendas se encontraba ya en
circulacién, no siendo discutido éste Gltimo hecho por la DIAN y, que de
manera ticita, reconoce a lo largo de toda la actuacion, al imprimirle valor

probatorio al documento de matricula al que se ha hecho referencia'”.

Pues bien, hace suponer la DIAN con las consideraciones consignadas en las
resoluciones acusadas, que resulta evidente c¢l incumplimiento al régimen
cambiario en el cual incurrié la parte actora, citando como soporie de
legalidad la Resolucion Externa 8 de 2000, la Ley 488 de 1998 y los Decretos
1092 de 1996 y 1074 de 1999, manifestando en ambos actos acusados, que s¢
configuré la infraccién cambiaria en virtud de la presuncion que se contempla

en las citadas normas, sin que se aportara prucbha en contrario.

En efecto, lo traido al plenario por la sociedad accionante, no resulta suficiente
para que se acredite la nacionalidad de la embarcacion, la tradicion de la
misma, ni las condiciones bajo las cuales fue adquirida; sin embargo, de todo
lo aportado resulta un hecho cierto y es que la Compaiiia Marina Santa Cruz
S.A., que posteriormente fuera escindida y absorbida por la sociedad
demandante, empez0 a ostentar propiedad sobre el bote en cuestion a partir del
afio 1987, de conformidad con la docurnental contenida en la foliatura y que
utiliza la DIAN" para determinar el dominio de la nave e iniciar la

investigacion que derivo en la sancion cambiaria que se discute.

L Ver respaldo f 67. Certrficado de Existencia y Representacion de la Compatiia Cartagenera de Fibras Ltda — Carfibias Lida

* Ver respaide § 42, Resulucion 000653 de 09 de abni de 2010 y fi 59, Resylucién 001976 de 19 de noviemire de 2010

" Ver fls 34 - 35, Acto de Fosmulacion de Cargos 000251 de 93 de jumio de 2009, expedido por &l Jefe GIT de Conuol Cambiano de la
Drvisién de Gestién de Fiscalizaoién de Ia DIAN, en el que expones Este Resolucisn de decomiso fue confirmada a havés de
resolucrdn No 2844 de diciembre 21 de 2006, la cual resolvid recurse de reconsrleracion miterpuesio por el sehor ALVARC ARISTIDES
JMENEZ SANCREZ, qurer fue excludo de la inmvestgocion combiarsa por fa Division de Gesuon de Liguidacion a través de
resoluci¥on de terminacion No 001907 de octubre 07 de 2008, por ser este comprador o propretario en Colpmbia de buesna fe, por
compra realizada al sefior OSCAR GERARDCQ CASTRO DE VIO, identificado con CC. 7 474 384, quren a su vex le compré I
mereancla decomsada af sefior FELIPE ELIACH BRUN, dentificado con CC 8243 716 }

Fualmente, FELIPE ELJACH BRUN, identificado con CC 8 423 716, comp 6 dicha mercancia o fa Socredad MARINA SANTA CRUZ
SA4 awavés de factura No 205190 de sepriembre 30 de 1986

Ast mismo, queda establecido que s: bren en el proceso de defimerdn de la sunacion puridica de fa miereancla aprehendida, la Division de
Fiscalizacion Aduanera, de esta Admmmistracion, vo viiculc formalmente a la empresa  MARINA SANTA CRLUZ FUSIQNADA ¥
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Es decir, la DIAN en un desacertado y contradictorio actuar, alega la
introduccién de mercancia a territorio nacional sin declaraciéon, presumiendo
que el investigado es el importador — desde el afio 1987 -, sin embargo,
desconoce tal anualidad a la hora de aplicar una normativa que claramente no

estaba vigente al momento en que presuntamente se configuro la infraccion.

Bajo ese hilo conductor, debe entenderse, que al demandante no se le podia
evaluar su conducta a la luz de un criterio objetivo contenido en unas normas
que no estaban vigentes en el momento en que se produce la supuesta ilegal
introduccion de la embarcacion decomisada, como lo pretendio hacer ver la

DIAN al expedir los actos acusados.

Deriva lo anterior en una violacion al debido proceso, pues como autoridad en
materia tanto aduanera y cambiaria, la DIAN estaba llamada a emitir una
decision correspondiente a lIa realidad de los hechos y, en el mismo momento
en que verifica la fecha en que la nave es matriculada, debio no sélo revocar la
sancidén impuesta contra la parte actora, sino también el acto de decomiso,
absteniéndose de iniciar investigacioén en contra de la misma, pues a la fecha
en que adquirié la motonave, no estaban vigentes las normas cambiarias que

pasaron a conformar el marco normativo de la decision sancionatoria.

Se refuerza atin mis este argumento, si se tiene en cuenta que para esa fecha
en Colombia a(n no podia hablarse de un régimen cambiario al cual debieran
sujecion las autoridades nacionales y, aunado a ello, ni siquiera se encontraba
vigente el Decreto 2685 de 1999, en virtud del cual, se aprehende y se define
con decomiso la situacidn de la mercancia que motivé tanto la investigacion

aduanera como posteriormente la cambiaria.

ABSORBIDA POR LA EMPRESA EDUARDGRO S A, en wahdad de IMPORTADOR yio propretario mtroductor de Jichas mercancias,
la msma sahé de arculacion y pasd a manos del Estado

Que en of ranscurso de la mwsﬂgac:g’n cambigria g_hrgr,!_"! en coptra de 4UARO ARISTIDES J]MENEZ SANCHEZ o Q@ﬁ ;mm;gﬂg
P/ Z 2 Il ] undo, ¥, ¢ 2

e _Duen pr i ‘ 141278 A
CRLIZ F ! N4D4 CON ¥ ED ARDORO 8 4. por lo recae la presuncid en cabes, i

presunto mfractor _quign debe probar la debida canglizacién de_drisgs cow gue adquirig mercastcias introducidas al pais
{Subiayado fuera de texto)




Accién Nulidad v Restabiecimaento del Derecho 23
Demandante Eduardoiio S A
Demandado Duieceidn de linpuestos y Aduanas Nacionales
Expediente 13-0G1-33-31-002-201 1 -000669-02

La evidente correspondencia entre las caracteristicas de la mercancia que
viene identificada desde el tramite aduanero como Motonave Hipocampus,
objeto de decomiso, con la relacionada en el documento de matricula que
emite la autoridad maritima, permite establecer la relacién de identidad'
requerida, para que se verifique el actuar ilegal de la DIAN, pues de antemano
a la expedicion de los actos demandados, conocia este Gltimo documento vy,
atn asi, procedid a decomisar y posteriormente a imponer una sancion, basada
en normas que para la fecha de los hechos ni siquiera habian sido concebidas

por el legislador.

Al respecto, insiste la Sala, en que del marco normativo al cual se alude en los
actos acusados, se desprende una rigurosidad alrededor de las obligaciones del
administrado que intente una operacion con repercusiones dentro del régimen
cambiario, a quien le asiste la obligacion de observar, acatar y respetar los
supuestos normativos de dicho ambito, lo que justifica la prevencion del
ordenamiento, que ante el incumplimiento de “cualquier obligacion
establecida en el régimen cambiario”, necesariamente han de generarse las

sanciones previstas en las normas legales pertinentes, sin perjuicio de las

sanciones tributarias, aduaneras y penales aplicables.

Pero de conformidad con lo que resultd probado en el caso concreto, el actuar
de la DIAN no se ajusté a la legalidad, pues le hizo asumir a la sociedad
demandante las consecuencias objetivas aie gn régimen que no se encontraba
vigente, violando asi el debido proceso p(;r vulneracién directa al principio de

seguridad juridica [lamado a ser atendido como autoridad aduanera.

En tal orden de ideas, al lograrse desvirtuar por parte del demandante la
presuncion de legalidad que recae sobre los actos administrativos

demandados, se procedera a confirmar la sentencia emitida por el Juzgado

" El articulo 1436 del Cédigo de Comercio establece
“Articuln 1436 Conservacidn de kx wdenndad de la nave La nave conserva su identidad aungue los mareriales que la formen sean

sticesivamente cambiados
Destecha v reconsiruada la mave, aungie sea con los nmissmos materiales, serd repastada como vaeva ™
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Tercero Administrative del Circuito de Cartagena, que concedié las

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de¢ 28 de septiembre de 2012 cmitida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Carlagena en el proceso de la
referencia, que concedi6 las pretensiones de la demanda instaurada por la
Sociedad Eduardofio S.A., contra la DIAN, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobade en sesion de la fecha.

AGISTRADOS

JORG O GALLO

w
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. v C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Medio de control: Reparacién Directa

Demandante: Antonio José Orozco Medrano y otros.

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Armada
Nacional

Expediente: 13-001-33-31-010-2007-00050-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 1° de noviembre de 2011 por el Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES.

1. LA ACCION.

Los sefiores Antonio José Orozco Medrano —quien actiia en nombre propio y
en representacion de su menor hija Isabel Cristina Orozco Sanchez-, Anastasia
Medrano Salgado, José Isidro Orozco Berrocal, Ramona Del Carmen Orozco
Medrano y Yenis Judith Orozco Medrano, por medio de apoderado judicial,
concurrieron ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar
demanda de reparacion directa conforme al articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo, contra la Nacién — Ministerio de Defensa —
Armada Nacional, con €l fin de obtener en sentencia resolucion favorable a las

siguientes:




Referencia: Reparacién Directa
Demandante: Antonio Orozeo Medrano y ofros.
Demandado: Nacion - Ministerio de Defensa - Armada Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-010-2007-00056-01

2.  PRETENSIONES.

Se declare administrativa y extracontractualmente responsable a la Nacion —
Ministerio de Defensa — Armada Nacional, bajo el titulo de imputacion de
falla del servicio, de los perjuicios ocasionados a los demandantes con motivo
de las lesiones causadas el 26 de febrero de 2005 al entonces infante de marina
profesional Antonio José Orozco Medrano, al accionar una mina antipersonal

durante una operacion militar.

Se condene a la entidad accionada a pagar a los libelistas los siguientes

montos indemnizatorios:

- A titulo de perjuicios morales:

A favor de Antonio José Orozco Medrano, victima directa, doscientos

(200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

A favor de Anastasia Medrano Salgado y José Isidro Orozco Berrocal,
padres del lesionado, cien (100) salarios minimos legales mensuales

vigentes para cada uno.

A favor de Isabel Cristina Orozco Sanchez, hija de la victima directa, cien

(100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

A favor de Ramona Del Carmen Orozco Medrano y Yenis Judith Orozco
Medrano, hermanas del perjudicado directo, cincuenta (50) salarios

minimos legales mensuales vigentes para cada una.

- Por concepto de dafio emergente, la suma de cinco millones de pesos
($5°000.000) para cada uno de los libelistas, con motivo de los gastos de

traslado y alojamiento en que aducen haber incurrido en aras de que el ex

2
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militar herido reciba los tratamientos médicos especializados prescritos por

sus galenos tratantes.

A titulo de daiio a la vida de relacion, doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes a favor de Antonio José Orozco Medrano por la
alegada afectacion de sus relaciones interpersonales a raiz de sus lesiones

fisicas.

3. HECHOS.

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

El 26 de febrero de 2005, el entonces infante de marina Antonio José QOrozco
Medrano -quien para la época era miembro de una patrulla del Batallén de
Contraguerrillas de Infanteria de Marina 2 con sede en Malagana (Bolivar)-,
se encontraba desarrollando operaciones militares de registro y control en el
Corregimiento Cocuelo del Municipio de El Carmen de Bolivar, localizado en

una zona de gran influencia subversiva, en los Montes de Maria.

Ese dia, durante el desarrollo de sus labores, la patrulla a la que estaba adscrito
el accionante realizé la verificacion de una casa y el registro del 4rea aledafia,
¢l accidentalmente activé a su paso una mina antipersonal instalada por la
guerrilla, artefacto que al detonar le causé en forma inmediata la mutilacion
total de su pierna izquierda, brazo izquierdo, y heridas profundas en sus
gliteos y en su brazo derecho, a raiz de lo cual fue remitido al Hospital Naval

de Cartagena y al Hospital Militar de Bogota.

La patrulla en cuestion efectud el registro referido sin contar con los medios
técnicos minimos que un destacamento de contraguerrilla debe llevar consigo

para evitar que sus miembros, tal y como le sucedié a Antonio Orozco,

3
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cayeran en un campo minado o activaran uno de tantos artefactos explosivos
colocados por la insurgencia que comunmente delinquen en la zona donde

sucedieron los hechos.

El Estado incurrid en una omisién al permitir que la patrulla del demandante
desarrollara operaciones como la mencionada, sin los elementos de seguridad

requeridos para proteger la vida y 1a integridad fisica de los uniformados.

Con motivo de las graves lesiones y secuelas causadas con ¢l penoso
incidente, el actor sufrié la pérdida del noventa y nueve punto cuarenta y uno
por ciento (99.41%) de su capacidad laboral, tal y como lo determind la Junta
Médica Laboral de la Division de Sanidad Naval.

4. DEFENSA

La Nacién — Ministerio de Defensa — Armada Nacional contestd la demanda
(fls. 32-34) y se opuso a las pretensiones de la misma, argumentando que las
lesiones sufridas por el sefior Antonio Orozco no son imputables al Estado por
cuanto se produjeron a consecuencia de la detonacion de una mina
antipersonal colocada por la guerrilla, lo que significa que son el resultado del

hecho de un tercero y no de una falla del servicio de la Administracion.

De otra arista, resaltd que el dafio invocado ya fue indemnizado a forfait por la
Armada.

5. SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 1° de noviembre de 2011 proferida por el Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena (fls. 107-119), se negaron
las pretensiones de la demanda, tras considerarse que no se acreditd que el

dafio antijuridico consistente en la lesion sufrida por Antonio Orozco con una
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mina antipersonal, se haya derivado de una falla del servicio de la entidad
accionada, ni tampoco que obedeciera a la realizacién de un riesgo

excepcional y anormal al cual hubiere sido sometido.

En ese sentido senald la a quo que el extremo accionante no demostré la
omision imputada a la entidad accionada, consistente en la supuesta “no
utilizacion de los medios técnicos que obligatoriamente una unidad de
contraguerrilla debe llevar consigo” durante la operacion de registro en

cumplimiento de la cual resultd herido el libelista.

6. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primer grado (fls. 121-128), manifestando que dentro del presente asunto si
tue demostrado que la entidad demandada incwrrié en una falla del servicio al
omitir dotar al actor y a su patrulla de los elementos técnicos requeridos para
la realizacién segura de tareas de registro terrestre y control del drea “de

combate”.

Sefialé que la Armada Nacional debié efectuar una inspeccion posterior a “los

ataques subversivos”.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada presenté alegatos de cierre, insistiendo en los
razonamientos planteados en el escrito de sustentacién del recurso de

apelacion que formuld contra la sentencia de primera instancia (fls. 137-138).
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8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

El Procurador 21 Judicial II Delegado ante ésta Corporacién, conceptud que se
debe revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar declarar la
responsabilidad extracontractual de la entidad accionada, para lo cual dio por
probado que la Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Nacional omiti6
dotar al accionante y a su patrulla de implementos tecnoldgicos de deteccion

de minas o de perros entrenados para el efecto.

Al respecto sefialé que las lesiones sufridas por Antonio Orozco Medrano
habrian podido evitarse de habérsele entregado alguno de dichos elementos de
seguridad, y que al no hacerlo la parte demandada incurrié en una falla del
servicio, debido a que —en su opinidn- constituye un hecho notorio que €l
lugar donde ocurrié el accidente estd ubicado en una zona de influencia de
grupos guerrilleros que colocan minas antipersonales para atentar contra las

Fuerzas Militares y la poblacién civil (fls. 150-1358).

1. CONSIDERACIONES

1. CUESTION PRELIMINAR

Previo a resolver de fondo la alzada, es menester precisar que el planteamiento
del recurrente relativo a que previo a la detonacion de la mina antipersonal
que lesiond al actor, se habia presentado un ataque subversivo o un combate
en ¢l lugar de los hechos y que por ende la Armada debia haber realizado una
inspeccion del 4rea antes de enviarlo a tareas de patrullaje en ese sitio,
constituye un argumento nuevo no aducido en la demanda ni sometido a
debate en el curso de la litis, motivo por el cual la Sala no emitird

pronunciamiento alguno al respecto, ello, en cumplimiento del principio de
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congruencia de la sentencia consagrado en el articulo 305 del Cddigo de
Procedimiento Civil, segun el cual “La sentencia deberd estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que

aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”.

2. PROBLEMA JURIDICO

(J.a Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Nacional es administrativa y
patrimonialmente responsable —y en caso afirmativo, bajo qué titulo- de los
dafios que se le imputan con ocasion de las lesiones sufridas en el servicio y
con ocasién del mismo por el enlonces infante de marina Antonio Orozco

Medrano al accionar una mina antipersonal sembrada por terceros?

3. RESPONSABILIDAD POR LESIONES CAUSADAS A MILITARES
PROFESIONALES DURANTE EL SERVICIO Y CON OCASION DEL
MISMO.

La jurisprudencia contenciosa administrativa ha sefialado en forma reiterada
que la afectacidén de los derechos a la vida y a la integridad personal de
quienes ejercen funciones relacionadas con la defensa y seguridad del Estado
como los militares profesionales, constituye un riesgo voluntariamente
asumido, propio de la actividad que dichos servidores pablicos ordinariamente
despliegan, riesgo que se concreta, por via de ejemplo, en los eventos en los
cuales tiene lugar el deceso o la ocurrencia de lesiones como consecuencia de
combates, emboscadas, ataques de grupos subversivos, desarrollo de
operaciones de inteligencia, entre otras actuaciones realizadas en
cumplimiento de operaciones o de misiones orientadas a la consecucién de los
fines que constitucional y fegalmente concierne perseguir a la fuerza pablica;
de alli que cuando el riesgo se concreta, en principio no resulta juridicamente

viable atribuirle responsabilidad extracontractval alguna al Estado en sede
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judicial, salvo en aquellos casos en los cuales se demuestre que la lesién o la
muerte devienen como consecuencia del acaecimiento de una falla en el
servicio o de la materializacién de un riesgo no permitido, diferente o mayor

al que debian afrontar los demas compaifieros de la victima.

Asi lo sefialé el Consejo de Estado en sentencia de 5 de julio de 2012, que

seguidamente se extracta:

“la regla general indica que los servidoves publicos que asumen de
manera voluntaria un riesgo en virtud de las funciones del cargo no
pueden deprecar la declaratoria de responsabilidad, puesto que la lesion
fuvo su génesis enm esa circupstancia riesgosa que se arrogan al
posesionarse en el empleo publico.

Lo anterior permite sefialar, a modo de conclusion, que en determinadas
circunstancias el Estado puede ser declarado responsable, bajo dos
titulos juridicos de imputacion, siempre que se constaten las sigiientes
cireunstancias: i) que exista una falla del servicio probada qie haya sido
definitiva en la materializacion de la afectacion negativa, o 1i) que se
hava incrementado significativamente el riesgo que de forma voluntaria
acogen los funcionarios publicos, en cuvo caso el mismo pasa a ostentar
la condicion de excepcional y, por lo tanto, los dajtos que se deriven de él
serdn en principio indemnizables salvo que se pruebe la configuracion de
una causa extrania.

“En esa linea de pensamiento, y siguiendo el consecuencial orden logico
de lo expuesto, se precisa que son dos los titulos de imputacion juridica
aplicables a escenarios en los que los agentes publicos de seguridad o
miembros de las fuerzas armadas sufren dafios que pueden comprometer
la responsabilidad patrimonial del Estado. El primero, consistente en
una clara inobservancia de la carga obligacional de la administracidn
publica que se deriva del incumplimiento total, parcial o tardio de un
deber que le es propio. El segundo, por el contrario, sin tener que caer
en la falla del servicio de manera indefectible, se refiere al incremento —
no por desatencion de una obligacion sino por diferentes razones
relacionadas con el servicio de seguridad v proteccion que se presta— del
riesgo al que accedieron con lu vinculacion legal y reglamentaria, es
decir, el riesgo al que normalmente se encuentran sometidos.

En otros términos. el incremento del riesgo permitido —que pertenece a la
imputatio facti— sélo serd imputable en términos de la atribucion juridica
(imputatio iure) cuando se acredite que esa circunstancia obedecio a una
precisa circunstancia desligada del incumplimiento del contenido o la
carga obligacional de la entidad. Escenario distinto ocurrird cuando se
constate la existencia de una falla del servicio, porque en estos evenfos
no es el riesgo o su incremento lo que desencadena la atribucion juridica
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o normativa del dafio, sino el desconocimiento de una obligacion en

w1

concrefo.

4. SOLUCION DEL CASO CONCRETOQ

Le corresponde a esta Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de primer grado, mediante la cual la «
quo denego las pretensiones de la demanda, tras considerar que no se acredité
que el dafio antijuridico consistente en la lesion sufrida por el ex infante de
marina Antonio Orozco Medrano con una mina antipersonal se haya derivado
de una falla del servicio de la entidad accionada, ni tampoco que obedeciera a
la realizacion de un riesgo excepcional y anormal al cual hubiere sido

sometido.

Como quedd dicho, en principio el Estado no esta llamado a responder por las
lesiones causadas a los militares profesionales durante el servicio y con
ocasion del mismo por estimarse que constituyen un riesgo propio de la
actividad que dichos servidores pablicos ordinariamente despliegan, salvo que
se demuestre que el dafio fue causado por falla del servicio o por exposicién
de la victima a un riesgo excepcional diferente o mayor al que soportan sus

compafieros 0 sea ocasionado con arma de dotacidn oficial.

Asi lo sefialé el Maximo Tribunal de lo contencioso en sentencia de 26 de

mayo de 2010, como pasa a verse:

“En relacion con los dabios sufiidos por quienes ejercen funciones de
alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado como los
militares, agentes de policia o detectives del DAS, la jurisprudencia de la
Sala ha considerado que en tales eventos no se ve comprometida la
responsabilidad del Estado, dado que tales dafios, como se producen con
ocasién de la relacién laboral que los vincula con el Estado, se cubren
con la indemnizacion a fort fait a que tiene derecho por virtud de esa
vinculacion y sélo habrd lugar a la reparacién, por via de la accién de

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6n Tercera, sentencia de 5 de Jjulio de 2012,
expediente 21,928, C P. Enrigue Gil Botero.
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reparacion directa, cuando dichos dafios se havan producido por falla
del servicio, o cuando se someta al funcionario a un riesgo excepcional,
diferente o mayor al que deban afrontar sus demds comparfieros, o
cuando el dafio sufrido por la victima sea causado con arma de dotacion
oficial, evento en el cual se aplica el régimen de responsabilidad
objetivo, por la creacion del riesgo. En todo caso, se reitera, el
Sfuncionario y quienes hayan sufrido perjuicio con el hecho tendrdan
derecho a las prestaciones e indemnizaciones previamente establecidas
en el ordenamiento juridico (a forfair)z.

En el sub lite se alegd que la lesion objeto de la controversia fue producida
como consecuencia de una falla del servicio y, en tal medida, corresponde a la
parte actora demostrar el dafio antijuridico alegado, la falla del servicio y,

ademas, el nexo de causalidad entre esos elementos.

En cuanto al primero de los elementos de responsabilidad aludidos, cumple
sefialar que se encuentra probado con el acta de junta médico laboral militar
(040-06 practicada al demandante el 22 de febrero de 2006 (fls. 65-69) y el
informe administrativo de lesiones (fl. 73), que el 26 de febrero de 2005, el
sefior Antonio Orozco Medrano resulté herido tras accionar por accidente una
mina antipersonal sembrada por un grupe armado al margen de la ley,
sufriendo la mutilacién de su pierna y brazo izquierdo, graves lesiones en su
braze derecho v en sus glateos, que le produjeron la pérdida del noventa y
nueve punto cuarenta y uno (99.41%) por ciento de su capacidad laboral, lo
cual, sin lugar a dudas, constituyd un dafio antijuridico para la victima directa

v sus familiares mas cercanos.

Se demostr6 asi mismo que el sefior Orozco, para el momento de los hechos,
estaba vinculado con la Armada Nacional en condicién de infante de marina
profesional (fls. 75 y 88) y que sus lesiones se produjeron en el servicio y con
ocasion del mismo, toda vez que acaecieron durante una operacion militar de

registro y control ordenada por sus superiores.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 26 de mayo de
2010. radicado miimero 5000-23-26-000-1995-00897-01(19158), C.P Ruth Stella Correa Palacio.
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Otra es la conclusion en torno de la falla del servicio invocada, consistente en
la supuesta omision de dotar al actor y a su patrulla de los elementos técnicos
requeridos para la realizacién segura de las tareas de registro terrestre y
control que adelantaban el dia de los hechos, pues tal elemento de la

responsabilidad no fue debida y fehacientemente acreditado.

Obsérvese que en la demanda y en el recurso de apelacion formulado contra el
fallo de primera instancia se adujo que debido a los problemas de orden
pablico en la zona de operaciones era absolutamente indispensable para la
realizacion del registro que adelantaba el libelista en zona rural del Municipio
de El Carmen de Bolivar antes de ser lesionado, que su patrulla contara con
elementos minimos que permitieran su traslado terrestre seguro, tales como
detectores de minas antipersonales y perros entrenados en labores

antiexplosivas, y que tal deber fue inobservado por la Armada Nacional.

Al respecto debe sefialarse primeramente que es un hecho notorio difundido
reiteradamente en medios de comunicacién nacionales que para la época de
los hechos en el Municipio de El Carmen de Bolivar hacian presencia grupos
guerrilleros los cuales realizaban ataques terroristas, secuestros e instalaban

minas antipersonales en esa zona.

Empero, analizado el contenido y mérito probatorio de los elementos de juicio
recaudados durante el curso de la litis, resulta incontestable que no se
demostré que el dia de los hechos la Compaifiia Bolivar 11 del Batallén de
Contraguerrilla de la Infanteria de Marina 2 -BACIM?2- a la que pertenecia el
libelista, carecia de elementos técnicos de deteccién de artefactos explosivos
como minas antipersonales, o que no tuviera asignado expertos antiexplosivos
o perros entrenados en esas labores, pues la parte demandante se limité a
afirmar tal supuesto de hecho pero sin arrimar prueba alguna que sirva de

respaldo demostrativo a su aserto.
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En ese sentido se destaca que no se recepciond testimonio de ninguno de los
uniformados que integraban la Compaififa Bolivar 11 y que estaban presentes
en el lugar del incidente, no se solicitaron o allegaron copias de
investigaciones disciplinarias que hayan sido adelantadas con motivo de los
hechos materia de controversia, o de los libros o planiilas del BACIM2 donde
quedan consignados los elementos, insumos y pertrechos entregados a los
uniformados para el cumplimiento de misiones u operaciones, pruebas que
habrian sido pertinentes y conducentes en orden a establecer la carencia de los

elementos de seguridad referidos en la demanda.

Desde esta perspectiva, resulta claro que el extremo accionante, en franco
incumplimiento de la carga probatoria que le impone el articulo 177 del
Cédigo de Procedimiento Civil’, no acredit6 la alegada omisién de suministro
de elementos de seguridad antiexplosivos, sustento factico que constituia el
presupuesto  basico para considerar estructurada la responsabilidad

extracontractual invocada bajo el titulo de falla dei servicio.

Se insiste, era imprescindible demostrar la omisién en la entrega de dichos
implementos pues sélo a partir de la verificacion de tal circunstancia podia
edificarse la alegada responsabilidad del extremo pasivo, mediante el andlisis
de la peligrosidad de la zona de operaciones y la previsibilidad de la presencia

de campos minados en ¢l drea.

En ese sentido se pronuncio el Consejo de Estado en proveido de 3 de mayo

de 2007 en un asunto analogo, como pasa a verse:

“Sin embargo, la Sala no hallo en el expediente prueba alguna que
respalde la afirmacién de los demandantes: ningtin elemento de juicio
que permita admitir que, efectivamente. el dia de los hechos en los que
perdié la vida SAMIR ALBERTO. el Comandante a cargo de la
operacion hubiera incumplido con un deber legal, consistente en ordenar
a sus hombres, para esa mision en particular, el porte y utilizacion de

*  Aplicable en virtud de la remisién contenida en €] articulo 168 de] Cédigo Contencioso Administrativo.
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aparatos detectores de explosivos;, y que como consecuencia de ese
incumplimiento, efectivamente se haya adelantado la operacion sin los
referidos detectores, permitiendo con esta omision, que se produjera la
explosion en la que el soldado voluntario resulto gravemente herido.

Nada de esto se probo, por cuanto como ya se regisiro, lo poco que se
sabe sobre la forma como sucedieron los hechos, estd consignado en la
escueta narracion que hizo el mismo Comandante de Batallon en el
Informe Administrativo por Muerte, en el sentido de que el deceso se
produjo por la activacién de una mina explosiva, en un campamenio de
las FARC.

Ahora bien, al juzgar la responsabilidad de la Administracion en eventos
como el presente, en el que fue un miembro de las Fuerzas Militares
quien resulté herido con un arfefacto explosivo dispuesto por la
subversion, a la que aquel estd en el deber de combatir, considera la
Sala que es importante tener en cuenta que, el hecho de que las Fuerzas
Militares posean artefactos detectores de las llamadas “minas anti
personas” 0 “minas quiebra patas’, explosivos que usualmente han sido
utilizados por la subversidn para causar bajas en las filas del Ejército
Nacional y dificultar su labor de persecucién y captura de los miembros
de esos movimientos guerrilleros, y que desafortunudamente han
causado tanto dafio a la poblacion civil, afena al enfrentamiento armado,
ese hecho, se repite, de que el Ejército cuente con artefactos detectores
de minas o explosivos, no significa que necesariamente, cada miembro de
sus filas deba contar, como parte de su dotacién, con uno de estos
elementos; la necesidad y pertinencia de su utilizacion, es algo que
concierne a los respectivos comandantes, quienes las establecerdn, con
base en la informacién que se maneje y a las labores de inteligencia que
se hayan adelantado en el sitio objeto de la respectiva operacion militar;
por ello, no es suficiente con acreditar, en el evento de que asi se haga,
que, cuando el hecho daiioso se produjo, no se utilizaron detectores de
minas, porque seria necesario probar ademds, que ello obedecid a
descuido, negligencia e incumplimiento de los deberes a cargo del
comandante de la mision, para poder concluir que efectivamente, se
produjo una falla del servicio.”*(Negrillas fuera de texto)

En adicién a lo anterior, no puede pasarse por alto que el riesgo de ser
lesionado a consecuencia de minas antipersonales fue voluntariamente
asumido por el sefior Orozco Medrano al vincularse a la Armada Nacional
como infante de marina profesional, y que la posibilidad de materializacién de
tal riesgo no era pasible de ser descartada totalmente ni siquiera con la

utilizacion de elementos técnicos de deteccién de minas o con la presencia de

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 3 de mayo de
2007, radicado 68001-23-15-000-1995-01420-01(16200), C.P Ramiro Saavedra Becerra,
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personal o perros antiexplosivos el dia de los hechos, pues como es de
conocimiento publico, los grupos armados al margen de la ley constantemente
utilizan nuevas tecnologias y materiales para impedir la deteccion de los
artefactos explosivos antipersonales que entierran o *siembran”, circunstancia
que conlleva a que en ocasiones ni siquiera con detectores o perros adiestrados

puedan las fuerzas del orden descubrirlos a tiempo.

Asi las cosas, ante la ausencia de pruebas de la alegada omision de suministro
de elementos de seguridad antiexplosivos por parte de la entidad demandada a
la compafiia militar del accionante el dia de los hechos, y al tenor de lo
dispuesto en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, segin el cual
corresponde a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran los efectos que ellas persiguen, se impone concluir que no fue
demostrada la estructuracion de la falla del servicio invocada, motivo por el

cual se confirmar4 la sentencia denegatoria apelada.

Por Gltimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandante
fundamento para imponerle condena en costas en esta instancia, en armonia

con la previsién del articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decisién 001, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de fecha 1° de noviembre de 2011 proferida por
el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
se denegaron las stplicas de la demanda.

Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.
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Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fite estudiado y decidido en sesion de la fecha.

Magistrados,

, .

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado 13-001-33-31-010-2007-00050-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DY, BOLIVAR

—~SALA DE DECISION No. 1 —

Cartagena D.T. y C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013)

Accidn : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Granportuaria S.A.

Demandado : Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-23-31-000-2003-02040-02

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 14 de marzo de 2013, por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestidn del Circuito de Cartagena que denegé las
pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad Granportuaria S.A.,

contra la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, en adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderada judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho segin lo indica el articulo 85 del Codigo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se declare la nulidad de los
actos denominados Resolucién 000107 de 24 de enero de 2003, mediante la

cual, el ente demandado declara de oficio ¢l incumplimiento de una obligacion
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aduanera y ordena hacer efectiva una garantia; Resoluciéon 000578 de 04 de
abril de 2003, por medio de la cual, la entidad accionada resuelve un recurso
de reposicidn interpuesto por la parte actora en contra de la anterior decision
y. Resolucion 001178 de 27 de junio de 2003, a través de la cual, fue desatado
un recurso de apelacién interpuesto por la sociedad accionante contra la
primera de las resoluciones demandadas; actos proferidos por la Divisién de
Liquidacion Aduvanera y la Division Juridica Aduanera, de la Administracion

Especial de Aduanas de Cartagena, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare que no adeuda
suma alguna a la DIAN por concepto de la sancidn impuesta y de haber
pagado cualquier suma a favor del fisco, se ordene su restitucidon con los

intereses debidos.

HECHOS

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

Sefiala la parte actora, que celebro contrato multimodal con la Empresa
Salazar Lopez y Cia. Ltda., para transportar una carga consistente en un (1)
contenedor que decia contener tres (3) pallets, mas doce (12) fardos, mas
doscientos cuarenta y un (241) cartones de partes y repuestos de bicicletas,
recibiendo el Contenedor CRXU 280432-5 con los sellos o precintos 378470 y
01078 homologados por la DIAN, para movilizar la mercancia desde la ciudad

de Cartagena hasta Medellin.

Resefia el libelo de la demanda, que las condiciones para el transporte del
contenedor desde el puerto extranjero se hizo en términos FCL/FCL (Full
Container Load), lo que significa en traduccién libre del idioma inglés al
castellano, container consolidado lleno; de ignal manera. fue acordado en
términos Shipper’s Load, Stow and Count, lo que significa en traduccidn libre

que el embarcador carga, estiba y cuenta y, por ultimo, 1x20 Container Said to
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Contain, gque significa en traduccion libre contenedor que dice contener. Que
finalmente transportd el contenedor hasta la aduana de destino debidamente

sellado, sin ninguna observacion en cuanto a los precintos.

Con Resolucidon 000107 de 24 de enero de 2003, la entidad accionada resolvid
declarar el incumplimiento de la obligacion correspondiente al operador de
transporte multimodal en la operacion aduanera objeto de anélisis y ordeno
hacer efectiva la poliza que la amparaba, siendo dicha decisién objeto de
recursos de reconsideracion y apelacion, los cuales, fueron desatados por la
autoridad aduanera a través de las Resoluciones 000578 de 04 de abril de 2003
y 001178 de 27 de junio de 2003, confirmando en todas sus partes el acto

recurrido.

En el acdpite del concepto de violacion de las normas citadas en la demanda,
afirma que el contenedor tiene un tratamiento de bulto o consolidado cuando
no es obligacion del transportador ni de los depodsitos habilitados la
desconsolidacion o el desccupado de los mismos, entendiéndose por
contraposicion, que en los unicos eventos en los que si cabe esta obligacion es
cuando la condicion no es FCL sino LCL (Less Than Container Load), lo que
en traduccion libre significa que el contenedor ha sido efectivamente llenado
por el transportador, siendo su obligacion también desocuparlo v entregar la

carga suelta en igual cantidad y calidad a la embalada en el puerto de origen.

Que segin la Circular 0188 de 26 de julio de 1999, si bien el depdsito de
destino debe verificar las condiciones del bulto movilizado por el
transportador, en cuanto a la cantidad de contenedores, bultos o consolidados,
asi como la integridad del sello v peso de éste, no puede entrar a desconocer
que sigue sicndo un bulto el transportado, como unidad de carga y de
volumen, lo que a su juicio, tiene sustento primigenio en el articulo 1027 del

Cddigo de Comercio.
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Expone, que estd demostrado que Ja mercancia objeto de controversia
constaba de un (1) contenedor que portaba los mismos precintos desde el
puerto de origen hasta la aduana de destino. Asimismo, advierte que obra en el
plenario el Registro de Finalizacion de Transito 205631, con fecha de salida

22 de mayo de 2002 y de llegada el dia 27 del mismo mes y afio.

Concluye, que el 27 de mayo de 2002, el Depdsito DAPSA en Medellin,
registr6 como recibido el mismo contenedor, haciendo referencia a una cifra
de doscientos cincuenta y seis (256), pero curiosamente no indica que sean
contenedores sino que se encuentra bajo la columna de cantidad, en donde en
su lugar debid haberse relacionado el bulto o contenedor, pero a su vez, resalta
el mismo nimero de precinto (378470) consignado en todos los documentos
que son materia de prueba en este caso, lo cual, aunque contradictorio sigue
siendo un indicio de que la sociedad demandante transportd y entrego

completa la mercancia en la aduana de destino.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por este tribunal con auto de 21 de noviembre de
2003 (11.199), siendo notificada al Director General de la DIAN a través del
Administrador Seccional de Aduanas de la ciudad de Cartagena (11.200) y al
Agente del Ministerio Publico.

Dentro del término de fijacidon en lista la entidad accionada presenid
contestacion de la demanda (fls.210 — 224), expresando que cuando la
Circular 0188 de 2000 y el Concepto 016 de 19 de cnero de 2001 hacen
referencia a las inconsistencias que se presentan, se refiere al momento de
arribo de la mercancia v no cuando ésta llega a su destino, por lo tanto, no
serian aplicables a este caso concreto, ya que las inconsistencia fueron

detectadas al momento de recibo de las mercancias en 1a aduana de destino.
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Que es cierto que la Circular 0188 de 2000 precisa que cuando por las
condiciones del contrato de transporte los contenedores salgan del puerto sin
desconsolidar, el informe de inconsistencias se hara frente al contenedor como
bulto, lo cual requiere que se den los elementos que exige la norma para
considerarlo de tal forma, esto es, que venga para un mismo consignatario y

amparado en un solo documente de transporte.

Luego, en virtud de la entrada en funcionamiento de los juzgados
administrativos, el proceso fue remitido para su correspondiente reparto entre
los mismos, siendo asignado al Juzgado Primero Administrative del Circuito
de Cartagena (f1.241), el cual, por medio de auto de 08 de septiembre de 2006

(f1.242), procedio a aprehender su conocimiento.

Mediante auto de fecha 11 de julio de 2008 (fis.255 - 256), el juzgado decret6
la apertura del periodo probatorio y, luego, con proveido de 20 de enero de
2011 (£1.294), ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion,
término dentro del cual, la parte demandada reiter6 los argumentos expuestos
en su defensa (fis.300 — 303); la partc demandante a su vez, reafirmé las
razones expuestas en el libelo de la demanda (fls.312 — 314). El Ministerio

Publico guardé silencio.

Mis adelante, en virtud de lo establecido en el Acuerdo PSAAI11-8377 de
2011, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, el expediente fue redistribuido al Juzgado Primero Administrativo

de Descongestion del Circuito de Cartagena (fls.336).

Seguidamente, por medio de providencia adiada el 1° de diciembre de 2011
(fls.337 — 338), el juzgado ordend poner en conocimiento de la Compafiia
Seguros Condor S.A., la existencia de la causal de nulidad previsia en el
numeral 9° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil y, acto
seguido, procede a dejar sin efectos el referido proveido a través de auto de 27

de septiembre de 2012 (f1s.340 — 343),




Aceién Nuhidad ¥ Restablechvrenio del Desecho 6
Demandante Granportuana S A
Demandado Direceidn de Impuestos v Aduanas Nacionales
Expediente 13-001-23-3 1-00:0-2003-02040-02

EL FALLO RECURRIDO
(f1s.344 —- 337)

En la sentencia de primera instancia la juez a quo denegé las pretensiones de

la demanda, por las razones que a continuacion resume la Sala:

En primer lugar, sefiala que en cl formato de Continuacion de Viaje 01897 de
20 de mayo de 2002 y en el Bill of Lading que se toma como soporte del
primero, estd consignado que la mercancia sometida al transporte multimodal
tenia un peso bruto traducido en 6.260 kg. A su vez, aduce que el B/L
establece que la mercancia consta de tres (3) pallets, mas doce (12) fardos,
més doscientos cuarenta v un (241) cartones, para un total de doscientos
cincuenta y seis (256) bultos, pero cn el acta de inconsistencias a pesar de
relacionarse el mismo peso, se pone de relieve que se recibe una menor

cantidad de bultos a los resefiados en los documentos de transporte.

A partir de ello, considera que es posible establecer que se configura la
conducta de incumplimiento atribuida a la sociedad actora, como quiera que
estd probado que la cantidad de bultos recibidos al finalizar el transito
aduancro fue menor de la autorizada en la continuacion de viaje, al iniciar
dicha operacion, ademas, que se evidencié una diferencia negativa de peso
bruto en la mercancia arribada a la aduana de destino que pasé de 6.260 kg a

6.243,7 kg, lo que da cuenta que efectivamente existié un faltante.

Por otro lado, plantea que en el presente caso no puede asimilarse el concepto
de contenedor al de bulto, ya que por el hecho de estar contenida en un
contenedor no se convierte en carga unitarizada o sin reconsolidar, por tanto,
el hecho de haberse entregado un contenedor al finalizar el transito no es un
argumento valido para efectos de desvirtuar la conducta sancionable derivada
de la configuracién de un faltante en el nmimero de bultos recibidos en la
aduana de destino, pues la expresion “sin verificar su contenido”, se refiere a

la mercancia misma y no a los bultos donde ésta sea embalada.
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SUSTENTACION DE LA APELACION
(f15.360 — 362)

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

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, expresa que dentro de la evaluacién de las pruebas
documentales se puede establecer que los precintos puestos desde el extranjero
{puerto de origen), no presentaron signos de apertura o violacion, que
indicaran que antes de su entrega en el depdsito aduanero autorizado, hubieran

sido abiertos y extraido parte del contenido de la unidad de carga.

Alega, que ademas la continuacion de viaje se autorizd para un dispositivo que
“decia contener” una mercancia determinada y, por ello, el operador de
transporte multimodal entregd en destino un contenedor con los precintos de
origen intactos y con pese similar al verificado en la aduana de partida, es
decir, que fue el embarcador o remitente en ¢l exterior quien habria
suministrado informacidén consistente en cuanto al nimero de cajas que fueron
transportadas bajo un Bill of Lading y en donde claramente se estableci¢ que
la sociedad demandante recibié un bulto o contenedor cargado, empacado,

pesado, contado y sellado por el embarcador en el exterior.

Finalmente, insiste en que el concepto de bulto contenido en el articulo 1° del
Decreto 2685 de 1999, es completamente aplicable al presente caso, en razén
a la fecha de ejecucion de la operacidn de transporte multimodal y al principio
de temporalidad de la norma, por ello, las inconsistencias y faltantes son
predicables frente al contenedor como bulto y no respecto de los paquetes que

decia contener.




Accion Nulidad ¥ Restablecinnento del Derecho 8
Demandante Granportiaria § A
Demandade Direcedn de Impuestos v Aduanas Nacionales
Expediente 13-001.23-31-000-2003-02040-02

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion presentado por la parte demandante fue concedido por
el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de

Cartagena, mediante auto de fecha 30 de abril de 2013 (f1.363).

Por medio de proveido de 08 de agosto de 2013 (f1.366), fue admitido el
recurso de apelacion y, posteriormente, a través de auto de 16 de septiembre
de 2013 (f1.368), se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de
conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto; término
dentro del cual, la parte demandada reitera los argumentos expuestos en las
distintas etapas procesales (fls.369 — 373), la parte demandante a su vez,
mantiene las razones del recurso de alzada (fls.377 — 379). El Ministerio

Publico guardé silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

CUESTION PREVIA.

Antes de entrar a realizar el estudio de fondo del presente asunto, debe poner
de manifiesto ¢l ponente, que si bien es cierto en casos similares al sub judice
venia aplicando el criterio concerniente a la necesidad de vincular a las
compaiiias aseguradoras cuando los actos demandados ordenan la efectividad
de la poliza de garantia, en esta oportunidad rectifica su criterio con base en
los pronunciamientos que sobre la materia ha expuesto el Consejo de Estado,

. !
en los que ha precisado’™:

' Consejo de Estado, Sala de lo Contenctoso Admmistrattve, Seccién Tercera. Subsecoidn “B”, sentencia de 23 de febrere de 2012, Exp
20810, C P Ruth Stelia Correa Palacio
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“...en relacion con el litis consorcio que pueda existir cuando se demanda el
acto administrativo que declara el siniestro del riesgo de incumplimiento
amparado por una garantia consistente en una péliza de seguros constituida a
favor de una entidad piiblica, entre el asegurador. persona juridica que asume
los riesgos de incumplimiento, y el contratisia, tomador de seguro, guien
transfiere el interds asegurable del acreedor de la prestacion prevista en el
contrato a la administracion, considera la Sala que no encuadra exactamente
en las dos figuras anotadas, sino mds bien en aquella denominada por la

doctring y la furisprudencia como litis consorcio cuasinecesario.

Esta especie o modalidad de litis consorcio, es una configuracién juridica
intermedia, entre el litis consorcio necesario y el facultativo. Se presenta
cuando uno o varios sujetos tienen legitimacion para intervenir en un proceso,
por lu parte aciiva o por la parte pasiva, esto es, en calidad de demandanres o
de demandados, por tener una relacidn sustancial o material. pero basta con
que uno solo actie dentro del proceso en ral calidad, para que pueda diciarse

sentencia de mérito con plenos efectos juridicos...

...Adhora bien. aunque pudiera pensarse gue no se requiere la concurrencia de
la compafiia aseguradora y el asegurado confratista al proceso donde se
debate la nulidad del acto que declara el siniestro ampurado en la péliza.
como quiera que ambos pueden demandar o no demandar dicho acto o hacerlo
en forma independiente, con lo cual podria estimarse que se estd en presencia
de un litis consorcio facultativo, en el evento que nos ocupa, resulta mds nitida
la aplicacion de la figura del litis consorcio cuasinecesario, teniendo en cuenta
que la sentencia de nulidad del acto administrativo finalmente tiene efectos
Jrente a ambos, pues al desaparecer el acto cesa la obligacidn a cargo de la
aseguradora de pagar la indemnizacion por concepto de efectividad de la
garantia de calidad y en consecuencia el devecho de ésta de repetir contra el

contratisic.

Es decir, en esos casos tanto a la aseguradora como al contratista asegurado
le asiste yn interés individual y por ende, podrdn reclamar cada uno en juicio
lo que crea que en derecho les corresponde ventilar, sin que sea necesario que
se presenten conjuntamente a demandar el acto que declara el siniestro
cubierto con la respectiva pbliza, entre orras razones, porque ese acto en

realidad obliga directamente a la compafiia aseguradora al pago de la
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indemnizacién materia del seguro a favor de la entidad publica beneficiaria,
mientras que al contratista la efectividad de la garantia lo deja expuesto a una
repeticion del importe pagado. cuando a ello hubiere lugar, pero. con todo. ia
nulidad podria terming beneficidndolos a ambos, con lo cual la sentencia

extiende sus efectos juridicos...”

Valga anotar, que no obstante la jurisprudencia en cita se refiere a un caso de
contratacidén estatal, las consideraciones que desarrolla hacen alusion a las
situaciones que de manera general involucren una obligacion de un particular
frente a una entidad estatal que se encuentre amparada con una pdliza de
garantia, raz6n por la cual, tales argumentos se hacen extensivos a casos como
el sub examine, concluyendo que no resulta obligatorio la comparecencia de la

compatfiia aseguradora para poder proferir sentencia de mérito.

PROBLEMA JURIDICO.

. Es responsable el operador de transporte multimodal de incumplir el régimen
de transito aduanero, cuando enfrega la mercancia con un faltante de bultos
respecto al niimero consignado en los documentos que desde ¢l inicio amparan
dicha operacién, teniendo en cuenta las condiciones pactadas para el
transporte del contenedor y que los precintos colocados en el mismo llegaron

en buen estado a Ia aduana de destino?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

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

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

operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

“Articulo 372. Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodal. Sin

perjuicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de Transporte

Multimodal serd responsable por ¢l pavo de tributos aduaneros en caso de que

la mercancia por él transportada se pierda, o se deteriore durante la vigencia

de la operacion en el territorio aduanero nacional, sin_perjuicio de la

responsabilidad por Ia no finalizacion de la operacion en el tiempo autorizado

por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucién del transporte
multimodal deberd realizarse en un medio de transporte de propiedad del
operador autorizado, pero permite que estos subcontraten a empresas
transportadoras para tales efectos, lo cual, no los exime de sus

responsabilidades. Dicha disposicion preceptia:

“Articulo 374. Autorizacion de la continuacion de viaje. Para la autorizacion
de la Continuacion de Viaje por el territorio aduanero nacional al amparo de
ur contrato de transporte multimodal, o cualquier documento que haga sus
veces, deberd presentarse copia del documento de ransporte en el que se

especifique el destino final de las mercancias.

La ejecucion del transporte_multimodal deberd reglizarse en un medio de

transporte perteneciente a los Operadores de Transporte Multimedal, cuyo

control esta a cargo del Ministerio de Transporte o subcontratados con

empresas transportadoras legalmente constituidas. La_subcontratacion gue

realice el Operador de Transporte Multimodal para la ejecucion de la

operacion, ne lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacién en el

térming autorizado por la Aduana de Partida v por el pago de los tributos

aduaneros suspendidos en caso de pérdida de la mercancig...” (Subrayado

fuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo II del Titulo VII del Estatuto

Aduanero, no reglamenta todo los aspectos concernientes al incumplimiento
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de las obligaciones aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de
transporte multimodal, razén por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo
1 del mismo titulo, que regula el régimen de transito aduvanero. Dicha

disposicion reza:

“Articulo 389. Aspectos no regulados. 4 los aspectos aduaneros no regulados
para las operaciones de transporte multimodal y de caboraje. les serdn
aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para el trdnsito

aduanero. en cuanto no les sean contravias.”

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

aduanero, sefiala lo siguiente:

“Arifculo 356. Responsabilidades. ..
...La empresa transportadora responderd ante la antoridad aduanera pov la

finalizacién del régimen dentro de los plazos autorizados y por la correcta

ejecucion de la operacion de fransito aduanero.”

En lo que respecta a las causales de finalizacion del régimen de transito

aduanero, sefiala el decreto, lo siguiente:

“Articulo 369.- Finalizacién de la modalidad. La modalidad de trdnsito

aduanero finaliza...

.8 se presentan inconsistgncias emntre los datos cownsignados en la

Declaracion de Transito Aduanero v la mercancig recibida, o si se detectan

posibles adulreraciones en dicho documento, o irregularidudes en los
empaques, embalajes y precintos aduaneros de la mercancia que es objeto de
entrega, o ésta se produce por fuera de los términos autorizados por la Aduana
de Partida. el depdsito o el Usuario Operador de la Zona Franca elaborard y
remitird a la Aduana el acta correspondiente, la cual deberd ser firmada poy el
transportador e informard de inmediato a las auforidades aduaneras a través

del sistema informdtico aduarero...” (Subrayado fuera de texto)
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I'inalmente, es del caso atender las voces del articulo 531 de la Resolucion
4240 de 20007, que acerca de la efectividad de las garantias que respaldan las

obligaciones de los intervinientes en las operaciones aduaneras, estatuye:

“Articulo 531. Efectividad de garantias cuyo pago se ordena en un proceso

administrative sancionatorio. En el acto administrative que decide de fondo la

imposicion de una sancion. el decomiso de una mercancia o la formulacion de

una Liguidacion Oficial, se ordenard hacer efectiva la garantia. si a ello

hubiere lugar y se notificard a la entidad garante.” (Subrayado y negrilla fuera

de texto)

Luego de revisar las anteriores disposiciones, encuentra la Sala, que las
responsabilidades de los operadores de transporte multimodal son las
siguientes: i) el pago de tributos aduaneros en caso de que la mercancia por €l
transportada se pierda o sc deteriore durante la vigencia de la operacidn en el
territorio aduanero nacional vy, ii) la finalizacién de la operacién en el tiempo

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

Asimismo, responden como transportadores en el régimen de trinsito
aduanero por la entrega de la mercancia con el cumplimiento de todas las

exigencias legales dentro de los plazos autorizados,

Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destino la
mercancia que le ha sido encomendada, en las mismas condiciones que segin
la documentacion aduanera que respalda la operacion de transito, le fue

proporcionada.

Como fuc cxplicado precedentemente, el régimen aduanero bajo estudio
culmina, entre otras situaciones, cuando se presenten inconsistencias entre los
datos consignados en los documentos de transporte y la mercancia recibida,

como lo es la entrega de la misma con menos peso, tratdndose de mercancia a

? Por la cuat se 1eglamenta el Decreto 2683 de dicicmbre 28 de 1999
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granel, o cantidad de la descrita en la declaracién de transito aduanero, es

decir, con el incumplimiento del operador de transporte multimodal.

En virtud de lo anterior, corresponde a esta judicatura analizar el material
probatorio contenido en el expediente, con el fin de verificar si la parte actora
se encuenira incursa en la causal de incumplimiento que se le endilga o, si por
el contrario, cumplid a cabalidad con los deberes propios de los operadores de

transporte multimodal.

Pero antes se debe precisar, que contrario a lo expuesto por la parte recurrente,
el hecho de que los precintos con los cuales se selle el contenedor en el que se
embala la mercancia para ser transportada, lleguen en buen estado, no indica
que el operador de transporte multimodal se encuentre exonerado de la
responsabilidad derivada del faltante de bultos que se registre en la aduana de
destino, puesto que lo primero constituye una obligacién adicional a la de
entregar la mercancia en las mismas condiciones a las recibidas, cuyo
incumplimiento da origen a una sancidn diferente a la analizada en ¢l asunto

de marras.

En un caso similar al sub examine, el H. Consejo de Estado a fravés de su

jurisprudencia, hizo las siguientes precisiones’:

“...En sentencias de 7 de marzo de 2002%. 22 de abril de 2004° y 2 de marzo de
2006 ° y, al decidir acciones andlogas a la presente, la Sala tuvo oportunidad
de pronunciarse respecto del cargo que vuelve a plantearse v lo desvirtué con
loy razonamientos que reitera, por sey enterumente aplicables a la cuestion

que en el sub-judice se controvierte. Dijo la Sala:

«En el presente caso, si bien no puede imputarse a la empresa

rransportadora de manera directa el exceso del peso encontrado al

¥ Couseso de Estado, Sala de lo Coniencioso Admemsirativo, Seccion Primera, sentencia de 02 de diciembie de 2010, Exp 2003-00302-
0L, C P Marfa Claudia Ropas Lasso

* Expediente 7165 M P Dia Olga Inés Navarreie Baireto

* Expechente 77¢1 M P Dr Camlo Areiniegas Andrade

 Expuechente 8471 M P Br Gabriel E Mendoza Martclo
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arribar la mercancia a la ciudad de Medellin. que desde el embarque de
la mercanciu en la ciudad de Cartagena figuraba en 9.330 kilos, como
consta en el Manifiesto de Carga expedido en la ciudad de partida, y
aunque el articulo 1027 del C. de Co. establece que “Cuando las cosas a
transpartar consistan en contenedores. paletas, guacales y en general,
unidades cerradas, selladas o precintadas, éstas se considerarén como
unidad de carga y deberdn ser enmregadas por el wansportador en el
mismo estado en que las recibe”, no lo es menos que el articulo 3 del
Decrero 1909 de 1992 sefiala que son responsables de las obligaciones
aduaneras, el importador, el propietario, o el renedor de Ia mercancia e,
igualimente, seran responsables de las obligaciones que se deriven por su
infervencion., el transportador, depositario, imtermediario y el

declarante.

De manera quic no se puede exonerar de responsabilidad a las empresas
de transporte respecto de la determinacion del peso de la mercancia que

transportan, pues. denfro del giro de la actividad que realizan, deben

constatar los datos consignados en la respectiva declaracion de Irénsito

aduanerg, especialmente el peso de la mercancia, va que se trata de

mercancia sin nacionalizar; el hecho de recibir v de entregar el medio de

transporte_precintado no exonera de responsabilidad aduanera porqgue

no s¢ le estd sancionando por introducir mercancias al vehiculo que la

transporta sino por la omision de verificar el peso de la mercancia que

Se compromere ¢ enirecar a la aduana de destino.

La Sala ya se habia pronunciado sobre el fema aqui tratado de la

siguiente manera:’

Recuérdese que las mercancias que se transportan bajo el régimen de
Transito Aduanero son mercancias que no han sido inspeccionadas en la
Jorma en que se requiere para efectuar la nacionalizacion, pues apenas
Hegadas al territorio nacional son conducidas hasta la Zona Franca o al
Deposito autorizado. es decir. como no han cancelado los wributos

aduuneros la aplicacion de dicho régimen debe ser en rodo esiricto.

" Expediente 7377, sentencia de bt 4 de 2002, Magisirada Ponente, doctora Olga Inés Navarrete Bareero
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Por lo tanto, era obligacidn del transportador verificar qué era lo que
transportaba, mdxime si, como lo ensefian las normas gie confienen
las obligaciones aduaneras de las empresas transportudoras, constituye
una__falta _administrativag _{ransportar _exceso de _mercancla  no
nacionalizada, en cuanio al nimero de bultos 0 en cuanto a su peso. El

hecho de que otras personas respecto de las cuales tumbién se les exige

el acatamiento de obligaciones aduaneras hayan omitide sus
responsabilidades, o que otra persona diferente al transportador haya
diligenciado la Declaracion de Trinsito Terrestre no enerva lu
responsabilidad de la empresa actora, pues, si en el simple contraio de
transporte de mercancias el transportador se obliga a desplacar de un
lugar a otro, por el medio determinado y dentro del plazo fijado, v a
enfregarias a su destinatario, a cambio de un precio llamado flete o
porre, o que implica que el transportador en todo momento conserva el
poder de direccion, de conirol, de gestion de la operacion del
desplazamiento, dominio que justifica la responsubilidad que pesa sobre
él a partir del momento en que se hace cargo de la mercancia, con
mayor razon, como ya se ha precisado, cuando se trata de transporte de
mercancias extranjeras que han ingresado al pals y que se deben
entregar en la Aduana de Destino o en el depdsito auntorizado, la

oblizacidn del transportista _incluye la verificacion de los datos

consignados en la Declaracion de Transito Aduanero, sin que sea de

recibo el hecho de gue entregd la mercancia en el mismo estado en que

la_recibié pues ¢l contenedor que la condujo llegd con los preciutos

colocados por funcionarios de la aduana de partida,

Tanto es asi, que lu Declaracidn de Transito Aduanero ostenta el mismo
valor del manifiesto de carga Si bien es cierto que en el caso de éste
ultimo es la empresa transportadora quien expide el documento y. por
ende, es responsable de la veracidad del contenido del mismo. aungue en
el caso en estudio no fite la actora quien elaboré y presenté ante las
autoridades aduaneras la Declaracion. no por ello puede eximirse de
responsabilidad fiente a la contravencion aduanera que se le imputa...»

(negrilla fuera de texto)

Para la Sala, la circunstancia de que ¢l transportador diligencie la DTA con

base _en la informacién que le suministra el declarante o_imporiador de la
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mercancia. no lo exime de responsabilidad por las faltantes en el nymero de

bultos advertida por parte de la DIAN al arribo de la mercancia a la aduana

de destino, pues estd obligado a verificar no solamente el peso de la mercancia

sino la cantidad que en virrud del contrato de transporte se obliga g entregar

en esta titimd.

La actora sostiene que la conformidad entre la cantidad consignada en la
declaracién y la que arroje la mercancia en la verificacion es responsabilidad
del declarante habida cuenta de que realizé el transito aduanero de la
mercancia en un confenedor cerrado, precintado v sin invenfariar, que
transporto y eniregd cerrado, con el precinto aduanero intacto, sin inventariar

vy con el peso que figuré en Cartagena.

Para la Sala no es vdlido el argumento expuesio por la actora, pues fie
precisamente esta la omision que acarred la sancién. Como quedo visto, para
que la acrora en su calidad de transportadora pudiera exonerarse de
responsabilidad por las faltantes advertidas, no bastaba con que hubiese
pesado la mercancia en la bascula de la Aduana de Partida (Cartagena). Era
indispensable poner en conocimiento de la autoridad aduanera en ese
momento, la diferencia advertida v que en la DTA se registrara en forma
expresa la cantidad real de la mercancia, para asf corregir la inexactirud del

dato consignado en relacion con la cantidad,” (Subrayade fuera de texto)

Por otro lado, debe precisarse que no le asiste razon a la parte actora cuando
afirma que en los actos demandados se desconocié la doctrina de la DIAN
referente a que la mercancia transportada en un solo contenedor es
considerada como un bulto, sustentada en el contenido de la Circular 0188 de

2000, expedida por la DIAN.

Frente a ello se debe precisar, que si bien es cierto en ella se establece que
“...Cuando por las condiciones del contrato de transporte los contenedores
salgan del puerto sin desconsolidar, es claro que el informe de inconsistencias
se hard frente al contenedor como bulto...”, no lo es menos que ¢l alcance
que se le dio a dicho concepto se limita precisamente a esa actuacion, esto es,

al informe de inconsistencias previsto en el articulo 98 del Decreto 2685 de
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1999, pero no puede hacerse extensivo a la concepcion de bulto prevista en el

régimen sancionatorio aduanero, atendiendo el postulado del articulo 278 del
Codigo Civil.

Aunado a lo anterior, debe sefialarse que cuando la importacion de una
mercancia estd soportada en documentos de transporte dirigidos a varios
consignatarios dicha postura no es aplicable, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, antes de la

modificacidn introducida por el articulo 1° del Decreto 2101 de 2008:

“Articulo 1. Definiciones para la aplicacion de este decreto. Las expresiones
usadas en este Decreto para efectos de su aplicacion, tendrdan el significado

que a confinuucion se determina. ..

..BULTOQ. Es toda unidad de embaluje independiente y no agrupadu de

mercancias acondicionadae para ¢l transporte También se considerard bullo.

el contenedor para un mismo _consignatario v _amparado en un_solg

documernio de transporte...” (Subravado y negrilla fuera de texto)

Al revisar la documentacién aportada al expediente de la referencia, se puede
verificar, que en el Bill of Lading NODAM217LECTG300 (fl.17 cuaderno de
pruebas), se seniala claramente en la casilla 3 que la mercancia va consignada a
orden de Salazar Lépez y Cia. Ltda., Interworld Freight Ltda., Granportuaria
S.A., v Zona Aduanera DAPSA S.A,, lo que pone de relieve que estd dirigida

a mas de un consignatario.

Fn ese orden de ideas, se colige, que el contenedor donde se transportaba la
mercancia objeto de controversia no puede ser considerado como un bulto,
puesto que no reune los requisitos legales establecidos en la disposicién en

comento.

* Cuando el sentsdo de la ley sea claro, no se desaiendera su tenor hiteral a pretexte de consuliar su espmtu
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Adicionalmente, se considera, que si bien el articulo 1027 del Cédigo de
Comercio establece que cuando las cosas a transportar consistan en
contenedores, paletas, guacales y en general, unidades cerradas, selladas o
precintadas, éstas se consideraran como unidad de carga y deberin ser
entregadas por el transportador en el mismo estado en que las recibe, también
es cierto que el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999 preceptia que los
contenedores dirigidos a varios consignatarios no pueden ser considerados

como un solo bulto, tal como ocurrio en el asunto de marras.

Aunado a ello, la Sala es del criterio, que las condiciones contractuales
privadas que tienen que ver con la modalidad bajo la cual se celebra el
contrato de transporte con el importador, no son oponibles a la autoridad
aduanera en el ejercicio de su potestad de control sobre las operaciones
aduaneras en el pais, ya que se trata de una actividad legalmente regulada en el
ordenamiento juridico colombiano, como quedd explicado suficientemente en

parrafos anteriores.

[lecha las anteriores anotaciones, procede la Sala a revisar el acervo
probatorio recopilado en el expediente, con el fin de verificar si la parte actora
incurrié en ¢l incumplimiento de sus obligaciones como operador de

transporte multimodal.

En el informativo se encuentra acreditado lo siguiente:

-11.262: Declaracién de Importacién 23480030539512 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 34 sefiald como peso bruto un total de 544,71 kg y 457,78
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un nimero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis (256), en ambas.

-f1.264: Declaracién de Importacién 23480030539505 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 v 54 sefial6é como peso bruto un total de 26,39 kg v 804,18
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kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un ntmero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis (256), en ambas,

-11.267: Declaracion de Importacion 23480030539521 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 155,5 kg y 1.162,45
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un nimero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis {256), en ambas.

-f1.270: Declaracién de Importacion 23480030539616 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 659,05 kg y 99,16
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un nimero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis (256), en ambas.

-f1.272: Declaracién de Importacién 23480030539609 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 22,23 kg y 703,85
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un nimero total de

bultos de doscientos cincuenta v seis (256), en ambas.

-f1.275: Declaracion de Importacion 23480030539537 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 serialé como peso bruto un total de 34,26 kg v 118,43
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un numero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis {256), en ambas.

-fl.277: Declaracion de Importacion 23480030539590 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefiald como peso bruto un total de 68,75 kg y 174,98
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un nGmero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis (256), en ambas.

-11.279: Declaracién de Importacion 23480030539583 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 92,38 kg v 126,67
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un numero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis {256), en ambas.
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-11.281: Declaracién de Importacién 23480030539576 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 300 kg y 85,52 kg,
respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un namero total de bultos de

doscientos cincuenta y seis (256), cn ambas.

-11.283: Declaracién de Importacién 23480030539544 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 431,61 kg y 76,13
kg, respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un mimero total de

bultos de doscientos cincuenta y seis (256), en ambas.

-f1.285: Declaracién de Importacion 23480030539569 de 04 de junio de 2002;
en las casillas 33 y 54 sefialé como peso bruto un total de 9,89 kg y 1,99 kg,
respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un nimero total de bultos de

doscientos cincuenta y seis (256), en ambas.

-f1.287: Declaracién de Importacion 23480030539551 de 04 de junio de 2002;
cn las casillas 33 y 54 sefialo como peso bruto un total de 0.66 kg v 87,13 kg,
respectivamente; en las casillas 36 y 57 relaciona un niimero total de bultos de

doscientos cincuenta y seis (256), en ambas.

La suma total de los pesos registrados en cada una de las declaraciones de

importacion previamente resefiadas, arroja un total de 6.243,7 kg.

-fl.15 cuaderno de pruebas: Aviso de Llegada de Continuacién de Viaje de
fecha 28 de mayo de 2002, en el que se informa que la mercancia objeto de
controversia consta de doscientos cincuenta y seis (256) bultos y registra un

peso de 6.243 kg.

-f1.16 cuaderno de pruebas: Continuacién de Viaje 01897 de 28 de mayo de
2002 con namero de aceptacion 00731 de 22 de mayo de 2002, en la que

consta que la mercancia sometida a dicha modalidad consta de trescientos
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cuarenta y cinco {345) bultos, con un peso bruto verificado en la aduana de
partida de 6.260 kg.

-fl.17 cuaderno de pruebas: Bill of Lading NODAM217LECTG300 de 27 de
mayo de 2002, en el que se registra que la mercancia objeto de controversia
consta de doscientos cincuenta y seis (256) bultos, divididos en tres (3 pallets
que contiene noventa y dos [92] cartones), doce (12) fardos y doscientos

cuarenta y un (24 1) cartones y cuenta con un peso de 5.675 kg.

-f1.21 cuaderno de pruebas: Planilla de Recepcion 112002100003594 de 27 de
mayo de 2002, en la que se resefia que la mercancia objeto de discusion esté

conformada por doscientos cincuenta y seis (256) bultos y registra un peso de
6.243,7 kg,

-f1.27 cuaderno de pruebas: Aviso de Envio de Continuacidn de Viaje de 19 de
junio de 2002, en el que se resefia que la cantidad de bultos a transportar es de

trescientos cuarenta y cinco (345), con un peso de 6.260 kg.

-f1.28 cuaderno de pruebas: Aviso Finalizacién de Régimen de Trénsito
Aduanero y/o Continuacion de Viaje 147 de 27 de mayo de 2002, en el que
también se describe a la mercancia objeto de discusion en cantidad de

doscientos cincuenta y seis (256) bultos y un peso de 6.243,7 kg,

-fl.45 cuademo de pruebas: Regisiro de Finalizacion de Transito con
radicaciéon 205631, en el que se reporta que la mercancia objeto de la
operacion aduanera presenta una cantidad de doscientos cincuenta y seis (256)

bultos y un peso de 5.675 kg.

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia registrada en la Continuacidén de Viaje 01897 de 28 de mayo de

2002 con nimero de aceptacién 00731 de 22 de mayo de 2002, constaba de
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trescientos cuarenta y cinco (345) bultos, con un peso bruto verificado en la

aduana de partida de 6.260 kg.

Este nimero de piezas no concuerda con el registrado en el Documento de
Transporte Bill of Lading NODAM217LECTG300 de 27 de mayo de 2002, ni
con la informacién anotada en los demas documentos de viaje, tales como el
aviso de llegada, la Planilla de Recepcion 112002100003594 de 27 de mayo
de 2002, el aviso de finalizacion del régimen de transito aduanero y el
Registro de Finalizacién de Transito con radicacion 205631, en los que se
sefiala que la mercancia en cuestidn esta conformada por doscientos cincuenta

y seis (256) bultos.

De igual forma, se debe poner de relieve que sélo en el aviso de envio
coincide el peso consignado en la continuacidon de viaje, esto es, 2.260 kg,
puesto que el aviso de llegada, la planilla de recepcion y el aviso de
finalizaci6én registran un peso de 6.243 kg, tal como sucedi6 con la totalidad
de las declaraciones de importacion que amparan el ingreso de la mercancia a
territorio aduanero nacional, mientras que el Bill of Lading y el registro de

finalizacién del régimen contienen un peso de 5.675 kg.

A juicio de la Sala, el verdadero numero de piezas o bultos que le
correspondia transportar a la parte demandante era de doscientas cincuenta y
seis (256), tal como lo establece ¢l Bill of Lading NODAM217LECTG300 de
27 de mayo de 2002, en el cual se discrimina el contenido de la mercancia de

la siguiente manera: i) 3 pallets (92 cartones). ii) 12 fardos v, ii) 241 cartones.

Teniendo en cuenta dicha informacion, se puede determinar, que si se suman
los tres (3) pallets mas los doce (12) fardos mds los doscientos cuarenta y un
(241) cartones, se obtiene un total de doscientos cincuenta y seis (256) bultos;
ahora bien, si a ese resultado se le restan los ires (3) pallets de manera unitaria,
pero se le suman los noventa y dos (92) cartones que los conforman, se

obtiene un resultado de frescientos cuarenta y cinco (345) bultos.
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Al parecer de esta colegiatura, Ia anterior operacidn aritmética permite
apreciar claramente la confusion en que incurrié la DIAN en el asunto de
marras, lo cual, dio lugar a la declaratoria de incumplimiento de las
obligaciones aduaneras en cabeza de la sociedad demandante en el régimen de

transporte multimodal, lo cual, como qued6 visto no ocurrié.

En otras palabras, segin se registre el nimero de pallets que conforma la
mercancia transportada, esta puede ser de doscientos cincuenta y seis (256) o
trescientos cuarenta y cinco (345) bultos, 1o que permite concluir que la
informacioén consignada en cada uno de los documentos referenciados es
correcta, s6lo que en algunos de elios los pallets fueron contados de manera
unitaria en total de tres (3), mientras que en otros fueron registrados de mancra
global en total de noventa y dos (92), pero independientemente de dicha

situacidn, se resalta que la mercancia liegé completa a la aduana de destino.

Por otro lado, la diferencia en el peso de la mercancia consignada en los
diferentes documentos de transporte no reviste mayor importancia en el sub
examine, atendiendo al hecho de que la mercancia no es de aquellas
denominadas de carga a granel y, ademas, porque no existe efectivamente un

faltante de la misma.

Como corolario de lo anterior, se tiene, que los actos administrativos
demandados se encuentran falsamente motivados, toda vez, que la mercancia
que le fue encomendada a la sociedad actora desde un inicio llegé completa a
la aduana de destino, razén por la cual, se procedera a declarar la nulidad de
los mismos y. como consecuencia de ello y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declarard que la parte demandante no adeuda suma alguna a la
DIAN por concepto de la sancion impuesta y de haber pagado suma alguna a

favor del fisco, se ordenara su restitucidn con los intereses debidos.

Por ultimo, en cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que

conforme al articulo 171 del Cddigo Contencioso Administrativo “...el Juez,
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teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes. podrd 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
la parte demandada temeridad alguna y abuso de derechos procesales, que
hagan procedente tal sancidn, razén por la cual, en el presente asunto no hay

lugar a imponer ¢sta condena.

En conclusion, en esta oportunidad habrd de revocarse la sentencia emitida por
el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, que denegdé las pretensiones de la demanda y, en su lugar, se

dispondra concedetlas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCAR la sentencia de 14 de marzo de 2013 emitida por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, que
denegd las pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad

Granportuaria S.A., contra la DIAN y, en su lugar, se dispone:

“PRIMERO: DECLARAR Ila nulidad de los actos administrativos
denominados Resolucion (00167 de 24 de enero de 2003, mediante la cual, el
ente demandado declara de oficio el incuml:limiemo de una obligacién
aduanera y ordena hacer efectiva una garantia; Resolucion 000578 de 04 de
abril de 2003. por medio de la cual, la entidad accionada resuelve un recurso de
reposicion interpuesto por la parte actora en contra de la anterior decision v,
Resolucidon 001178 de 27 de junio de 2003, a través de la cual, fue desatado un
recurso de apelacion interpuesto por la sociedad accionante contra la primera

de las resoluciones demandadas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior v a titulo de restablecimiento
del derecho, DECLARAR que la Sociedad Granportuaria S.A., no esta
obligada a pagar suma alguna a 1a DIAN, por concepto de la sancién impuesta

a través de los actos demandados.

TERCERO: En el evento de que la parte demandante haya pagado sunma
alguna a favor de la entidad demandada por tal concepto, se dispone
ORDENAR a la misma su restitucion con los intereses debidos.

CUARTO: NO CONDENAR en costas a la parte vencida.

QUINTO: La sentencia se cumplird dentro de los términos previstos en los
ariiculos 176 a 178 del Cédigo Contencioso Administrativo, atendiendo los

términos de la sentencia C-188 de 1999 proferida por ia Corte Constitucional,

SEXTO: En firme esta providencia, DEVOLVER el remanente de gastos del
proceso, si lo hubiere y ARCHIV AR el expediente.”

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOR NO GALLO

(-—"‘—' - /' I
,ﬂ4//”’/’ P TP
RCELA ALVAHREZ RTURO MAT N CARBAL

/

Las anteriores firmas corresponden al expediente No. 13-{)01-23~3 1-000-2003-02040-02.
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Cartagena de Indias D.T. y C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece

(2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Marcela Delgado de Oliveros

Demandado: ESE Hospital Local San Juan de Dios de
Mompox en Liquidacion-Departamento de
Bolivar y Otros.

Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por el Departamento de
Bolivar contra la sentencia proferida el 12 de abril de 2012 por el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

concedieron de manera parcial las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La sefiora Marcela Delgado de Oliveros, por medio de apoderado judicial,
concurrié ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, contra la Nacién-Ministerio de la Proteccidn

Social, el Departamento de Bolivar y la ESE Hospital San Juan de Dios de
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Mompox en Liquidacion, con el fin de obtener en sentencia resolucion

favorable a las siguientes:

2. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de las Resoluciones 209 del 26 de mayo de 2009,
mediante la cual se determinan, califican y gradian las reclamaciones
presentadas contra la masa de la Liquidacion de la ESE demandada y la 465 del
4 de septiembre de 2009, que resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra

aquella.

Como consecuencia de lo anterior, se reconozca y ordene el pago del auxilio de
transporte, prima técnica y bonificacion por antigliedad; indemnizacion
moratoria; el reembolso de las sumas descontadas por concepto de cesantias; ¢l
reconocimiento del 12% anual de las cesantias y el correlativo retroactivo; el
reconocimiento de las vacaciones durante los anos 2000 y 2002, reajuste de
horas extras y festivos de los afios 2006, 2007, 2008, viaticos del afio 2007,
auxilios mortuorios, prima técnica desde 1994 hasta el 2008, dias adicionales de
vacaciones, prima de vacaciones y prima de transporte desde el 2002 a 2008,
prima de antigiiedad de 2003 a 2008, escolaridad por el afio 1998, escolaridad
universitaria, dotacion de uniformes. reajuste de prima de vacaciones, reajuste

de prima de navidad y reajuste de bonificaciones desde el aiio 2003 al2008.

Que se ordene su vinculacién a la carrera administrativa.

Asi mismo, solicita la indexacién de las sumas a reconocer y ¢l cumplimiento

de la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

Por Gltimo depreca el pago de las costas, en las que se incluyan las agencias en

derecho.
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3. HECHOS

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

Sefiala que se vinculd al servicio de la ESE Hospital San Juan de Dios de

Mompox, mediante acta de posesion 204 del 11 de octubre de 1976.

Establece que mediante Resolucion 189 de 1996 fue inscrita en carrera

administrativa.

Determina que desde entonces laboré en forma continua e ininterrumpida

hasta el momento en gue se establecié la liquidacion de la ESE.

Afirma que como resultado de la supresién de su cargo, no le fueron
canceladas la totalidad de las prestaciones sociales y emolumentos percibidos

durante la relacion laboral

Sefiala que la fiduciaria le negd el reconocimiento de tales emolumentos en

razon de que no se encontraban consagrados en el Decreto 1919 de 2002.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA,

La demanda fue admitida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena mediante auto de fecha 11 de octubre de 2010 (1.87), el
proceso fue fijado en lista, término dentro del cual las entidades demandas

esgrimieron:

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

Se opuso a la totalidad de las declaraciones y condenas solicitadas, por carecer

de fundamento legal y probatorio.
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Como excepciones formuld la ineptitud de la demanda, falta de legitimacion

en la causa por pasiva y la inexistencia de la obligacion. (fls. 106-112)

FIDUPREVISORA S.A.

Estimé la falta de legitimacién en la causa por pasiva, en tanto no existe
ningln vinculo contractual del cual se pueda derivar o inferir que tiene ¢l
deber o la responsabilidad de representar judicialmente a la ESE demandada;
por tal razén solicité que sean desestimadas las pretensiones incoadas. (fls

129-113)

DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

Adujo como medio de defensa la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
en tanto no media vinculo o relacién laboral que lo obligue al pago de las

prestaciones solicitadas.

Por tanto al ser la ESE Hospital San Juan de Dios, la empleadora de la
accionante, e€s quien detenta la obligacion de reconocer y pagar los

emolumentos deprecados.

De igual manera sefialé que los actos administrativos cuya nulidad de solicita,
se encuentran ajustados a las normas legales que sirvieron de base para su

expedicion,

Frente a la indemnizacién solicitada afiada que no le asiste el derecho a la
demandante, por cuanto fue quien renuncié al cargo que venia desempefiando

en la ESE.

No obstante, si se llegare a reconocer los emolumentos y acreencias laborales,

solicita que se declare la prescripcion de los mismos. (fls. 176-186)
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4. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia (fls. 165-169) €l a quo declard no probada
la falta de legitimacion propuesta por el ministerio y la fiduciaria, en
consecuencia declard la nulidad parcial de las resoluciones acusadas y en su
defecto condend al departamento al pago de las cesantias que fueron

indebidamente descontadas.

Sobre este aspecto sefialé que le asiste razén a la actora en que no existe
ningun elemento probatorio que demuestre que la suma descontada sobre el
total de sus cesantias definitivas fueron efectivamente giradas al Fondo

Nacional del Ahorro.

Asi mismo, ordené el pago de los intereses de cesantias causados desde el 17
de junio de 2006 hasta el 5 de marzo de 2009, fecha en la que se acepta su

renuncia al cargo de auxiliar de enfermeria. (fls. 279-308)

5. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el departamento, se contraen a

los siguientes aspectos:

Declaré su oposicion a la decision del juez de primera instancia, al considerar
que en el caso concreto media la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
en tanto sefiala que los compromisos asumidos en la financiacién del proceso
de liquidacién, no entrafia subrogacion alguna de las obligaciones, ni la

solidaridad en las mismas.

Aduce que la calificacidn realizada por el juez de instancia realiza sobre el
pasivo cierto no reclamado es errénea, por cuanto é€ste comprende son las
peticiones presentadas por fuera del término scilalado por el liquidador para

presentar los créditos, sitnacion que no ocurre en el presente caso.
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Finalmente concluye que no existe prueba que demuestre que haya asumido
las obligaciones de la extinta entidad; asi como tampoco ha existido una

subrogacidn, toda vez que se requiere la existencia de una norma que asi lo

prevea. (fls. 310-314)

6. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 21 de noviembre de 2012 (f1.341), se admiti6 el recurso de
apelacion interpuesto, siendo modificado por auto de fecha 16 de enero de
2013 (fls. 346-347), bajo el entendido la sentencia fue recurrida por el
departamento.

A través de auto de fecha 7 de febrero de 2013 (fl. 349), se ordend correr
traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico
para que emitiera su concepto, término dentro del cual el ente demandado
ratifico los argumentos de la apelacion (fls. 367-370); por su parte el

Ministerio Pablico solicitd en estricto sentido que se confirmé la sentencia

recurrida (fls. 371-379).
La parte demandante guard¢ silencio en esta etapa procesal.
Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,
1. CONSIDERACIONES
CUESTION PREVIA.
Precedente al estudio de los fundamentos juridicos expuestos en el recurso de
alzada, se estima pertinente determinar si la accién fue presentada en el

término que el articulo 136 numeral segundo del Cédigo Contencioso

Administrativo, indica para ello.
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Puesto que en caso de encontrarse que ha operado el fenémeno juridico de Ia
caducidad de la accién, haria inocuo cualquier pronunciamiento de fondo

sobre las pretensiones de la demanda.

Sobra advertir que el cumplimiento de este presupuesto de la demanda, se

analiza en esta instancia procesal, en virtud de lo dispuesto en el articulo 164

del C.C.A., que preceptua:

“ARTICULO 164.En todos los procesos podrén proponerse las
excepciones de fondo en la comestacion de la demanda, cuando sea
procedente, o dentro del término de fijacion en lista. en los demds casos.
En lu sentenciu definitiva se decidird sobre las excepciones propuestas y
sobre cualguiera otra que el fallador encuentre probada.

Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la
pretension.

El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas
la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la reformatio
in pejus.”’

Sobre esta facultad el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,

expreso:

“Cabe precisar que aunque el fallo de primera instancia sdlo fie apelado

por la demandante, la Sala estd obligada en esta instancia a verificar en
Jorma previa a cualquier estudio acerca de la procedencia de las
diversas pretensiones ventiladas bajo esta via judicial, si la accion
ejercida fue impetrada en tiempo oportuno, esto es, analizar si operd o
no la caducidad que ha sido materia de debate dentro de este proceso, en
consideracion a que se trata de una excepcion que de conformidad con la
ley debe ser declarada de oficio por el juzgador y por tanto no requiere
alegacion de parte (arts. 85, 96, 97, 304, 305, 306 del C. de P. C. y 164 y
170del C.CA)""

Declaracion oficiosa de la excepcion de caducidad de la accion

La caducidad es el fendémeno procesal en virtud del cual, por el solo transcurso
del tiempo sin que se haya hecho uso de la accidn judicial, se pierde la

posibilidad de demandar el acto administrativo en la via jurisdiccional. Asi, la

T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 3 de febrero de
2010, Radicacién nimero*54001-23-31-000-1998-00416-01(18413), CP: Ruth Stella Correa Palacio.
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caducidad, como presupuesto para interponer la accién, obedece a la
necesidad que tiene el Estado de estabilizar las situaciones juridicas y, en ese
sentido, ésta juega un papel trascendente en la medida que tiene como

finalidad cerrar toda posibilidad al respectivo debate jurisdiccional.

En tal sentido el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo

— Seccién Tercera, en sentencia de fecha 18 de marzo de 2610, C.P. Dr.
Enrique Gil Botero,Radicacion numero: 23001-23-31-000-2000-08951-
01(19099), manifesto lo siguiente:

“Se tiene por cierto que la caducidad se configura cuando el plazo fijado
en la ley para instaurar algim tipo de accién, ha vencido. Es la sancién
gue consagra la ley por el no ejercicio oportuno del derecho de accidn,
en tanto al exceder los plazos preclusivos para acudir a la jurisdiccion,
se ve limitado el derecho que le asiste a toda persona de solicitar que sea
definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder publico. Las
normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que
debe imperar en todo ordenamiento, en el sentido y finalidad de impedir
que situaciones permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas
Judicialmente. En otros términos, el legislador establece unos plazos
razonables para que las personas, en ejercicio de unu determinada
accion y, con el fin de satisfacer una pretension especifica, acudan a la
Jurisdiccion a efectos de que el respectivo litigio o controversia, sea
resuelto con cardcter definitivo por el juez competente. Asi las cosas, es
la propia lev la que asigna una carga para que, ante la materializacion
de un determinado hecho, los interesados actien con diligencia en
cuanto a la reclamacion efectiva de sus derechos, sin que las partes
puedan convenir en su desconocimiento, modificacion o alteracion.”

Al respecto contempla el articulo 136 del Cadigo Contencioso Administrativo:

“ARTICULO 136.- Caducidad de las acciones.

(...) 2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4)
meses, comtados a partir del dia siguiente al de la publicacion,
notificacion, comunicacién o ejecucion del acto, segun el caso. Sin
embargo. los actos que reconozcan prestaciones periédicas podrdn
demandarse en cualquier tiempo o por los interesados, pero no habra
lugar a rectperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”

De la anterior disposicion, se desprende que el término de caducidad de la

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho es de cuatro (4) meses,
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salvo cuando se trate de prestaciones periddicas, las cuales podrin ser

demandadas en cualquier tiempo.

Sin embargo el término de la caducidad se ve suspendido por la presentacion
de la conciliacién prejudicial, de conformidad con lo sefialado en el articulo 21

de la Ley 640 de 2001, asi:

“ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA
CADUCIDAD. La presentacion de la solicitud de concifiacion
extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de
prescripeion o de caducidad, segiin el caso, hasta que se logre el acuerdo
conciliatorio o hasta que el acta de conciliacidn se haya registrado en
los casos en que este trdmite sea exigido por la lev o hasta que se
expidan las constuncias a que se refiere el articido 2o. de la presente ley
o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el
articulo anterior, lo que ocurra primevo. Esta suspension operard por
wna sola vez y serd improrrogable.”

En el caso concreto, se advierte que el demandante pretende que se declare la
nulidad de las Resoluciones 209 del 26 de mayo de 2009, mediante la cual se
determind, calificé y se graduaron las reclamaciones presentadas contra la
masa de la Liquidacién de la ESE demandada y la 465 del 4 de septiembre de

2009, que resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra aquella.

Teniendo en cuenta que la resolucion que resolvid el recurso de reposicidén se
notificd el dia 26 de octubre de 2009 (fl. 85), se tiene entonces que ¢l término

de caducidad de cuatro (4) meses fenecia el 27 de febrero de 2010.

Sin embargo segin se desprende de la constancia emitida por la Procuraduria
65 Judicial I Administrativa, (fl. 9), la parte demandante presenté solicitud de
conciliacion el 27 de enero de 2010, momento a partir del cual se suspendi6 el
término de caducidad hasta la expedicion de la respectiva constancia el dia 17
de marzo de 2010, por lo que a partir de ese momento empezaba a correr
nuevamente ¢l tiempo restante para la presentacion de la accion. Esto indica

que la demanda debié presentarse a mas tardar el dia 17 de abril de 2010.
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En esa medida, y como quiera que la demanda fue radicada el dia 4 de mayo
de 2010 (fl. 8), se colige que fue presentada por fuera del término establecido
por la ley para el efecto, por lo que ha operado el fenémeno juridico de la

caducidad.

Ahora, en gracia de discusion y contrario a los considerandos esgrimidos la
juez de instancia en el auto admisorio de la demanda (fl. 88), para la Sala los
emolumentos deprecados en el sub judice no ostentan el caracter de
prestaciones periddicas, de tal suerte que es improcedente aseverar que la

demanda se puede presentar en cualquier tiempo.

Al respecto el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo -
Seccién Segunda Subseccién “A”, en sentencia de fecha 8 de Mayo de 2008,
Consejero Ponente Dr. Gustavo Gémez Aranguren, Rad08001-23-31-000-
2005-02003-01(0932-07), manifesté lo siguiente en torno al cardcter de

“prestacidn periodica’:

“El numeral 2° del articnlo 136 del C.C.A., prevé que los actos que
reconocen prestaciones periddicas pueden demandarse en cualquier
tiempo por la administracion o por los interesados.

La posibilidad de demandar en cualquier tiempo, apunta a los actos que
tienen el cardcter de “prestacion periédica”, es decir, aquellos actos que
reconocen emolumenios que habitualmente percibe el beneficiario.

En _ese sentido los _actos _que reconocen prestaciones periddicas,
comprende 1o sdlo decisiones que reconocen prestaciones sociales, sino
que también _envuelve los actos que reconocen prestaciones salariales
que_periddicamente se sufragan al beneficiario, siempre y cuando la
periodicidad _en_la_retribucion se encuentre vigente” (Subrayas y
Negrillas fuera de {exto)

De conformidad con lo anterior, se tiene que la periodicidad de las
prestaciones radica en la manera en que las mismas son sufragadas y
devengadas en el tiempo, es decir, apunta a la vigencia en que las prestaciones

sociales son causadas.
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Accion:Nulidad y Restabiecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-60124-01

Asi las cosas, considera la Sala que ninguno de los emolumentos reclamados
encierran el caracter de prestacion social periddica, toda vez que las mismas se
causaron hasta el momento en que cesé la relacion laboral, lo que indica que
en la actualidad no se encuentra gozando de esos derechos. En resumen, si
bien es cierto son prestaciones sociales’, también lo e¢s que NO son

prestaciones periddicas.

Atendiendo lo anteriormente expuesto, al no tenerse las reclamaciones
laborales solicitadas en esta demanda como prestaciones periodicas, la
accionante debid interponer la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho dentro de los cuatro (4) meses a los cuales hace referencia el articulo

136 numeral segundo del Cédigo Contencioso Administrativo.

Consecuente con lo expuesto, debe la Sala revocar la sentencia apelada para
disponer, en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda, por cuanto se

encontrd probada de oficio la excepcidn de caducidad de la accién.

Finalmente, no habrd lugar a imponer condena en costas, en esta sede, pues no
encuentra la Sala en Ja conducta de la parte demandada fundamento para ello,
en armonia con la prevision del articulo 171 del Codigo Contencioso

Administrativo.

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia, y por autoridad de la Ley;

’El H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Cuarta, Consejero ponente: Dr.
William Giraldo Giraldo, de fecha 26 de octubre de 2009, Radicacion No. 16761, manifest6 el concepto de
prestaciones sociales en el siguiente sentido:

“Las prestaciones sociales son el mecanismo de seguridad social esrablecido por el legislador para cubrir
los riesgos que afectan el desempleo, la salud y la vida del wabajador y como ha considerado la Corte
Suprema de Justicia, “cualquier otro régimen, legal o convencional, orientado a amparar esia contingencias,
constiturrd igualmente una prestacion social en la misma forma que lo son las sumas de dinero o los
beneficios que se reconocen por razon del accidente de trabajo, la enfermedad profesional o comin, la
matermdad, los gastos de entierro, el auxilio de cesantia, las pensiones de pubilacion o vejez, las pensiones de
vindez, orfandad o invalidez, garantias todas que no obstante su distinta finalidad especifica se agrupan
dentro del género de las “prestaciones sociales”, porque estan dirigidas a cubrir riesgos laborales.”
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Accion Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgade de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente; 13-001-33-31-013-2010-00124-01

FALLA

REVOCAR la sentencia del 12 de abril de 2012 proferida por el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena en el proceso de la
referencia, que concedié parcialmente las pretensiones de la demanda. En

consecuencia se dispone:

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de caducidad de la

accion.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: Abstenerse de condenar en costas a la parte vencida.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la fecha.

s Magistrados,

ANDINO GALLO

m%&&m %;%f (L é/:%%
ARCELA]{ ZALV@EZ TURO MATSON CARBAKLO

"(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No. 13-001-33-31-013-2010-60124-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

_SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Medio de control: Reparacidn Directa
Demandante: Jennifer Martinez Morales y otros.
Demandado: Nacion - Fiscalia General de la Nacion, Rama

Judicial y Ministerio del Interior.
Expediente: 13-001-23-31-001-2011-00684-00

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

emitir decision de fondo.

I. ANTECEDENTES.

1. LA ACCION.

Los sefiores Jennifer Martinez Morales, Maritza Morales Pajaro v Norley
Carelis Martinez Morales, por medio de apoderada judicial, concurrieron ante
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa a instaurar demanda de reparacién
directa, conforme al articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, contra
La Nacidn — Fiscalia General de la Nacién, Rama Judicial y Ministerio del

Interiot, con el {in de obtener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:

"Folios 3a 9.




Medio de control Reparacién Directa
Demandante. Jennifer Martinez y otros.
Demandados. Nacidn - Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial
Radicacién 13-00§-23-31-001-2011-00684-00

2. PRETENSIONESZ

Que se declare responsable a las entidades accionadas por los perjuicios
ocasionados a los demandantes por la privacidn injusta de la libertad de la que fue

objeto Jennifer Martinez Morales durante seis (6) meses y veinte (20) dfas.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la parte demandada a pagar las

siguientes indemnizaciones a los libelistas:

a) A titulo de lucro cesante, la suma de tres millones cuatrocientos treinta y
ocho mil trescientos treinta y tres pesos ($3°438.333,00), por concepto de los

ingresos que dej6 de percibir durante su reclusion.

b) A titulo de dafic emergente, doce millones de pesos ($12°000.000,00),
correspondientes a los gastos de defensa judicial que tuvo que asumir la victima
directa con motivo del proceso penal adelantado en su contra.

¢} A titulo de perjuicios morales:

= A favor de Jennifer Martinez Morales, perjudicada directa, quinientos

(500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

s A favor de Maritza Morales Péjaro, madre de la procesada, doscientos

cincuenta (250) salarios minimos legales mensuales vigentes.

» A favor de Norley Carelis Martinez Morales, hermana de la sindicada,

doscientos cincuenta (250) salarios minimos legales mensuales vigentes.

? Folios 2-3 del expediente



Medio de control. Reparacién Directa
Demandante: Jennifer Martinez y otros.
Demandados: Nacion - Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial
Radicacitén 13-001-23-31-001.2011-00684-00

3. HECHOS.

La parte demandante sustenta la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue (fls. 1-2):

[.a fiscalia, en audiencia celebrada el 3 de marzo de 2010, formuld
imputacion contra la sefiora Jennifer Martinez Morales, legalizé su captura y
le impuso medida de aseguramiento, por el presunto delito de fabricacion,

trafico y porte de arma de filego de uso privativo de las fuerzas armadas.

El 31 de marzo de 2010 el ente investigador presentd escrito de acusacién

contra la libelista ante la Jueza Unica Penal Especializada de esta ciudad.

Cumplidas las audiencias de formulacién de acusacion y la preparatoria, el
Juzgado Unico Penal BEspecializado de Cartagena profirié sentencia

absolutoria a favor de la sefiora Martinez.
La accionante sufragé por concepto de honorarios del abogado que ejercio su
defensa técnica en el curso del proceso penal adelamtado en su contra, la

suma de diez mitlones de pesos ($10°000.000,00).

Para la época de su aprehension, la actora se desempeiiaba como empleada

doméstica en una residencia ubicada en esta ciudad.

4. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 29 de noviembre de 2011 (fls. 61-63) y, luego de

surtirse su notificacion, se fij6 el proceso en lista por diez (10) dias.

Ll




Medio de control: Reparacida Directa
Demandante: Jennifer Martinez y otros.
Demandados: Nacién - Fiscalia General de la Nacién y Rama Judicial
Radicacidn: 13-001-23-31-001-2011-60684-00

La Nacién — Ministerio del Interior contestd la demanda por intermedio de
apoderado (fls. 87 a 89), alegando que no participé directa o indirectamente

en los hechos que dieron origen a la presente controversia.

La Rama Judicial también se opuso a través de mandatario judicial a las
pretensiones de la demanda, manifestando que no le constaban los supuestos
facticos sobre los cuales se edificaban y que no existia responsabilidad
patrimonial de ninguno de sus agentes en los hechos que motivaron la accién

de la referencia (fls. 91-102).

A su turno, la Fiscalia General de la Nacidén contesto el libelo introductorio
mediante abogado, sefialando que se atenia a lo probado dentro del proceso,
que no fue acreditada la causacion de los perjuicios materiales cuyo
resarcimiento se depreca y que la indemnizacion solicitada a titulo de
perjuicios morales rebosa ¢l tope fijado por via jurisprudencial en esa materia
(fls. 105-115). Argumenté asi mismo que no se verifican los presupuestos
esenciales para estructurar su responsabilidad patrimonial porque obré
conforme a lo establecido en el articulo 250 constitucional, segln el cual es

deber de la fiscalia investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores.
Por auto de 14 de agosto de 2013 se prescindié del periodo probatorio y se
corrid traslado a las partes por el término de diez (10) dias para alegar de
conclusion (fls. 134-135).

Las partes no formularon alegatos de cierre.

El Ministerio Publico no emiti6 concepto.



Medio de control: Reparacién Directa
Pemandante:; Jenmfer Martinez v otros.
Demandados: Nacidn - Fiscalia General de la Nacién y Rama Judicial
Radicacion: 13-001-23-31-001-2011-00684-00

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

(Procede declarar la responsabilidad extracontractual del Estado por los
perjuicios que se le imputan con motivo de la supuesta privacion injusta de la
libertad de una persona, presuntamente derivada de una medida de

aseguramiento, cuando no se acredita su reclusion carcelaria o domiciliaria?

2. HECHO GENERADOR DE LA RESPONSABILIDAD

Se pretende derivar responsabilidad a la Nacién — Fiscalia General de la
Nacién, a la Rama Judicial y al Ministerio de Interior por la supuesta privacion
de la libertad de que habria sido objeto la sefiora Jennifer Martinez Morales
durante sets (6) meses y dos (2) dias con ocasion de la investigacion adelantada
en su contra por la presunta comisidn del delito de fabricacién, trafico y porte

de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas militares.

3.  REGIMEN DE RESPONSABILIDAD.

Gl articulo 90 constitucional dispone que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omisién de las autoridades pablicas, entre ellos, claro esta, los
generados por la privacion injusta de la libertad. Esta responsabilidad del
Estado se hace patente cuando se configura un dafio, el cual deriva su
calificacién de antijuridico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio. Los elementos que sirven de
fundamento a la responsabilidad son esencialmente el dafio antijuridico y su
imputacion a la administracion, por la via de la acreditacion de la relacion de

causalidad entre la conducta y el dafio.

Lh




Medio de control Reparacion Directa
Demandante: Jennifer Martinez y otros.
Demandados: Nacion - Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial
Radicacion: 13-001-23-31-001-2011-06684-00

Fs asunto decantado que se puede establecer la responsabilidad patrimonial del
Fstado por la privacién de la libertad de un ciudadano cuando el proceso penal
adelantado en su contra termina con sentencia absolutoria, o preclusion de la
investigacién, u opera por equivalencia la aplicacion del in dubio pro reo
—aunque en la detencién se hayan cumplido todas las exigencias legales, ya
que se entiende que es desproporcionado, inequitativo y rompe con las cargas
plblicas soportables que una persona en el Estado Social de Derecho soporte
csa carga—, pero en tales casos es necesario acreditar que el acusado ha sido

sometido a reclusién carcelaria o domiciliaria.

En efecto, cuando se debate la responsabilidad extracontractual estatal derivada
de la privacién injusta de la libertad -situacion en la que, de acuerdo con el
sustento factico de la demanda, se enmarca la presente controversia-, se aplica
el titulo de imputacion objetivo, a la luz del cual al demandante le corresponde
la carga de probar la existencia del dafio antijuridico, consistente en la reclusién
carcelaria o domiciliaria, v el nexo causal entre éste y una accién u omision de
la entidad publica demandada, sin que sea relevante verificar si la autoridad

judicial incurrié o no en un error en la providencia que ordend la detencion.

4. LO PROBADO

Dentro del curso de la litis se recaudaron los siguientes elementos probatorios

relevantes:

a)  Copias auténticas de los registros civiles de nacimiento que acreditan que
la sefiora Jennifer Martinez Morales es hija de Maritza Morales Pajaro y

hermana de Norley Carelis Martinez Morales (fls. 11 y 12).

by  Copia auténtica de la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2010 por

el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Cartagena dentro del



Medio de control: Reparacién Pitecta
Demandante; Jennifer Martinez y ofros
Demandados: Nacién - Fiscalia General de la Nacion y Rama Judicial
Radicacion: 13-001-23-31-001-201 [ -00684-00

proceso penal 2010-029 adelantado contra Jennifer Martinez Morales y otro
por el presunto delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego de uso
privativo de las fuerzas armadas, providencia mediante la cual se absolvio a la

acusada en virtud del principio de in dubio pro reo (fls. 13-25).

3. CASO CONCRETO.

5.1. Daiio Antijuridico

El dafio antijuridico ha sido definido comeo el perjuicio que es provocado a una
persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. En cualquicra de sus
manifestaciones, debe ser cierto y determinado (presente o futurc); particular
(es decir, causado a las personas que solicitan reparacidn); anormal (por haber
excedido los inconvenientes inherentes al servicio) y estar protegido

juridicamente por el derecho.

En torno del dafio antijuridico y su caracter axial con miras a la configuracion
de la responsabilidad extracontractual, es pertinente traer a colacién las

siguientes precisiones realizadas por la doctrina:

“Con independencia de la forma como se conciban en términos abstractos
los elementos necesarios de la responsabilidad, lo importante es recordar
con el rector Hinestrosa que ‘el dajio es la razom de ser de la
responsabilidad, y por ello, es bdsica la reflexion de que su determinacion
en si, precisando sus distintos aspectos y su cuantia, ha de ocupar el
primer lugar, en términos logicos y cronologicos, en la labor de las partes
v juez en el proceso. Si no hubo dafio o no se puede determinar o no se le
pudo evaluar, hasta alli habrd de llegarse; todo esfuerzo adicional
relativo a la autoria y a la calificacion moral de la conducta del autor
resultard necio e inutil...".

“El dafio es, entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no
estar presente torna inoficioso el estudio de la misma, por mds que exista
una falla del servicio. La razon de ser de esta I6gica es simple: si una
persona no ha sido dafiada no tiene porqué ser favorecida con una
condena que no corresponderia sino que iria a emriguecerla sin justa
causa. El dafio es la causa de la reparacion y la reparacion es la




Medio de control; Reparacion Directa
Demandante; Jennifer Martinez v otros.
Deinandados: Nacion - Fiscalia General de Ja Nacion y Rama Judicial
Radicacion: 13-001-23-31-001-2011-60634-00

finalidad dltima de la responsabilidad civil. Estudiarlo en primer
término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de la
responsabilida« ”3

En el caso concreto, segin se desprende del texto de la demanda, el dafio
antijuridico que se pretende sea reparado por las entidades accionadas consiste
en la supuesta privacion de la libertad de que habria sido objeto la sefiora
Jennifer Martinez Morales durante un lapso de seis (6) meses y dos (2) dias en
el marco del proceso penal adelantado en su contra por ¢l presunto delito de
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas

armadas.

Ahora bien, revisado el acervo probatorio, se advierte al rompe que durante el
curso del sub examine no se aportd o practicd prueba que evidencie que sobre
Jennifer Martinez Morales se impuso medida de aseguramiento consistente en
detencién preventiva carcelaria o domiciliaria, pues no se arrimé copia de la
providencia mediante la cual se alega que se decreté tal medida, ni de la

legalizacién de la captura o certificado de reclusion de la procesada.

En efecto, la Unica prueba relacionada con el juicio punitivo surtide contra la
libelista allegada al sub lire, fue la copia auténtica con constancia de ejecutoria
de la sentencia penal de 22 de septiembre de 2010 proferida por el Juzgado
Unico Penal Especializado del Circuito de Cartagena, mediante la cual se
resolvio “absolver a la sefiora Jennifer Martinez Morales de generalidades
conocidas en el presente asunto, de la conducta de trdfico, fabricacion y porte

ilegal de armas de fuego y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas

(fls. 13-26).

Ahora bien, la anterior prueba documental es idonea para demostrar que se

surtid un proceso penal contra la demandante por el delito mencionado y que ¢l

* Henao, Juan Carlos, El Dafio, Editorial Universidad Externado, Bogota, 2007, Pags. 35 a 37.



Medio de control: Reparacién Directa
Demandante; Jennifer Martinez y otros.
Demandados: Nacién - Fiscalia General de 1a Nacién y Rama Judicial
Radicacién: 13-001-23-31-001-2011-00684-00

mismo termind con decision absolutoria a su favor, pero de ninguna manera
acredita que en el curso de ese juicio le hubiere sido impuesta y mucho menos
materializada medida de aseguramiento consistente en detencién preventiva,
pues en su texto no se hizo indicé nada al respecto, de ahi que sea imposible
establecer con plena certeza que la sefiora Martinez Morales estuvo privada de

su libertad en el lapso de tiempo sefialado dentro del libelo demandatorio.

Desde esta perspectiva, resulta incontestable que los demandantes, en franco
incumplimiento de la carga que les impone el articulo 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil*, no demostraron el dafio antijuridico cuya reparacién
pretenden, consistente en la alegada privacion injusta de la libertad de Jennifer
Martinez Morales durante mas de seis (6) meses con ocasion de la

investigacion penal adelantada en su contra.

Memorase que al tenor de lo dispuesto en los articulos 174 ibidem “Toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso” y que cuando s¢ debate la responsabilidad
extracontractual estatal derivada de la privacién injusta de la libertad de una
persona, le corresponde al extremo accionante demostrar que contra la victima
directa se impuso una medida privativa de su libertad en el tramite de un
proceso penal y que dicho juicio culmind con decisidn absolutoria, requisitos
cuya demostracion es imprescindible para que surja a cargo de la
administracién la obligacion de indemnizar los perjuicios generados de la

sitluacion de la detencion.

A

En consecuencia, ante la ausencia de prueba del dafio antijuridico, el cual
constituye el primero y mas importante de los elementos de la responsabilidad

extracontractual, se denegaran las pretensiones de la demanda.

* Norma que dispone que corresponde a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran los
efectos que ¢llas persiguen y que es aplicable en virtud de 1a remision contenida en ¢! articulo 168 del Codigo
Contencioso Administrativo.




Medio de control: Reparacidn Directa
Demandante: Jennifer Martinez y otros.
Demandados: Nacion - Fiscalia General de 1a Nacion y Rama Judicial
Radicacion: 13-001-23-31-001-2011-00684.00

Por ultimo, no encuentra la Sala en la conducta de la parte demandante
fundamento para imponerle condena en costas, en armonia con la prevision del

articulo 171 del Cédige Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
decision 001, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad

de la ley,

FALLA:

PRIMEROQO.- Negar las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

TERCERO: Una vez en firme esta providencia, procédase al archivo del

expediente, dejando las anotaciones y constancias de rigor.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE,

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesién de la fecha.

$Magistrados,

JORGE

. %ﬁj’f Glevon
ARCELA LOPFZ ALVAREZ

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No. 13-001-23-31-001-2011-00684-00)
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.TRIBUNAL CONTENCIOSO.

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1408
(ART. 323 C. P. C.)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., Septiembre Veintisiete {27} de cos mil frece {2013]

SALA DE DECISION No (02

1* instancia
254 - : , )
Magistrada de Descongestidn: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO.
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacion: 13-001-23-31-001-2012-00389-00.
Demandante: INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA.
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Tema: Indebida notificacidn

La Sala de Decisidn No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA1Z 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de Ia Judicatura, proceds
a dictar sentencia de primera instancia deniro del proceso promovido por
Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA gquien a traves de apoderado
judiciat interpuso accion de Nulidad v Restablecimienio del Derecho contra el
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.

I ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA
A través de apoderado judicial constifuido al efecto, la Sociedad INVERSIONES

VARGAS PUCHE instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS
pard gue, previo el iramite a que hubiere iugar, se acceda a las siguientes
pretensiones

I. "Que Se declare ia NULIDAD DEL ACTO ADMINISIRATIVO contenido en lo
RESOLUCION No. 76902 DE FECHA 21 DE AGOSTO DE 2008, proferida por la
Secretaria de Hacienda Distrital de Cartagena, "Por medio de Ifa cual se
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determing una obligacion @ cargo de un predio con referencia catastral No.
01.05-0405-0012-000, ubicado en la siguiente direccion Cl4 30 247, de
propiedad de INVERSIONES ~VARGAS. PUCHE. LTDA.

2. Que, como consecuencia de la NULIDAD solicitada, SE RESTABLEZCA, EN SU
DERECHO, a la Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LIDA, representada
legamente, por la Doctora PRISCA MARINA VARGAS PUCHE, se ordene el
levantamiento de las medidas cautelares que pesan sobre los bienes de mi
Poderdante, como consecuencia del proceso de cobro coactivoe que se
adelanta con fundamento en la Resolucion Demandada.

3. Que, como consecuencia de la NULIDAD solficitada, SE RESTABLEZCA, EN SU
DERECHO, a Ila Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LIDA, representadd
legamente, por la Doctora PRISCA MARINA VARGAS PUCHE, se ordene el
archive definitivo del Expediente No. 131306 que, por Cobro Coactive, que se
adelanta contra mi mandante.

HECHOS RELEVANTES

1. "Mi mandante es propietfaria de un lofte de terreno, distinguido con la
Referencia Catastral No. 01-05-0405-0012-000.

2. La Secretaria de Hacienda Distrital de Carfagena, el dia 21 de agosto de
2008, expidié la Resolucion No. 76902, mediante la cudl, se determind la
suma de $603.808.508, a cargo de mi Represeniada, como impuesto
predial correspondiente a las siguientes vigencias fiscales: {.. ]

3. La Secretfara de Hacienda, segun figura en el Expediente No. 131306, de
dicha Entidad, ordend notificar este acto, “"por medio de g cual se
deltermina una obligacidon a cargo del predico con referencia catastral
No. 01-05-0405-0012-000. ubicado en la siguiente direccion Cl14 30 247, de
INVERSIONES - VARGAS ~ PUCHE- LIDA.", mediante la guia No.
032896224540115 de la Firma SERVIENTREGA, la cudl se encuentra
adherida ol mismo acfo por nofificar v, en ella es claro que el mismo fue
devuelfo. Por o tanto, es claro que mi mandante no rec¢ibid nolificacion
glgung.

4. Mi representada, fo Sociedod INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA.,
identificada con el NIT: 890.404.085 ~ 1, NO FUE, NI HA SIDO NOTIFICADA
del acto adminisfrative que sirve de Titulo Ejecutivo, Contra lg Firma
INVERSIONES VARGAS PUCHE LTDA., dentro del expediente No. 131306, es
decir, la Resolucidn, No. 76902 DE FECHA 21 DE AGOSTO DE 2008,
proferida por ia secrefarfa de Hacienda de Cartagena, "Por medio de la

cual se determina una obligacién a carge del predic con referencia
catastral No. 01-05-0405-0012-000, ubicado en ia siguiente direccidn C 14
30247, de propiedad do INVERSIONES-VARGAS-PUCHE-LTDA." {..)
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7. Por lo tanto, ol no haber sido notificada del THULO contenide en ia
Resciucién No. 76902 de FECHA 21 DE AGOSTO DE 2008, mi Representada,
la Sociedad INVERSIONES VARGAS PUCHE LTIDA., identificada con el NIT:
890.404.085 -~ 1, no pudo hdacer uso del recurso de Reconsideracion, of
cual fenia derecho, para ejercer el derecho constitucional a la defensa.

(o]

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

» Constitucion Politica: articulos 2, 6, 29, 228 y 338,

» Codigo Contencioso Administrativo arficuto 2.
» Estatuto Tributario articulas 720, 730, 828 829 v 563.
> Estatuic Tributario Distrital adoptado o través del

Acucrdo 041 de 2006 articulo 420.

Como concepto de la viclacion, la Sociedad demandante expuso 10s

siguientes cargos de nulidad, a saber:

EL ACTO ACUSADO VIOLA EL DERECHO DE DEFENSA

Manifiesta, gue el acto contenido en ia Resolucion No. 76902 de fecha 21 DE
AGOSTO DE 2008, protferido por la Secrefaria Distrital de Carfagena de indics,
que impuse  sancién pecuniara o la Sociedad Inversiones Vargas Puche, viola
flagraniemente el derecho de defensa, puesic gue no le fue nofificado en
legal forma a esa Sociedad, como guiera que no s& tuvo en cuenta o previsto
en el Art. 420! del Estatuto Tributario Distrital en materia de procedimientos

ibutarios, el que a su verz, remite al Art. 563 del Estatufo Tributario Nacional,

- ARTICHLO 420.— COBRO DE LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

DISTRITALES. « Purc el cobio de las deudas fsea'as nor concepto de mpuestos, selencionss, riorases y sansichss, oc
competanc de la fesorera de Cartagenau 1y C, debard soguirse el procedimiento aaneristatvo ¢e coorg que s
esftblece e e Hiulo Vi del e Quoro dad Fstatuio THeutono NOCienal, 60 Concoidori i <o 1os cenculos 84%9-1 y 549-
4y con excepcion e ko s halado enlos arbiculos 824, 823 v 843-2 dai msmo asighuio

2 ARTICULO 563, [ @ RCHICQ@ON de 10y 20iaconss £0 i ACMausiacion Tuhukans dobord CRocmamss i thiocon
tSIMQaa PO of Conifbbyente, oo sable, Ggente icionodor O JdeCarn e G6r AU LM COCIIICION GO NG O e
NGeses ; palmome, segun e coasa ¢ medianie taimare chidt di Sombao de dreccldn, g anfiged deesoisn
CONARLHS SSU0 VARG QUIDrTe o el 15 meses sigreentes, un pegntos e W eakda de g mieva dire oidn
nfamano

CLonas o contnLuvente renoraabiz, dgente @tEnedor o decrinie np nubere nfoimads g Rercitn a i
AdmunFcsn e rapuesins, e actiacidn admiesiralvay correspandinnle se podrd nofificor 4 lu que pstablezco la
Adminisracion medicnte verificucion directa o mediante Ja ulliizacién de guics felefdnicos directorios y en generol de
informacion oficiol_comercial o boncorig,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-001-2012-00388-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Pagina, 4

referente al tramite que se debe emplear a efecios de nofificor el acto

administrativo que ocupa a esta Sala.

Con el mismo sustento, formula los cargos de  INDEBIDA NOTIFICACION v
AGRAVIO INJUSTIFICADO AL CONTRIBUYENTE.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA
A fravés de apoderado judicial designado para tal efecto, el DISTRITO DE

CARTAGENA DE INDIAS contesté la demanda manifestado que, el asunto
cbjelo de andlisis en este caso. estd encaminado en determinar §i su
apadrinada realizé una indebida nofificacion de la Resolucidn No. 76902 de
fecha 21 de agosto de 2008, en virtud de la cual se puso en conocimiento a la
sociedad demandante de la obligacion derivada del predio de su propiedad.

Expresa, que en el presente caso el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS realizd
la nofificacion de la citada resolucion, con observancia de las normas que
regulan la forma y el procedimiento para materializaria, En ese sentido, sefiala
que la direccidn a la cual fue enviada la nofificacidn a la Sociedad
INVERSIONES VARGAS PUCHE, perfenece al predio de su propiedad, del cual se

deriva la obligaciéon que le fue impuesta.

Senigla, que en los casos en los cuales las notificaciones sean enviadas ¢ Id
direccién correctia y suceda que es devuelta, se debe dar aplicacién o o
dispuesto por el Art. 568 del Estatuto Tributario Nacional, es deci, efectuar lo
noltificacion a fraves de aviso en diario de circulacién nacional o regional, de!

lugar de la Oltima direccion registra en el RUT.

Finaimente propone ko excepcion de caducidad de ia accién vy cualguier otra
que se encuenire probada en el curso del proceso conforme o dispone el Art.
164 de C.P.C.

C. ALEGATOS DE CONCLUSION
Con auto de fecha veinfidds {22) de marzo de dos mil frece {2013), conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas
(fl.74-76 v en vista de que no existian pruebas que decretar, se prescindié del

pericdo probatorio y se fijo como fecha el 8 de mayo de 2013, para la

Cuando no hava side posible ¢

Doy ningune de los medios gggglado; en e! mc:so anrengr. Io; gg{g; de- la Agm:m;fgqgggﬁ Je serén ngﬂ&ggﬁ ,gg[ medfg

de publicacién en un diario de ompiia circulocion.”
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tealizacién de o audiencia de fijacidn de hechos y alegaciones finales, en ia

cudl, las partes y el Minisierio Publico s& pronunciaren de o siguiente manera;

1. Parte demandante (fl. 65-68):

Sostiene la apodsrada de la parte demandante, que en el presente ¢aso {a
entidad demandada no efectud en legal forma la nolificacion de 1a Resolucion
No. 76902 de 21 de agosto de 2008, o su apadrinadda la Sociedad INVERSIONES
VARGAS PUCHE LTDA. Asi lo considera, puesto que aofirma el Distrifo de
Carlagena de Indias, que en el presente caso envid g respectiva nolificacion
alinmueble de propiedad de su apadrinada, y en vista de que no enconiraron
a nadie, fue devuelta por la empresa de conreos.

En ese senlido, explica que en ef presenie caso no le era dable al Dislrito de
Carlagena de que maleriglizard la nolificacion del acto administrativo
acusado, a raveés de aviso de prensa, toda vez que conforme la jurisprudencia
del H. Consejo de Estado, es deber de la administracion de comunicar por
correo ol administrado los actos administralivos que impongan ¢ delermingn
sanciones, indagando en las gulas telefénicas ¢ en la informacion bancaria ©
comercial pertinente antes de procederse a efectuar lo notificacion por aviso

en diario de amplia circulacion.

2. Parte demandada:
Bl apoderado del DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, se ratificed on los

argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

3. Intervencion del Ministerio POblico.

No emifié concepto de fondo en esta oportfunidad procesal,

liL. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultade de o revision
procesal ordenada en el articulo Arl. 25 Ley 1285 de 2009 ~ Modificaloria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
ireguiaridad que pueda invdlidar lo actuado, se procede a decidir la

confroversia suscitada entre las partes, previas 1as siguientes
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IV, CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es competente esta Corporacion, , para conocer el presente procesc en

primera instancia, por disposicidn del numeral 1° del articulo 132 del Codigo
Contencioso Administrativo, como guiera que se somete al contfrol de
legalidad de la jurisdiccién, acic adminisfrative expedido por el Dishito de

Cartagena de Indias.

Asl mismo, es competente esta Corporacion, conforme o dispone el numeral 3°
del Art.132 del C.C A, en concordancia con el art. 134 B3 ibidem, como quiera

que la pretensidn de {a sociedad demandante excede los 300 smmiv.,

En ese sentido, sendala la norma citada que en los casos donde se controvierian
multas © sanciones, ia cuantia se determinard por el vaior de la misma. De tal
suerte, que en este coso la sancion impuesta a la actora asciende o la suma

de $ 403.808.508. excediendo osi el limite impuesto por la norma citada.

CADUCIDAD DE LA ACCION.
Expresa el apoderado dei Distrito de Cartagena de Indias, que en el presente

casc ha operado de pleno derecho o caducidad de la accidn, por el solo
oaso del fiempo, puesto gue el acte administrative sometido a control de
legalidad quedd elecutoriado en el afic 2010 vy, la presente accidn sclo se

oresentd en el afo 20172,

La Sala considera perfinente en este caso, abstenerse de resolver este medio
exceptlivo en este momento, ya que el mismo se encuentra estrechamente

relacionado con el fema de fondo en esie qsunto, como quiera que se

“ARTICULO 134 £ Ak aorerder por e ur 42 Pey dio se | 798 Pora efecion de comperencia. Suands sea dol oase,
coate s determanard sor ol varer de s mudic mouesta o ae fos pendicios causados seyiin o estimacén iazenaca
hecha por o actor on o gomanda Sin embargs. on asuntos de cordctar nbutano I cuantio se ostebocord oo of
vors de g oamd ad oo Lor concen's de imolestos, osas, conibuciones y sarciones Sarg ks efacios aaui
CORPCMDIOdCs. SO QI ICOrar <G5 1ogian de Ios numactass 7y 2° ool arfculo 20 do Sodige de Rroceaimioric v

P11 ks aocongs a8 robdad yoestabediments i Dodid prescingrse s 1o estimadc on reeanada de g cunnta, s
pretexto oe enurdor O restablecilento

Poin efectos aooitiss K3 cunntia se determinard pot ef valor de 1as prefens'ores o ierpo de la aemanda s foma
an CJuar-a los fulos, reretas muds o Peny GO TECIOMAGD, SxCepTo cun do & reciome & pudn de piestac ores
LEHGCICS OB “EITNG FKefindo, COMO RPENHORCT &1 JUve LG 6 delemmiard not @ valdr de o oue s prstendds Hor
l conpepin desde ooar dose caustion y kaske o prasentacion e a demanda, sin pasas de es (3] afios
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controvierte la forma como el Distiito de Cartagena de Indios notificd el aclo
acusado a la Sociedad demandante, condicidn sine quanon, para establecer

I fecha desde la cual se debe contabilizar ia caducidad en el sub fife.

En ese sentido ¢s necesario realizar el estudio del coso, para que asi la
Corporacion pueda  obtener soluciones concretas y definitivas que pongan fin

a esta controversia.

PROBLEMA JURIDICO

Afirma la sociedad demandante que la Resolucion No, 76902 de agosto 21 de
2008, por medio de la cual se liquidd una obligacidén a su cargo por concepto
de impuesto predial unificado, no le fue notificada en debida forma como
quiera que la respectiva comunicacion no le fue remitida a su direccion
comercial, sinoc a la direccion del inmueble gravado, que es un lote no
edificado y en el que no funcionan sus oficinas, 1o que resulta violatorio det art.
543 del Estatuto Tributario Nacional ol que se llega por remision ordenada en el

art. 420 del Estatuto Tributario Distrital.

Conforme con o anteror el problema juridico en este caso se confiae
determinar, Si fuvo lugar una indebida noftificacidn de la Resolucion N 76902
de fecha 21 de agosto de 2010, por parte del Dislrito de Cartagena de Indias
la Sociedad INVERSIONES PUCHE LTDA., o fravés de la cual se ie impuso la
obligacion de cancelar la suma de $ 603.8080.508, por concepto de impuesto
predial correspondiente a las vigencias fiscales del 2003 of 2007. del inmueble
con referencia  catastral N°. 01-05-0405—0012-000, propiedad de  a

mencionada sociedad.

TESIS DE LA SALA

Lo Sala de Decision negard las pretensiones de la demandg, por cuanio la
actora solicita la nulidad de la Resolucion No. 74902 del 21 de agosto 2008,
aduciendo la violacion del derecho de defensa y del debido proceso, por o
indebida notificaciéon de la citada resolucién. La Sala considera, que en esie
caso el Distrito de Carfagena de Indias st observo lo dispuesto por el Art. 563 del

ET, respecto al frdmite para la nofificacidon de los  actos que impongan
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sancion, puesto que, ol no haber informado la sociedod demandante
direccion para tal propdsito, era deber de la entfidad demanda de uvhlizar la

direccion gue repose en su base de datos oficial,

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO
Reclama la Scociedad demandoante o declaracidn de nulidad de g

RESOLUCION Ne, 76902 DE 21 DE AGOSTO DE 2008, emanada de la SECRETARIA
DE HACIENDA DEL DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS *'Por medio de la cual se
impone una obligacién a cargo del predio con referencia catastral No. 1-05-
0405-0012-00 en la siguienfe direccidn c 14 30 247, de propiedad de
INVERSIONES-VARGAS-PUCHE-LTDA.".

Conforme con lo previsio en el art. 135 del C.C.A., la demandd que declare
nulidad de un acto particular, debe ggotar previamente la via gubernativa; sin
embargo, la misma norma en su incise fingl dispone que. cuando las
autoridades administrativas ne brinden la oportunidad ol administrado de

interponer procedentes, se entiende agotada la via gubernativa,

Al respecto debe anciar la Sala, gue en este caso se demanda la nulidad del
acto acusado por su indebida nofificacién, lo que le impidid que aquellg
presentard el recurso de reconsideracidén que procedia en su momento; por
asa razdn, en este caso es imposible que el administrado demuestre que agotd
la via gubernativa, puesto que ello hace parte de la controversia central en sub

lite,

En conclusién, en aras de no vulnerar el derecho al acceso a la administracion

de justicia, se tendra por cumplido este requisito

MARCO NORMATIVO

1. IMPUESTO FREDIAL UNIFICADO

Bl impuesto predial es un gravamen regl que recae sobre 1os bienes raices
ubicados en la jurisdiccion del municipio comespondiente, cuyo hecho
generador, de conformidad con los arficulos 13 v 14 de o Ley 44 ce 1990,

estd constituido por la propiedad o posesion gue se ejerza sobre un bien
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inmueble, en cabeza de su propietario ¢ poseedor, quien, a su vez, tiene la
obligacién, segin comresponda, de declarar y pagar el impuesic al fenor

de lo dispuesto por el arliculo 13 ibidem.

B articulo 4° ibidem reguio la farifa del gravamen, seficlando que seria
fiada por los respectivos concejos municipales, e indicando gue la misma
debe oscilar enfre el uno por mil y el dieciséis por mil de la base gravable, o
excepcion de los terrenos urbanizables no utbanizados y los urbanizados no

edificados, que pueden estar sujetos a tarifas superiores.

Bl Concejo Distiital de Cartagena, en ejercicio de las facultades legaies
olorgadias por la Ley 44 de 1990, expidid el Acuerdo 30 de 31 de diciembre
de 2003, cuyo articulo 1° definid el impuesto predial comao un  gravamen
real gue recae sobre fodos los predios o inmuebles urbanos o rurales
ubicades en la jurisdiccion teriforial del Disivio Turisfico y Cultural de
Cartagena de Indias v se genera por la existencia del predio, el cual debe

pagarse sobre el avalto catastral fjado por las autoridades catastrales.

Los articulos 8, ¢ y 10 de ese acuerdo, precisaban quieénes son 1os sujetos
aclivo y pasivo del gravamen vy la responsabilidad enfre comuneros, baje

&l siguiente lenor:

"ARTICULO.8. SUJETO ACTIVO. [} Distrito Turistico y Culturai de
Carfagena deo Indias, es ¢l sujeto activo del impuesto Predial
Unificado que se cause en su Jurisdiccion, y en él radican fodas
las polesfades Tribularas.”

"ARTICULO 9. SUJETO PASIVO. Es suiefo Pasivo del impuesto
predial, las personas naturales, juridicas, las sucesiones fliquidas,
las personas de derecho publico del orden nacional ©
departamental v en general todas las personas vy enfidades
propietarias o poseedoras de predios ubicados en la Jurisdiccion
del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de indias.

El inmueble sobre ef cual recae el Impuesto predial serd garantia
del pago del mismo, independientfemente de quien sea el
propietario o poseedor del mismo y podrd ser perseguido pard
safisfacer la obligacion fributaria.

Todos los propietarios o poseedores de predios esfan obligados o
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registrar los mismos ante las oficinas de catastro, al igual que sus
modificaciones, cambic de uso mejoras, transformaciones, de
conformidad con la legisiacién catastral.” {Negiillas fuera de
texto)

"ARTICULO  10. RESPONSABILIDAD  SOLIDARIA.  Responderdan
solidariomente por el pago del Impuesfo, el propiefario y el
poseedor del predio. Cuando se frate de predios sometidos al
régimen de comunidad seran sujetos pasivos del gravamen [os
respectivos propiefarios, cada cual en proporcidon a su cuofa,
accion ¢ derecho en el bien indiviso. En este caso, para facilitar
la facturacion del impuesto, esfa se harg a quien aparezco
registrado  en la  auforidad  catastral  corespondiente,
entendiéndose que no por ello los demds dejan de ser sofidarios vy
responsables frente af impuesto.”

Posteriormente, fue proferido el Acuerdo 041 de 21 de diciembre de 2006,
gue igualmente reguld los sujetos activo y pasivo del impuesto predial en el

distrito vy la responsabilidad de los comuneros, Como pdasa a verse:

“"ARTICULO 63: SUJETO ACTIVO. —~ Carfagena D. Ty C. es ef sujeto
activo de fodos los impuestos que se causen en su juriscliccion, y
en el radican las pofestades Hibufarias de administracion,
gestion, control, fiscalizacion, investigacion, liquidacidn, discusidn,
recavdo, devolucién, compensaciéon, cobro e imposicién de
sanciones de los mismos y en general de gdminisfracién de las
rentas que por disposicion legal le perfenecen.”

"ARTICULO 64: SUJETO PASIVO. - Es sujeto pasivo del impuesto
Predial Unificado, Ia persona natural o juridica o sociedod de
hecho, propietaric o poseedora de predios ubicados en o
jurisdiccién de Cortagena DT y C. Concejo Distrital de
Cartagena de IndiasD. 1. y C.

Son solidariamente responsabies por el pago del impuesto, el
propietario y el poseedor del predio.

Si los predios estdn sometidos al régimen de comunidad, serdn
sujefos pasivos def gravamen los respectivos propietarios, codd
unc en proporcion a su cuota, accidn o derecho del bien
indiviso.

Si el dominio del predic estuviere desmembrado, como en el
caso del usufructo, la carga tibufaria serd satisfecha por el
usufructuario.”
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2. Determinacién y cobro del impuesto predial.

A partir de la vigencia de la Ley 383 de 1997, los municipios y distritos
deben aplicar los procedimientos establecidos en el Esfatuto Tributario en
el framite de cobro coactivo de los impuestos administrados por ellos. Asise
dispuso en el arliculo 66 de esa normatividad, que reza: “Los municipios y
disttitos, para efecios de las deciarociones hibularias y los procesos de
fiscalizacion, liquidacion oficial, impaosicién de sancicnes, discusion y cobro
relacionados con los impuestos administrados por efios, aplicardn los
procedimientos establecidos en el Estatuto Tribulario para los impuestos del

orden nacional”.

La aperiira de un proceso ejecutivo de cobro coactivo en materia
tribularia implica necesariomente la preexistenciao de un fitulo ejecutivo
debidamente ejecutoriade, donde consie a favor del ejecutante v
cargo del ejecutado, una obligacidn expresa, clara y exigible, esto es, un
deber de prestacion gue aparezca de manera nitida en el cuerpo del
fitulo, cuyos elementos, ademds, se encueniren determinados en €l, sin
lugar a confusion alguna en cuanto a los sujetos, o al objeto mismo de id
obligacion vy, clare estd, cuyo cumplimiento pueda sor teclomado bien
porque la obligacién es pura y simple, ora porgue el plazo oxpird o [d

condicion a la cual estaba sometida se verifico.

El arficulo 828 del Docreto Ley 624 de 1989 "Por el cudl se expide el Estatuto
Tributario de los Impuesfos Administrados por la Direccion General de
Impuestos Nacionales”, ostablece que prestan métito ejecutivo, entre olios,
los actos administrativos debidamente ejecutoriados en los cuales se fijen
sumas liguidas de dinero o favor del Fisco vy las obligaciones fributarias, o
partr de la ejecutoria del acto de la Administracion que declore el
incumplimiento o exigibilidad de las obligaciones garantizadas, los cuales
se consideran ejecutoriados cuondo vencido el término pard interponer 10s
recursos, no se hayan interpuesto o no se presenten en debida forma y

puntualiza, ademds, gue las cuesfiones que debieron ser objefo de
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discusion en sede administrativa no podrdn debatirse en el procedimientc

administrativo de cobro.

Ese estatuto contempla en sus arficulos £63, 564 v 545 las reglas parg o
determinacion de la direccidon de nofificacion de las actuaciones
tributarias v la forma de surtirla, con el siguiente tenor literal vigente para la

época de los hechos:

“ARTICULO 383. La nofificacién de las actuaciones de Ia
Administracion Trbutaria deberd efectuarse o la direccién
informada por el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, en su Ulfima declaracion de renta o de ingresos v
patrimonio, segin el caso, o mediante formato oficial de cambio
ce direccidn; la antigua direccidon continuara siendo vdalida
durante los tres {3} meses siguienfes, sin perjuicio de la validez de
la nueva direccion informada,

Cuando €l contribuyente, responsable, agente refenedor ©
declarante, no hubiere informodo una direccicon o g
Administracion  de  impuestos, g actuacién  administrativa
correspondiente se podrd nofificar o la que establezca o
Administracién mediante verificacion directa o medionte o
gtilizacion de guias telefdnicas, directorios v en general de
informacion oficial, comercial o bancaria,

Cuando no haya sidoe posible establecer o direccion del
contribuyente, responsable, agente refenedor © deciarante, por
ninguno de fos medios senalados en el inciso anterior, 1os actos
de o Administracion le seran nofificados por medio de
publicacicn en un diagrio de amplia circulacion.

Articulo 564. DIRECCION PROCESAL. §i durante el proceso de
deferminacion v discusion  del  fribuio, e contribuyenie,
responsable, agenfe refenedor o©  declarante,  sendia
expresamente una direccion para qué se le notifiquen los aclos
correspondientes, o Adminisfracion deberd hacerlo o dicha
direccicn.

Articulo 5635, FORM’AS DE NOTIFICACION DE LAS ACTUACIONES DE
LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS. <Articulo modificado por el

articulo 45 de o Ley 1111 de 2006. Ef nuevo fexto es of sigulente:>
Los requernmienfos, aqutos que ordenen inspecciones ©
verificaciones fributarnas, emplazamientos, cliaciones,

resoluciones en que se impongan sanciones, liquidaciones
oficicles v demds actuaciones administrativas, deben notificarse
de manerg _elecirénica, personaimente o a fraves de la red
oficial de comreas o de cuglquier servicic  de mensgjeria
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especializada  debidamente  qutorizada  por  la  qgutoridad
competente,

Las providencias que decidan recursos se  nofificardn
personalmente., o por edicto si el confribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, no compareciere dentro del
término de los diez [10) dias siguientes, confados g partir de fa
fecha de introduccion al correo del aviso de citacion. En este
evento fambién procede la noftificacién electronica.

PARAGRAFO lo. La nofificacién por correo de las actuaciones de
lo administracion, en materia tributaric, aduanera o cambiatia se
practicard medianfe enfrega de wuna copla del acto
correspondiente en la Jltima  direccion informada por ¢l
contribuyente, responsable, agente retenedor o declaranie en el
Registro Unico Tributario - RUT. En estos eventos también
procederd la notificacion electronica.™

"

Asi mismo, el Acuerdo Distrital 041 de 2006 reguld lo atinente ¢ la direccion
de nofificacion de las actuaciones #ibutarias en el arficulo 338, que
reproduce en forma idéntica el texto del arficulo 329 del Acuerdo 030 de

2001, ast:

Articulo 338.— Direccidn para nofificaciones. — La nofificacion de
las actuaciones de la Administracion Tributaria Distiital, deberd
efectuarse a la direccion informada por el confribuyenfe o©
declarante en la Oltima declaracion del respectivo impuesio, o
mediante formato oficial de cambic de direccién presenfado
anfe la oficina competento.

Cuando se presente cambio de direccién, la antigua direccion
continuard slendo vdlida durante los tres (3] meses siguientes, sin
peijuicio de la validez de la nueva direccion.

Cuando no exista declaracion del respective impuesto © formato
oficial de cambio de direccidn, o cuando el conlrbuyente no
estuviere obligado a declarar, 0 cuando el acto a nofificar no se
refiera a un impuesto determinado, la nofificacion se efectuara a
la direccién que esftablezca Il administracion  mediante
verificacion directa o mediante la utilizacion de guias telefonicas,
directorios v en general de informacién oficial. comercial o
bancaria.

Pardgrafo Primero. — En caso de actos administrativos que se
refleran a varios impuestos. Ia direccién para notificaciones serd
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cualquiera de las direcciones informadas en la  difima
decloracion de cualguiera de los impuestos objeto del acro.

Paragrafo Segundo. — La direccion informada en formato oficial
de cambio de direccion presentada ante lg oficina competente
con posterioridad q ias declaraciones fributarias, reemplazord Ia
direccion informada en dichas declaraciones, y se tomard parg
efectos de noftificaciones de Ios actos referidos o cualquiera de
los impuestos Distritales.

Si se presenfare  declaracion  con  posterioridad ol
diigenciamienfo del formato de cambio de direccion, Ia
direccion informada en la deciaracion serd la legalmente vaiida,
Unicamente para efecfos de Ia notificacion de los actfos
relacionados con el impuesto respectivo.

Lo dispuesto en este pardgrafo se entiende sin perjuicio de o
consagrado en el incisc segundo del presente articulo.

Pardgrafo Tercero. — En el case del impuesio predial unificado, o
direccién para notificacién serd la que aparezca en los archivos
magneticos de g Tesoreria General Distrital o la que establezca la
oficina de catastro del Distrito,”

En ese senfido resulta clare, que en el presenie caso la administracion fiene g
obligacion de noftificar los actos que impongan sanciones a la direcciéon que
repose en su base de dalos en aras de dartle a conocer la decision adoptada
por ia administracion.

Caso concrelo

La parte actora soporta su censura hacia el acto acusado, afiimando que lo
enfidad territorial demandada no la enterd del misme en la forma como o
ordena el Art. 563 del Estatuto Tributorio Nacional, ol cual lega en virtud del
principio de remisidn previsio en el Estatuto Tributario Distrital en su Arf. 420
[Acuerdo No. 041 de 2006); v. concretamente, uno de los cargos de violacién o
0 norma que se exponen en la demanda, predica gue el Acto Administrativo
No. 746202 es violatorio del Estatuio Tributario Distritgl, de manera que la viclar los
derechos fundamentales al debido proceso y defensa, cousa un agravio

injustificado o la sociedod demandanie.

A sy furmno, la enfidad demandada en su contesiacion de la demanda
afirmé, que aquella surtié la nolificacion de la Resolucidn 74902 del 21 de

agosto de 2008, a lravés de la forma que para tal efecto consagra el
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Acuerdo (41 de 2006, que a su vez se remite al Art. 543 del ET. Sefala que
en primera medida se le envid la respectiva notlificacidn por correo, a la
direccién del inmueble que generd la obligacidén, puesto que era la Onica
direccién con la que dispenia ese ente territorial. En esc sentido expresa,
que al habor sido devuelta la nolificacion por coreo, 1o procedente era
surtir la noftificacion a través de diario de amplia circulacion; tal y como en

gste caso lo efectio su poderdante.

Ahora bien, la Sala se adenira en la Solucién del problema juridico planteado
para afirmar, que la nofificacién de  la Resolucion 76902 del 21 de agosto de
2008 que liquidd ol impuesto predial del inmueble de propicdad de la
sociedad actora, se efectud en debida forma, pues segun consta en la
raspectiva constancia de envio por correo certificado {f1.22}, dicha resolucion
fue enviada a la direccidn del inmueble gravado, conforme a la  consulta
realizada por el Distrite de Cartagena de Indias, en la informacion oficial gue
reposa en el Instituto Geogrdfico Agustin Codazz; siguiendo los lineamientos
trazados en Jos articulos 563 a 565 del Estatute Tributario, 329 del Acuerdo 030
de 2001 y 338 del Acuerdo 041 de 20046, que disponen que la nolificacion de las
actuaciones de la Administracion Tributaria deberd efectuarse personalmente
o por cowreo remitido o la direccién informada por el confribuyente o
declarante en la dltima declaracion del respeciivo impuesto, salvo gue el
sujefo pasivo del gravamen informe una nueva direccion, o en su defecto
emplear la informacidén que se oblenga en gulas de teléfono, informacion

comercial, bancaria v oficial.

En torno de la direccion de notificacidn de los actos administrativos de

liquidacidn de tributos, el Consejo de Estado? preciso o siguiente:

NOTIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS - Los enunciados
en el articulo 565 del Estatuto Tributario deben nolfificarse por correo o
personalmente / DIRECCION PARA NOTIFICACIONES ~ Es la informada por
el confribuyente en la Gifima declaracién de renta o mediante formaio
oficial de cambio de direccion

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Caonsejora ponente:
MARTHA TERESA BRICEND DE VALENCIA Bogowd DC  vemtiocno (28) de enero de dos mid chez (2070 Radicacion
numero. 25000-23-27-000-2005-01680-01{16824) Actor: Urbanizacion Las Sierras del Chico Lida  Demandado:
Direccion Distrital de Impuestos
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El Estatuto Tributanio en el arficulo 565 vigente para la epoca, prescribia
que traldndose de “los requerimientos, autos que ordenen inspecciones
tibutarias, emplazamientos, cifaciones, fraslados de cargos, resoluciones
en que se impongan sanciones, fiquidaciones oficiales y demds
actuaciones administrativas’™, debion notificarse por comreo  ©
personalmente. Respecto de la direccicn para notificaciones el articulo 7°
del Decrelo 807 de 1993 preceptua que “‘deberd efectuarse ¢ la direccion
informada por el confribuyente o declarante en la Ultima declaracion del
respective impuesto, © mediaonte formato oficial de cambio de direccion”,
y prescribe que “Ja anfigua direccién continuard siendo valida durante 1os
fres {3} meses sigulentes, sin perjuicio de la validez de la nueva direccion”.
Ademas, preceptua que si no se ha informado una direccion, puede la
Administracion notificar fa actuacion o la direccidn que establezca
mediante verficacién direcfa, ¢ a fravés de las guias telefénicas,
directorios vy en general de informacién oficial, comercial o bancaria. Y,
que cuando no es posible ubicar la direccidn por fales medios, los actos
serdn nofificados por publicacion en un diario de amplia circulacion.

NOTIFICACION POR CORREC -~ Evenios en Jos que procede /
NOTIFICACION POR AVISQ - Procede cuando no ha sido posible efectuar
la notificacién por correo

Respecto o la notificacidon por comrreo, preveia el Estatuto Tributario en of
articulo 566 que “se practicard medionte envio de una copia del acto
correspondiente a la direccion informada por el contribuyente y se
entenderd surfida en la fecha de infroduccion al correo. El mismo estatuto
en el articulo 568 preceptuaba que las notificaciones devuelfas por el
coreo por cualguier razén “seran notificadas mediante avisc en un
periddice de amplia circulacion nacional”, vy precisaba que “la
notificacion se entenderd surtida para efectos de los términos de o
Administracion, en lo primera fecha de infroduccion al correo, pero para
el contribuyente, el término para responder © impugnar se contard desde
la publicacion del aviso o de la correccién de la notificacién”. En cuanto
hace o la notificacién por aviso, la Sala, ha reiterado que ésta procede
cuando no ha sido posible efectuar la notificacion por correo como o
ordena el articulo 566 ib, porgue no se ha podido establecer lo direccion
del contribuyente y se ha ftratado de obtener por fos medios sefialados en
el inciso segundo del articulo 583 ib., es decir que el aviso se publica
después de realizar todas las diligencias posibles para ubicar al
contribuyente.”

“Observa la Sala que si no existe prueba dentro del expediente de que &f
contribuyente hubiese informado una direccidon procesal diferente de la
indicada en las declaraciones del impuesio prediol presentadas, 1o
Administracién debid nofificar el mandamiento de pago cuestionado a la
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direccion informada en fa Uifima declaracion del impuesto predial o a la
indicada como nueva en el formalo oficial establecido para el efecto.”s

En ese seniido, la sala no comparie los argumentos expuestos por la Sociedad
actorg, referentes o que la noftificacién de la resolucidn acusada no se sutlié en
debida forma, por cuanto si se tiene en cuenta la normatividad v la sentencia
aludida anteriormente, el Distrito de Cartagena fenia la obligacion de enviarle
la respecliva nolificacion, a la direccidn que hubieia reportado ¢l
contribuyenie para 1ol propdsito, o en su defecto, a la diteccion gue informé la
Sociedad en su Ulfima declaracion; y en todo case, de no lograrse establecer
aguella por los medios anteriores, acoger la informacidn de guias de teléfono,
informacion oficial, comercial 0 bancaria del contribuyente.

Conforme a lo antetior, 1a sociedad actora no demaostrd en ef curse dei proceso
que haya informado direccidn de nofificacidn, ni tampoco afirma haberla
aportado en su Ullima declaracion; de esa formad, en el expediente cofre a folio
65 del expediente, informacion obtenida por la enfidad demandada,
correspondiente d los datos cotastrales del inmueble gravado, a efectos de
nofificar la plurimencionada resolucion, donde costa que el predio objeto de
esta accidon identificado con cedula catastral  01-05-0405-0012-000, se
encuenira locdlizado en la direccion C 14 30 247 de la ciudad de Cartagena y
cuya propiedad recae en la Sociedad Inversiones Vargas Puche. Por esa razén
el Distrito de Cartagena de Indias remitic la nofificacion a esa direccion, con
observancia de lo dispuestio por el Art. 563 del ET, toda vezr que daqguella

empled la informacion oficial que tenia en su poder para fai propdsito.

Por consiguienie, en este caso resulta irelevante para ia Sola, s la notificacion
enviada a lg Direcciéon anotada fue devuelta por no  enconirarse nadie en
aquel lugar, puesto que fal como se explicd, la direccidn si correspondid al
inmueble gravado, y de esa forma, lo procedente ora la notificacion de dicha
providencia a traves de aviso en diaro de amplia circulacién, tal como s
demuestra a folio 66 a71 del expedicnio; maxime si se considera, que on cste
caso la entidad demandada, no desvirfud por ningn medio probatorio, que ol
inmueble gravado no estaba localizado en el lugar ol que se envid la

notificacion por correo.

" Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Admmnstrative, Secadn Cuarta, sentencia de 19 de mayo de
2005, expediente namerp 14.151, C.P. Ligia Lopez de Diar
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En conclusidn, se dird por esta Corporacién que no se ha desvirtuado ia
presuncion de legalidad que reviste al acto administrativo acusado, como
quiera que no se demostréd que la enfidad demandada haya incbservado el
framite dispuesto por et Art. 563 de E.T a efectos de notificar la Resolucion 76902
del 21 g agosto de 2008.

COSTAS.

Toda vez que no se evidencia temerdad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenat en costas de conformidad con lo reglado en e articulo
171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 444 de 1998.

En mérito de o expueasto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la Republica v por auteridad de la

lev,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta seniencia.

SEGUNDO: No hay lugar a condenar en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas las

anolaciones en los libros radiadores y el sistema judicial “Justicia Siglo XXI7,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Corstancia. B} provecto ge esta providencia fue estudiado ygprobaas en sasion de la fecha

E

eag

\ ‘ .,
_ el dm
JorE ELECREANDINO GALLO \WARCELA LORFZ ALVAR
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Por el Secretario,

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintisicte (27) de noviembre de dos mil trece
(2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eli¢cer Fandiiio Gallo

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gloria Esther Gaviria de Marriaga
Demandado: Seguro Social.

Expediente: 13-001-33-31-009-2012-00029-01

Procede la Sala a pronunciarse sobre el grado jurisdiccional de consulta que se
surte contra la sentencia proferida el 19 de febrero de 2013 por el Juzgado
Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

concedieron las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La sefiora Gloria Esther Gaviria de Marriaga, por medio de apoderado judicial,
concurrié ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Codigo
Contencioso Administrativo, contra el Seguro Social, con el fin de obtener en

sentencia resolucion favorable a las siguientes:




Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gloria Esther Gaviria de Marriaga
Demandado: Instituto de los Seguros Sociales
Expediente: 13-001-33-31-009-2012-60029-01

2. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de la Resolucidén 1562 del 24 de agosto de 2011, por

medio de 1a cual se le concedié la pensién de jubilacidn.

Que se declare la nulidad del Oficio 15231.04-011599 del 22 de diciembre de

2011, que negé la reliquidacion de la pension.
A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se reliquide su pensién de
jubilacién con base en los factores salariales establecidos en el articulo 19 del

Decreto 1653 de 1977.

Que se ordene el pago del reajuste de las mesadas pensionales desde el dia 30 de
diciembre de 2004.

Que se reajusten o actualicen las sumas reconocidas.

Sr ordene el cumplimiento de la sentencia, en los términos de los articulos 176 y

177 C.C.A.

3. HECHOS

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

sintetizan como sigue:

Expresa que labor6 desde el 1 de octubre de 1975 hasta el 26 de junio de 2003

al servicio del Seguro Social.

Sefiala que el 26 de junio de 2003, fue incorporada a la planta de personal de
la ESE José Prudencio Padilla.



Accion:Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demundante; Marcela Delgade de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

3. HECHOS

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

sintetizan como sigue:

Sefiala que se vinculé al servicio de la ESE Hospital San Juan de Dios de

Mompox, mediante acta de posesion 204 del 11 de octubre de 1976.

Establece que mediante Resolucion 189 de 1996 fue inscrita en carrera

administrativa.

Determina que desde entonces laboré en forma continua e ininterrumpida

hasta el momento en que sc establecio la liquidacion de la ESE.

Afirma que como resultado de la supresion de su cargo, no le fueron
canceladas la totalidad de las prestaciones sociales y emolumentos percibidos

durante la relacién laboral

Sefiala que la fiduciaria le negd el reconocimiento de tales emolumentos en

razon de que no se encontraban consagrados en el Decreto 1919 de 2002.

4, CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La demanda fue admitida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena mediante auto de fecha 11 de octubre de 2010 (f1.87), el
proceso fue fijado en lista, término dentro del cual las entidades demandas

esgrimieron:

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

Se opuso a la totalidad de las declaraciones y condenas solicitadas, por carecer

de fundamento legal y probatorio.




Accién:Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente:; 13-001-33-31-013-2010-00124-01

Como excepciones formuld la ineptitud de la demanda, faita de legitimaciéon

en la causa por pasiva y la inexistencia de la obligacion. (fls. 106-112)

FIDUPREVISORA S.A.

Estim¢é la falta de legitimacion en la causa por pasiva, en tanto no existe
ningtn vinculo contractual del cual se pueda derivar o inferir que tiene el
deber o la responsabilidad de representar judicialmente a la ESE demandada;
por tal razon solicité que sean desestimadas las pretensiones incoadas. (fls

129-113)

DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

Adujo como medio de defensa la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
en tanto no media vinculo o relacion laboral que lo obligue al pago de las

prestaciones solicitadas.

Por tanto al ser la ESE Hospital San Juan de Dios, la empleadora de la
accionante, es quien detenta la obligacion de reconocer y pagar los

emolumentos deprecados.

De igual manera sefial6 que los actos administrativos cuya nulidad de solicita,
se encuentran ajustados a las normas legales que sirvieron de base para su

expedicion,

Frente a la indemnizacién solicitada afiada que no le asiste cl derecho a la
demandante, por cuanto fue quien renuncié al cargo que venia desempefiando

en la ESE.

No obstante, si se llegare a reconocer los emolumentos y acreencias laborales,

solicita que se declare la prescripcion de los mismos. (fls. 176-186)



Accién:Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

4. ELFALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia (fls. 165-169) él a quo declar6 no probada
la falta de legitimacion propuesta por el ministerio y la fiduciaria, en
consecuencia declard la nulidad parcial de las resoluciones acusadas y en su
defecto condend al departamento al pago de las cesantias que fueron

idebidamente descontadas.

Sobre este aspecto sefialé que le asiste razdn a la actora en que no existe
ningun elemento probatorio que demuestre que la suma descontada sobre el
total de sus cesantias definitivas fueron efectivamente giradas al Fondo

Nacional del Ahorro.

Asi mismo, ordend el pago de los intereses de cesantias causados desde el 17
de junio de 2006 hasta el 5 de marzo de 2009, fecha en la que se acepta su

renuncia al cargo de auxiliar de enfermeria. (fls. 279-308)

5. SUSTENTACION DE LA APELACION

L.os motivos de inconformidad expuestos por el departamento, se contraen a

los siguientes aspectos:

Declaré su oposicion a la decision del juez de primera instancia, al considerar
que en el caso concreto media la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
en tanto sefiala que los compromisos asumidos en la financiacién del proceso
de liquidaciéon, no entrafia subrogacidon alguna de las obligaciones, ni la

solidaridad en las mismas.

Aduce que la calificacion realizada por el juez de instancia realiza sobre el
pasivo cierto no reclamado es errénea, por cuanto éste comprende son [as
peticiones presentadas por fuera del término sefialado por el liquidador para

presentar los créditos, situacion que no ocuire en el presente caso.




Accidn:Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante' Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31.013-2010-00124-01

Finalmente concluye que no existe prueba que demuestre que haya asumido
las obligaciones de la extinta entidad; asi como tampoco ha existido una

subrogacion, toda vez que se requiere la existencia de una norma que asi lo

prevea. (fls. 310-314)

6. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 21 de noviembre de 2012 (f1.341), se admitio el recurso de
apelacion interpuesto, siendo modificado por auto de fecha 16 de enero de
2013 (fls. 346-347), bajo el entendido la sentencia fue recurrida por el
departamento.

A través de auto de fecha 7 de febrero de 2013 (fl. 349), se ordend correr
traslado a las partes para que alegaran de conclusion v al Ministerio Pablico
para que emitiera su concepto, término dentro del cual el ente demandado
ratificé los argumentos de la apelacion (fls. 367-370); por su parte el

Ministerio Publico solicitd en estricto sentido que se confirmé la sentencia

recurrida (fls. 371-379).
La parte demandante guardé silencio en esta etapa procesal.
Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,
II. CONSIDERACIONES
CUESTION PREVIA.
Precedente al estudio de los fundamentos juridicos expuestos en el recurso de
alzada, se estima pertinente determinar si la accidon fue presentada en el

término que el articulo 136 numeral segundo del Cddigo Contencioso

Administrativo, indica para ello.



Accidén:Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente; 13-001-33-31-013-2010-00124-01

Puesto que en caso de encontrarse que ha operado el fenémeno juridico de la
caducidad de la accién, haria inocuo cualquier pronunciamiento de fondo

sobre las pretensiones de la demanda.

Sobra advertir que el cumplimiento de este presupuesto de la demanda, se
analiza en esta instancia procesal, en virtud de lo dispuesto en €l articulo 164

del C.C.A., que preceptua:

“ARTICULO 164.En todos los procesos podrdin proponerse las
excepciones de fondo en la contestacion de la demandu, cuando sea
procedente, o dentro del término de fijacion en lista, en los demds casos.
En la sentencia definitiva se decidird sobre las excepciones propuestas y
sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada.

Son excepciones de fondo las que se oponern a la prosperidad de la
pretension.

El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas
la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la reformatio
in pejus.”

Sobre esta facultad el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,

expreso:

“Cabe precisar que aunque el fallo de primera instancia sélo fue apelado
por la demandante, la Sala estd obligada en esta instancia a verificar en
Jorma previa a cualquier estudio acerca de la procedencia de las
diversas pretensiones ventiladas bajo esta via judicial, si la accion
ejercida fite impetrada en fiempo oportuno, esto es, analizar si operd o
no la caducidad que ha sido materia de debate dentro de este proceso, en
consideracion a que se trara de wna excepcion que de conformidad con la
ley debe ser declarada de oficio por el juzgador y por tanto no requiere
alegacion de parte (arts. 853, 96, 97, 304, 305, 306 del C. de P. C. y 164 y
170 del C.C.A)""

Declaracion oficiosa de la excepcion de caducidad de la accion

La caducidad es el fendmeno procesal en virtud del cual, por el s6lo transcurso
del tiempo sin que se haya hecho uso de la accidon judicial, se pierde la

posibilidad de demandar el acto administrativo en la via jurisdiccional. Asi, la

! Consejo de Estado. Salu de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3 de febrero de
2019, Radicacion nimero: 54001-23-31-000-1998-00416-01(18413). CP: Ruth Stella Corren Palacio.
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Accién:Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Pemandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expedliente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

caducidad, como presupuesto para interponer la accion, obedece a la
necesidad que tiene el Estado de estabilizar las situaciones juridicas y, en ese
sentido, ésta juega un papel trascendente en la medida que tiene como

finalidad cerrar toda posibilidad al respectivo debate jurisdiccional.

En tal sentido el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Tercera, en sentencia de fecha 18 de marzo de 2010, C.P. Dr.
Enrique Gil Botero,Radicacion numero: 23001-23-31-000-2000-08951-
01(19099), manifesto lo siguiente:

“Se tiene por cierto que la caducidad se configura cuando el plazo fijado
en la ley para instaurar algiin tipo de accién, ha vencido. Es la sancion
que consagra la ley por el no ejercicio oportuno del derecho de accion,
en tanto al exceder los plazos preclusivos para acudir a la jurisdiccion,
se ve limitado el derecho que le asiste a toda persona de solicitar que sea
definido un conflicto por el aparato jurisdiccional del poder piiblico. Las
normas de caducidad tienen fundamento en la seguridad juridica que
debe imperar en fodo ordenamiento, en el sentido v finalidad de impedir
que situaciones permanezcan en el tiempo, sin que sean definidas
judicialmente. En otros términos. el legislador establece unos plazos
razonables para que las personas, en ejercicio de una determinada
accién y, con el fin de safisfacer una pretension especifica, acudan a la
Jurisdiccion a efectos de que el respectivo litigio o controversia, sea
resuelto con cardcter definitivo por el juez competente. Asi las cosas, es
la propia ley la que asigna una carga para que, ante la materializacion
de un determinado hecho, los interesados actien con diligencia en
cuanto a la reclamaciéon efectiva de sus derechos, sin que las partes
puedan convenir en su desconocimiento, modificacion o alteracion.”

Al respecto contempla el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo:

“ARTICULO 136.- Caducidad de las acciones.

(...} 2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4)
meses, contados u partir del dia siguiente al de la publicacion,
notificacién, comunicacién o ejecucion del acto, segin el caso. Sin
embargo, los actos que reconozcan prestaciones periédicas podran
demandarse en cualquier tiempo o por los interesados, pero no habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.”

De la anterior disposicion, se desprende que el término de caducidad de la

demanda de nulidad y restablecimiento del derecho es de cuatro (4) meses,
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Accidn:Nulidad y Restablecimiento det Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

salvo cuando se trate de prestaciones periddicas, las cuales podran ser

demandadas en cualquier tiempo.

Sin embargo el término de la caducidad se ve suspendido por la presentacién
de la conciliacion prejudicial, de conformidad con lo sefialado en el articulo 21

de la Ley 640 de 2001, asi:

"ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA
CADUCIDAD. La presentacion de la solicitud de conciliacion
extrajudicial en derecho anmte el conciliador suspende el término de
prescripcion o de caducidad, segiin el caso, hasta que se logre el acuerdo
conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado en
los casos en que este framite sea exigido por la ley o hasta que se
expidan las constancias a que se refiere el articulo 20. de la presente ley
0 hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el
articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operard por
una sola vez y serd improrrogable.”

En el caso concreto, se advierte que el demandante pretende que se declare la
nulidad de las Resoluciones 209 del 26 de mayo de 2009, mediante la cual se
determiné, calificd y se graduaron las reclamaciones presentadas contra la
masa de la Liquidacién de la ESE demandada y la 465 del 4 de septiembre de

2009, que resolvié el recurso de reposicidn interpuesto contra aquella.

Teniendo en cuenta que la resolucion que resolvid el recurso de reposicién se
notifico el dia 26 de octubre de 2009 (fl. 85), se tiene entonces que el término

de caducidad de cuatro (4) meses fenecia el 27 de febrero de 2010.

Sin embargo segin se desprende de la constancia emitida por la Procuraduria
65 Judicial I Administrativa, (fl. 9), la parte demandante presenté solicitud de
conciliacion el 27 de enero de 2010, momento a partir del cual se suspendid el
término de caducidad hasta la expedicion de la respectiva constancia el dia 17
de marzo de 2010, por lo que a partir de ese momento empezaba a correr
nuevamente el tiempo restante para la presentacion de la accion. Esto indica

que la demanda debié presentarse a mas tardar el dia 17 de abril de 2010.




Accién:Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

En esa medida, y como quiera que la demanda fue radicada el dia 4 de mayo
de 2010 (fl. 8), se colige que fue presentada por fuera del término establecido
por la ley para el efecto, por lo que ha operado el fendmeno juridico de la

caducidad.

Ahora, en gracia de discusion y contrario a los considerandos esgrimidos la
juez de instancia en el auto admisorio de la demanda (fl. 88), para Ia Sala los
emolumentos deprecados en el sub judice no ostentan el caracter de
prestaciones periddicas, de tal suerte que es improcedente aseverar que la

demanda se puede presentar en cualquier tiempo.

Al respecto el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo -
Seccion Segunda Subseccidon “A”, en sentencia de fecha 8 de Mayo de 2008,
Consejero Ponente Dr. Gustavo Gomez Aranguren, Rad08001-23-31-000-
2005-02003-01(0932-07), manifesté lo siguiente en torno al caracter de

“prestacion periddica”™:

“El numeral 2° del articulo 136 del C.C.A., prevé que los actos que
reconocen prestaciones periodicas pueden demandarse en cualquier
tiempo por la administracion o por los interesados.

La posibilidad de demandar en cualguier tiempo. apunta a los actos que
tienen el cardcter de “prestacion periédica”, es decir. aguellos actos que
reconocen emolumentos que habitualmente percibe el beneficiario.
En_ese sentido los aclos quie reconocen prestaciones periddicas,
comprende no solo decisiones gue reconocen prestaciones sociales, sino
que también envuelve los actos que reconocen prestaciones salariales
que_periddicamente se sufragan al beneficiario, siempre y cuando la
periodicidad _en la_retribucidon se encuentre vigewte.” (Subrayas y
Negrillas fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, se tiene que la periodicidad de Ilas
prestaciones radica en la manera en que las mismas son sufragadas y
devengadas en el tiempo, es decir, apunta a la vigencia en que las prestaciones

sociales son causadas.
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Accién Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Delgado de Oliveros
Demandado; ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

Asi las cosas, considera la Sala que ninguno de los emolumentos reclamados
encierran el caracter de prestacion social periddica, toda vez que las mismas se
causaron hasta el momento en que cesé la relacidn laboral, lo que indica que
en la actualidad no se encuentra gozando de esos derechos. En resumen, si
bien es cierto son prestaciones sociales?, también lo es que NO son

prestaciones periodicas.

Atendiendo lo anteriormente expuesto, al no tenerse las reclamaciones
laborales solicitadas en esta demanda como prestaciones periddicas, la
accionante debid interponer la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho dentro de los cuatro (4} meses a los cuales hace referencia el articulo

136 numeral segundo del Cédigo Contencioso Administrativo.

Consecuente con lo expuesto, debe la Sala revocar la sentencia apelada para
disponer, en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda, por cuanto se

encontré probada de oficio la excepcion de caducidad de la accion.

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 armonia con la prevision del articulo 171 del Codigo Contencioso

Administrativo.

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia, y por autoridad de la Ley;

Bl H. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejero ponenie: Dr.
William Giraldo Giraldo, de fecha 26 de octubre de 2009, Radicacion No, 16761, manifestd ¢l concepto de
prestaciones sociales en el siguiente sentido:

“Las prestaciones sociales son el mecamsmo de seguridad social establecido por el legislador para cubri
los riesgos que afectan el desempleo, la salud y la vida del wabajador y como ha considerado la Corte
Suprema de Justicia, “‘cualguier otro régunen, legal o convencional, ortentado a amparar esta contingencias,
constituird igualmente una prestacion social, en la nusma forma que lo son las sumas de dmero o los
beneficios que se reconocen por razén del accidente de mabajo, la enfermedad profesional o comin, la
maternudad, los gastos de entrerro, ef auxtlio de cesantia, las pensiones de jubilacion o vejez, las pensiones de
viudez, orfandad o invalidez, garantias todas que no obstante su distintq finalidad especifica se agrupan
dentro del género de las “'prestaciones socrales”, porgue estdn dirigidas a cubrir riesgos laborales.”
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Accién. Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marcela Detgado de Cliveros
Demandado: ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox
Expediente: 13-001-33-31-013-2010-00124-01

FALLA

REVOCAR la sentencia del 12 de abril de 2012 proferida por el Juzgado
Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena en el proceso de la
referencia, que concedié parcialmente las pretensiones de la demanda. En

consecuencia se dispone:

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de caducidad de la

accion.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva de csta providencia.
TERCERO: Abstenerse de condenar en costas a la parte vencida.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta pgfVidEncia fie estudiado v aprobade en sesion de la fecha.

4 'a
RCELA LOPEZ ALVAREZ

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado Ne, 13-001-33-31-013-2010-00124-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 003

- SALA DE DECISION 002 -
Cartagena de Indias, D. T. y C_, once (11} de octubre de dos mil trece (2013)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Magistrada Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accidn : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO
Radicacion : 13001-33-31-003-2008-00144-01

Demandante : BERTHA ISABEL CARMARGO CAMARGO
Demandado : CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL

Tema : Reliquidacion de pensién de jubilacion

La Sala de Decisidn No. 002 de esta Corporacién, con base en las facultades que le vienen
dadas por fos Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA12-8201 de febrero 1° de
2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados de fa Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, procede a resclver recursc de apelacién contra la
sentencia de fecha 26 de octubre de 2011 proferida por el Juzgado Tercero Adminisirativo
del Circuto de Cartagena de Indias dentro de Jla ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO de BERTHA ISABEL CAMARGO CAMARGC
confra LA CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL E.LC.E. —~ CAJANAL EN
LIQUIDACION, providencia a través de la cual se concedieron las pretensiones de ia
demanda.
|. ANTECEDENTES

1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

PRIMERO: Que es nula la Resolucién No. 12861 de marzo 26 de 2008, emanada de
la Gerencia General, de CAJANAL E.L.C.E., acto administrative que negé reliquidar en
forma correcta fa pension de jubilacion de la sefiora BERTHA ISABEL CAMARGO
CAMARGQ, omiltiendo tomar en consideracién los factores salatriales distinfos a la
asignacion béasica mensual mas elevada que percibié la actora durante su Gitimo afio
de servivio, asi como el incremento por antigiiedad correspondiente, al estimar la
citada entidad que a pesar de pertenecer la interesada a la RAMA JUDICIAL, ie eran
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de todas formas aplicables los principios restrictivos de algunas normas de carécter
general. como las Leyes 33 y 62 de 1985,

"SEGUNDOQ: Que, a fitulo del restablecimiento del derecho, y de acuerdo con los
supuestos facticos de la demanda, se condene a CAJANAL E.I.C.E., representada
legaimente por su Gerente General, 0 quien haga sus veces, a efectuar una nueva
reliquidacion de la pension reconccida a la sefiora BERTHA ISABE[. CAMARGO
CAMARGO, tomando en consideracion ademas de la asignacion basica mas elevada
devengada durante el dltimo afio de servicio($136.950). el correspondiente incremento
por antigiiedad mensual ($186.050), la prima de alimentacién promedioc del ditimo afio
($4.657.50), la doceava parte de la prima de servicio ($11.156.83), la doceava parte de
la prima vacacional promedio del Gitimo afio ($12.647.50), y la doceava parte de la
prima de navidad promedio del ditimo afio ($25.775,93), todo lo cual da un ingreso base
de liquidacion de ($377.237,76) que por el 751 da un valor pensional de ($282.828,32},
efectiva a partir del 10. de abril de 1991, pero con efectos fiscales a partir del 16 de
agosto de 2002, por prescripcion, todo ¢llo en aplicacion de Jas disposiciones
especiales contenidas en los Decrefos 546 de 1971 y 717 de 1978 y demas normas
aplicahles y concordantes.

"TERCERO: Que. de igual manera, se condene a CAJANAL E[C.E, a reconocer y
pagar a favor de la actora los mayores valores o diferencias a que tiene derecho entre
la pension inicial y la pension reliquidada parcialmente” por CAJANAL EJCE
(Resolucion N° 18603 de marzo 12 de 1993} correcta y debidamente reliquidada que se
pretende, actualizando fales valores de acuerdo a la variacion del indice de precios al
consumidor, al tenor de lo preceptuado en el Arl. 178 del C C A"

"‘CUARTO: Que, de manera expresa, se condene a la entidad demandada a reconocer
y pagar intereses moraforios, a parlir del momento mismo de la ejecutona de la
sentencia, y hasta cuando se le haya dado cabal cumplimiento al respectivo proveido,
segan lo dispuesto por la CORTE CONSTITUCIONAL en su fallo C-188/99 de marzo 24
de 1999, mediante el cual fue declarado inexequible parcialmente el Art. 177 del C.C.A."

"QUINTO,; Que, por aitimo, se condene a la entidad demandada, cual es del orden
nacional. si hubiere lugar a ello. a reconocer y pagar las costas y las agencias en
derecho que sean del caso. todo de conformidad con ef confenide y alcances de la
sentencia C-539 proferida también por la CORTE CONSTITUCIONAL, de fecha julic 28
de 1999, la cual declard parciaimente inexequible el Art, 392 del C.P.C., aplicable al
caso sub-judice, por analogia.”

bt
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1.2. HECHOS

lLos relata de la siguiente manera:

"10. La sefiora BERTHA ISABEL CAMARGO CAMARGQO prestd sus servicios a la
RAMA JUDICIAL y e Ministerio Publico durante mas de 21 arios y 5 meses, habiendo
sido su dftimo cargo ef de OFICIAL MAYOR DE LA SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE CARTAGENA.

20. En virtlud de los anferiores servicios y ofros por efla acreditados y que fueron
prestados al Departamento de Bolivar, le fue reconocida pensibn mensual vitalicia de
jubitacion, mediante la resolucion 002402 de marzo 20 de 1990, efectiva a partir del 10
de enero de 1888, demostrando estar retirada en forma definitiva del servicio

oficial.

"30. En la mencionada providencia, le fue liquidada una pension mensual en cuantia
de $89.400,75, tomando en cuanta (sic) la asignacion mas elevada por elia
devengada en el afio de 1987 ($55.606,00) y una prima de antigliedad mensual de
$63.595. Los deméas factores salariales no fueron lenidos en cuenia por CAJANAL
EICE

"4o. La pension mensual vitalicia de jubilacion de que se viene hablando fue afios mas
tarde reliquidada, por medio de la resolucion N’ 19603 de marzo 12 de 1993, elevando
la cuantia pensional a $242.250.00, efectiva a partir del 1" de abril de 1991, focha en
que la actora se retiré de su alrds puntualizado cargo en el TRIBUNAL SUPERIOR DE
CARTAGENA.

50. A pesar de su condicion de ex funcionaria de la Rama Jurisdiccional, CAJANAL
£.1.C.E, se baso exclusivamente en la asignacion. bésica por ella devengada en el afio
de 19971 ($136.950) y en el incremento por antigliedad a que ella tenia derecho para
dicho afio ($186.050).

6o Por fal motivo, la actora elevd ante CAJANA E.LC.E., en agosto 16 de 2005, una
primera solicitud de revision de la liquidacion de su referida pensién de jubilacién, fa
cual fue denegada mediante la resolucion N° 18535 de abril de 2008, aduciendo que a
ella le eran aplicables las disposiciones de las leyes 33 y 62 de1988, disposiciones de
caracter general, menos favorables que el régimen especial, consagradc en los
Decrefos 846/71 y 717 de 1978 que ampara a los Funcionarios de la RAMA
JUDICIAL y el MINISTERIO PUBLICO.

fud
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"70. Se intenté infructuosamente oblener, mediante accion de tutela que cursd ante el
JUZGADO 4to. LABORAL DFEL CIRCUITO DE BOGOTA que se le hiciera respetar su
aludido "régimen especial”, pero tal iniciativa no prosperd. Inclusive. tampoco se logré
que el referido fallo fuese revocado merced a la impugnacion gue se interpuso ante la
SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITG JUDICIAL DE BOGOTA,
Corporacion que confirmo el falic de tulels inicial, argumentando que la demandada no
habia utilizado los medios judiciales que fenia & su favor para oblener la reliquidacion

de su pension,

"Bo. Asf las cosas, se hizo necesario reabrir la via gubemativa, mediante una nueva
solicitud de revision de la liguidacion de la pensién de jubilacién de Dofia BERTHA
ISABEL CAMARGO CAMARGO, radicada ante CAJANAL e/ dia 3 de agosto de 2007,
bajo el N° 7151/2007. la cual dio origen a la resolucion negativa N° 12961 de marzo 26
de 2008, materia de la presente demanda de nulidad vy restablecimiento del derecho.

"80. En el acto administrativo aqui impugnado, CAJANAL E.I C.E reitera su criterio de
que habiendo la actora adquirido su status juridico ef 8 de marzo de 19886, le son
aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985 normas que establecieron que la base de
liquidacion de los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituidda por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden

nacional

Asignacion bésica; gastos de representacién: prima técnica; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario ¢ realizado
en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio. Prosigue la entidad demandada
afirmando que, en todo caso, ias pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores gue hayan servido de base para
calcular los respeciives aportes.

Concluye. CAJANAL EIL.C.E, seflalando que los facfores enunciados en el escrifo de
revision de la pensién de jubilacion de la aclora, no se incluyeron en la base de ja
liquidacion, foda vez que ho se encuehtran consagrados en las mencionadas
disposiciones y que tampoco obra en el expediente administrativo constancia alguna
acerca de sobre qué factores, en forma discriminada, se efectuaron los descuentos de

Ley, como aportes para pension a favor de esa entidad de prevision.

Por todas estas consideraciones, estimé CAJANAL E.1.C.E, que no se habian aporiado

nuevos elementos de juicio que hicieran variar el derecho reconocido por dicha entidad,
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razon por la cual se considera que la solicitud de la peticionaria no era pertinente,
debiendose proceder a denegaria.

“100. Los argumentos esgrimidos por CAJANAL E.1.C.E, en la providencia impugnada,
no son pertinentes. En efecto, bien es sabido que una norma de cardcter general no
puede ni revocar ni reformar al menos parcialmente una disposicién de cardcter
especial. Por consiguiente, el suscrito apoderado considera que para efecto dei
reconocimiento de fa pensién que le correspondié en un comienzo a Dofia BERTHA
ISABEL CAMARGQ y la posterior reliquidacion "parcial” de la misma, se encontraban
plenamente vigentes los Decrelos 546 de 1971 y 717 de 1978, mediante los cuales se
establecieron los parametros rectores para el reconocimiento y pago de una pension a
quienes hubiesen prestado méas de diez (10) afios de servicios en la RAMA
JURISDICCIONAL o el MINISTERIO PUBLICO, En éste orden de ideas, ya se
mencion¢ que la actora cumplia de sobra con el precitado requisito, dado que su tiempo

de servicio en la Rama fue superior a los 21 afios.

“11 En consecuencia, la comespondsra a ese Despacho declarar la nulidad fotal de la
Resolucion N° 12961 de marzo 28 de 2008 y acoger favorablemenie las demas
pretensiones de la presente demanda, Por consiguiente, se debera ordenar a.
CAJANAL E I.C.E, liquidar en forma correcta la pension mensuafl vitalicia, de jubilacion,
de que se viene hablando. incluyendo en la respectiva base de liquidacion los restantes
factores salariales por ella, devengados en su Gitimo afio de sewvicio y que no fueron
tenidos en cuenta por la entidad de prevision, fales como la prima mensual de
alimentacién. ($4.657,50 promedio), la prima de servicio ($ 133,882). la prima de
vacaciones ($351.770.05 y la prima de navidad ($309,311.27), En cuantc a estos
altimos tres (3) ftems. correspondera tomar en consideracion la doceava parte de cada
una de las primas omitidas por CAJANAL E.L.C.E.

gy
1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

NORMAS VIOLADAS:

Articulo 6 del Decreto No. 548 de 1971,
Articulo 12 del Decreto 717 de 1978,
Articulo 36 de ia ley 100 de 1993.

Se puede resumir en el concepto de la violacion expuesto por la parte demandante lo

siguiente:

\




HULIDAT Y RESTABLECIHIENTO DE. DERECHU
3001 -32-31-093-2008-001 4401
BERTHA [SABEL CAMARGS CAMARGO ¥8 CAJANAL EN LIGUDACION

(.} La CORTE CONSTITUCIONAL, siguiendo su doctrina conforme a la cual los
derechos fundamentales no son exclusivamente aquellos consagrados de manera
taxativa en el Titulo Il. Capftuio I, de nuestra actual Constitucion, ha reconocido en
refteradas oportunidades el caracter de fundamental del derecho a la Seguridad Social

y, en especial, el derecho a la pensién de jubilacion que de &l se desprende.

En este mismo orden de ideas, coincidimos con lo expuesto por nuestra citada CORTE
CONSTITUCIONAL, cuando afirma, que el derecho a Ia Seguridad Social fue
establecido de manera genérica en el Art. 48 de la Constitucion, y de manera especifica
respsecfo de las personas de la tercera edad (C.P. Art, 46, Inc. 20.) adquiere el caracter
de derecho fundamental cuando, segun las circunstancias del caso, su no
reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros derechos y principios
fundamentales, como el de la propia vida (C.P, Art. 11), la dignidad humana (C.P. Art
10), o el libre desarrollo de la personalidad (C.P. Art. 16), mas aun tratandose cie una
persona de la lercera edad, como es la sefiora BERTHA ISABEL CAMARGO
CAMARGO.

En efecto, el accionante, quien ha consagrado mas de 33 afios de su vida al servicic de
fa RAMA JUDICIAL y el Ministerio Publico. carece de bienes de fortuna u ofras rentas
propias para asegurar Su congrua subsistencia y la de las demas personas gue
dependen econdmicamennte de él, ahora que se encuenira definitivamente desvinculado
del servicio oficial. Si antes de su mencionado retiro dependia exclusivamente de st
trabajo. hoy depende de lo que por ley le corresponde. a titulo de pensién jubilatoria. No
es admisible - desde ningun punio de vista - que tan merecida prestacion social se la
haya reconocido CAJANAL en forma disminuida o aminorada, por una endnea
interpretacion juridica de las normas especiales que lo amparan (...)".

2. LA DEFENSA

La entidad accionada contesté la demanda como consta a folio 49 a 48, oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones.

Arguye que, de accederse a lo pretendido por la parte actora, se trasgrediria el principio
de sostenibilidad presupuestal consagrado en el acto legisiativo 01 de 2005.

De igual forma, presentd las excepciones de meérito de cosa juzgada objetiva,
inexistencia de la obligacién o cobro de {0 no debido.
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3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercerc Administrative del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de 26
de octubre de 2011" (folios 252 - 274). concedid las pretensiones de la demanda,

fundamentando su decision, entre otras, en las siguientes consideraciones:

o

En el caso de marras, al analizar las pruebas que obran en el expediente, se encuentra
Soctal la solicitud de reconocimiento de la pension mensual vitalicia de jubifacitn ya
tenia la edad requerida, pues contaba con 57 afios de edad vy habia laborado méas de
los veinte (20) afios de tiempo de servicio exigidos por la ley para hacerse acreedora a
dicha prestacion, fodos ellos desempefiados ininferrumpidamente en la Rama Judicial
{fi. 113). siendo el uitimo cargo desempefiado, el de Oficial Mayor, tal y como consta en
la resolucion emanada de la accionada, visible a folios 113 a 116 del expediente.

En este caso concrefo y asf lo determiné la entidad enjuiciada, el régimen a aplicar

es el especial previsto en el Decreto-L.ey 546 de 1.971.

Sin embargo, al momento de expedir la Resolucion No 12961 de marzo 26 de 2008,
la acciohada niega la reliquidacion deprecada por la demandante, arguyendo que, a
la actora ya se le habia realizado reliquidacion de la pensién con aplicacién del
decreto en comento, no siendo ello cierto, pues, si bien la actora obtuvo reliquidacion
de su pension mediante la Resolucion No 19603 de marzo 12 de 1993, también lo es
que, en la referida resolucion solo se le computb los nuevos tiempos de servicios que la
actora habia colizado. para lo cual, solo la demandada le tuvo en cuenta para ia

refliquidacion de fa pension los factores de asignacion basica y prima de antigtiedad.

Por lo anterior, a la actora debia liquidarsele la pension de acuerdo a las previsiones del
regimen especial para empleados y funcionarios de la Rama Judicial, es decir,
computandosele todos los factores de salario devengados en su Ultimo afio de servicio.

Y asi lo ha determinado el Consejo de Estado, en reiteradas oportunidades respecto a
la forma en que debe llevarse a cabo la liquidacion pensional de aquellos funcionarios
que gozan de régimen especial, como es el caso de quienes laboran en la Rama
Jurisdiccional, a quienes cobijan normas de caracter especial como en el articulo 6 del
Decreto Ley 546 de 1.971 que dispone:

'Folio 107 a 121
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"L.os funcionarios y empleados a que se refisre este decreto tendran derecho al llegar a
fos 55 afios de edad si son hombres y de 50 si son mujeres, y cumplir 20 afios de
servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia e este Decrefo
de los cuales por lo menos 10 hayan sido exclusivamente a la Rama jurisdiccional o al
ministerio publico, ¢ a ambas aclividades, a una pensién ordinaria vitalicia de jubilacion
equivalente al 75°6 de la asignacion mensual mas elevada que hubiera devengado en
el titimo afio de servicio en las actividades cifadas”.

Asf las cosas, ia forma como se liguida la pension dé quienes faboraron para la Rama
Jurisdiccional, que como se dejd claro anteriormente, estan cobijados por un régimen
especial, debe hacerse teniendo en cuenta los criterios consignados en el articulo 6 del
Decreto Ley 546 de 1.971 ¢ sea con ef 756% de la asignacién mensual mas elevada que
hubiere devengado en el gltimo afio de servicio y no como se ha venido haciendo
caprichosamente por Cajanal.

La otra arista objeto de controversia, se refiere a los demas factores salariales dejadios
de incluir en la liquidacion de la pension.

LY

En ef caso en estudio, la Caja Nacional de Prevision Social, mediante el acto
administrativo acusado, reconocio y ordendé a favor de la sefiora Bertha Camargo el
pago de una pension mensual vitalicia de jubifacion. pero sin que se incluyeron en
forma proporcional la prima de navidad. vacaciones y alimentacion (fl. 143) por o
que resulta ostensible la violacion del articulo 6 del Decreto 546 de 1.971. asi como
los articulos 12 del Decreto 717 de 1.978 y el Decrefo 311 del mismo afo.”

DE LA PRESCRIPCION

Ahora bien, en vista de que la entidad accionada Cajanal propone la excepcion de
prescripcion de mesadas, la normatividad delerminag que quedan prescritos los
derechos ciertos antetiores a tres afios atras de Ia solicitud relevante,

Como en el presente caso la parte actora elevé su peticion de reliquidacion en fecha 03
de agosto de 2007 (folic 15}y dado que su retiro definitivo se produjo el 30 marzo de
1991. es claro que surge el fenomeno prescriptivo en relacién con las mesadas
pensionales causadas con antelacién al 03 de agosto del 2004.”
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4. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, interpuso recurso de apelacién?® contra la sentencia de 26 de
octubre de 2011, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Cartagena, manifestando entre otros, los siguientes motivos de inconformidad:

Aduce la parte recurrente que para la liquidacion de ias pensiones sélo se tendran en
cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones,
por tanto. no es viable la solicitud de la parte demandante, toda vez que no cotizd por

ios factores que ahora reclama

Asegura que de acceder a conceder tales factores prestacionales, claramente se
tipificaria una transgresion al principio de la sostenibilidad presupuestal, y que también
se configuraria un total desconocimiento al principio de la solidaridad en matena de
seguridad social, ya que debe existir una congruencia entre los aportes y cotizaciones,

de tal manera que antes de recibir se debe primero coadyuvar.

Que de acuerdo al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Ia parte actora se encuentra en el
régimen de transicion del estatuto general, y en consecuencia, se debe dar aplicacion al
regimen anterior en cuanto a la edad para acceder a la pension de vejez. el tiempo de

servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pension.

Expone que por tal razén, a la parte demandante se le aplicd el régimen especial, mas
no respecto de los factores salariales, a los cuales les corresponde necesariamente, lo
dispuesto en la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios Por ello, solo pudo
tener en cuenta los factores salariales sefialados de manera taxativa en el articulo 1°
del Decreto 1158 de 1994.

Para finalizar, hace referencia a que a la accionante no se le podia conceder el 100%
de la bonificacion por servicios prestados, ya que el Decreto 546 de 1971 contempia
que dicha bonificacién se devenga por afio de servicios prestados y por lo tanto, se
debe fraccionar en doceavas.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

5.1 Demandante:

2Folio 276 a 280
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No alego.

5.2. Demandado:

La entidad demandada alegé de conclusion como consta a folio 305 a 306 dsl

expediente.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El sefior agente del Ministerio Publicoe solicita confirmar la sentencia de primera
instancia al sefialar que al liguidar ia pensidon de la demandante deberan tenerse en
cuenta como factores contemplados en el régimen especial para los servidores publico
de la Rama Judicial, los que no se tuvieron en cuenta (folio 308 a 311)

H. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 26 de septiembre de 2012 se admitid el recurso de apelacion (folio
302).

El 25 de enero de 2013 se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion
y al Ministerio Pubiico para que emitiera su concepte (folic 304).

Finaimenie, el proceso enird al despacho para fallo el 25 de septiembre de 2013 (folio
318).

ill. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este Tribunai para conocer del asunfo de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Cédigo Contencioso 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 casc, s¢ pretende [a nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucién No. 12961 de 26 de marzo de 2008, por &l cual se negd la reliquidacion
de una pensidn de vejez por nuevos factores salariales.
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3. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si las pensiones reconocidas bajo el régimen especial de los servidores de
la Rama Judicial y del Ministerio Piblico del Decreto 546 de 1971, en virtud del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993; se deben liguidar teniendo en cuenta los factores
de liguidacion sefialados en el Decreto 1158 de 1994, o si por el contrario, debe
efectuarse de conformidad con ¢ dispuesto en las normas que consagran el régimen

especial anterior al cual se encuentren afiliados.
4. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

El Decreto 5468 del 16 de junio de 1971 3 por medio del cual se establecid el régimen de
seguridad y proteccion social de los funcionarios de la Rama Judicial v del Ministerio

Pablico, dispuso en el articulo 6°, lo siguiente:

"Los funcionatios y empleados a que se refiere este Decrefo, fendran
derecho, al llegar a los 5% afios de edad, si son hombres y de 50, si son
mujeres, y cumplir 20 afios de servicios continuos ¢ discontinuos, anteriores
0 posteriores a la vigencia de este Decrefo, de los cuales por Jo menos 10 lo
hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Piblico,
o a ambas actividades, a una pensién ordinaria vitalicia de jubilacion
squivalente al 75% de la asignacion mensual mds elevada que hubiere
devengado en el Gitimo afio de servicio en las actividades citadas.”

Asi mismo, E! articulo 12 del Decreto 717 de 1978, modificads por el articulo 4° def
Decreto 911 de 1978, dispuso:

"De otros factores de salario: Ademas de la asignacién basica mensual fiiada
por la Ley para cada empleo, constifliyen factores de salario todas las sumas
que habitual 'y periddicamente reciba el funcionaro o empieado como
retribucion de sus servicios. Son factores de salario:

a. Los gastos de representacion.

b. La prima de antigiiedad,

¢. Ef auxilio de transportes,

d. La prima de capacitacion,

e. La prima ascensional,

f. La prima de servicio,

g. Los viaticos percibidos por los funcionarios y empleados en comision en
desarrollo de comisiones de servicio.”

Visto o anterior, es necesario establecer si el demandante retine las condiciones para
ser destinataria de las disposiciones contenidas en el Decreto 546 de 1971, y si hay

lugar a la reliquidacion deprecada.

* Por el cual se establece & régimen de segundad y proteccidon social de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico v de sus familiares.
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1. La demandante, solicitd el reconocimiento de su pensidn mensual vilalicia de
jubiiacion, siendole reconocida mediante Resoclucidn 002402 del 20 de maszo de 1990
(folics 180 a 182).

2. La entidad tuvo en cuenta para sl reconocimiento de la pension os siguientes

fiempos:
DIAS
EMPLEADOR DE&DE HASTA LABORADOS
Caja de prevision
Departamental de Bolivar 24/03/1965 | 01/10/1968 | 1268 DIAS
RAMA JUDICIAL 16/09/1969 | 30/12/1987 | 8585 DIAS
RAMA JUDICIAL _ 01/01/1988 | 30/03/1991| 1170 Diaz
TOTAL !

3. El ditimo cargo desempefadeo por la demandante fue oficial mayor en la Rama

Judicial *

4. Para efectos de la liquidacion la entidad estim¢ el monto de la pensidn en el 75%
sobre el salario promedio de 1 mes y se toméd en cuenta la asignhacion basica vy ia prima

de antigiiedad.

5 Adquind el estatus de juridico el 8 de marzo de 19886.

Del material probatorio obrante ¢l proceso tenemos que la demandante acumuld mas
de veinte (20) afios de servicio en la Rama Judicial, v asi mismo cumplié mas de 50
anos de edad el 8 de marzo de 1986; circunstancias que ameritaban la aplicacion de la
normatividad especial antes descrita por cumplir con los requisitos de edad y tiempo de

servicio minimos requeridos.

lgualmente, se pudo establecer que Cajanal no liquids correctamente la pension de
jubilacién de la actora, la cual debid ser figuidada en cuantia eqguivaiente al 75% de la

asignacion mas alta devendgada en el Ultimo_afio de servicio, con ia inclusion de todos

los factores que constituyen salario de acuerdo con la prueba documenial obrante a
folio 74 del expediente, tal como pasa a explicarse:

El tlimo afic de servicio del demandante, trascurrio desde el 30 de marzo de 1990 al
30 de marzo de 1991, donde devengd los siguientes conceptos:
*Sueldo

*Alimentacion

4Ver acto acusado folio 134
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*Antigliedad
“Prima de navidad

*Frima de vacaciones

De los enunciados, todos comprenden factores de salario vinculados o relacionados @ la

prestacién del servicio personal del empleado.

Es pertinente considerar, que la jurisprudencia del H. Consejo de Estado® relacionada
con &l ingreso base de liquidacion de las pensiones, tiene como sustento teleologico,
vincular el derecho pensional de los servidores piblicos con todos jos factores de
salario devengados, pues no se concibe una pension obviando aquelios emolumentos
percibidos por el trabajador como retribucion directa a su trabajo personal. En este
criterio, cobra especial fuerza el concepto de factor salarial como elemento fundante del
ingreso base de liquidacidon pensional al margen de si el dereche pensional surge del

régimen ordinario ¢ especial.

Por tal razon, la pension de la demandante debid liquidarse scobre la base salarial

constituida por los factores devengados en cuantia de ia asignaciéon mensual mas alta

devengada en el Ultimo afo de servicio, es decir, computando en el IBL ia asignacion

basica, alimentacion, antigliedad, prima de navidad y primera de vacaciones °, éstas dos

Gltimas que deberan proporcionarse en doceavas partes (1/12) por tratarse de

emolumentos que se devengan una sola vez en el afio’. Asi mismo, la entidad demandada

realizara los descuentos por aportas correspondientes a los nuevos factores que no hayan

sido objeto de deduccidn legal durante el afic anterior al retiro del servicio.

Como corolario de lo anterior, se tiene, que la decision adoptada por el Juez Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena se encuentra ajustada a derecho al ordenar la
reliquidacion de la pension de jubilacion de la demandante, incluyendo para tales
efectos, ademas de la asignacidon basica, alimentacidn, antigiledad, prima de

vacaciones y prima de navidad.

Para finalizar, en lo que concierne al cargo de violacién al principio de sostenibilidad

presupuestal, basado en que para la liquidacidn de ias pensiones sélo se fendran en

* Sala de lo Cortenciose Admimstrative, Secodn Segunda, en sentencia de 4 de agosio de 2010, con ponencia det doctor Victor
Hernando Alvarado Ardila, expediente 2006-7509-01

® De acuerdo con & articulo 45 del Decrsto 1045 de 1978, esios faclores deben ser tenidos en cuenta on la hquidacion de fa
pensién

T CONSEJO DE ESTADC SALA DE LO CONTENGIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECTION'B' Conselero
Panente TARCISIO CACERES TORO, Expediente No 25000-23 25-000-2001 04553 01 205204} Sentencia del 4 de mayo de
2006
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cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado ias cotizaciones, el
tribunal pone de manifiesto que procede el descuento de los aportes correspondientes a
los factores cuya inclusidon se ordena y sobre ios cuales no se haya efectuado la
deduccion legal. Asi lo enseiia ef Consejo de Estado®

“Cosa distinta es que pueda la Caja descontarle los apories
correspondientes a los factores sobre los cuales no se haya efectuado la
deduccion legal. Esta tesis ha sido sosfenida en ofras oportunidades por
esta Corporacién indicando que la referida omision por parte de la
administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para
efectos pensiénales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la
entidad cuando se haga el reconocimjento prestacional.”

En virtud de lo anterior, como en el falio apelado no se ordend el descuento por
concepto de ios apories correspondientes a los factores a que se ha hecho mencidn, se
procedera iguaimente a adicionar la parte resolutiva agregando dicha orden, igualmente
en lo que respecta a que la prima de navidad y de vacaciones, éstas dos Uliimas que
deberan proporcionarse en doceavas partes (1/12) por tratarse de emolumentos que se

devengan una sola vez en el afio”,

Valga aclarar que a la actora no le es aplicable la Ley 100 de 1993 como quiera que el

estatus de pensiocnada lo adquirid con anterioridad a fa vigencia de dicha norma.

Por lo demas, se confirmara ia sentencia de fecha 26 de octubre de 2011, proferida por ¢l
Juzgado Tercero Administrativo dei Circuito de Cartagena de Indias mediante la cual se

—

concedieron las pretensiones de la demanda.

De ofra parte, cconsiderando que la parte vencida no demostrd una aptitud temeraria,
desleal ni dilatoria no procede la condena en costas en esta instancia. Esta evaluacion
se realiza con fundamento en lo ordenado en el articulo 55 de la Ley 446 de 1898.

En mérito de io expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision 002,

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

* Conse;o de Estado Sawa de lo Cortenciose Admimstrativo, Seccion Segunda, Subseccdn 'B |, sentencia de 14 de agosto ge 2609
Exp 1508-08 CP Victor Hemando Alvarade Ardia

* CONSEJQ DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B” Corsejers
Pongnte TARCISIO CACERES TORO, Expediente No  25000-23-25-000-2001-04953-01 {2052-04) Sertencia del 4 de mayo de
2008
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IV. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia fecha 26 de octubre de 2011, proferida por ef
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, excepto el numeral

tercero de la parte resolutiva de la misma, el cual quedara de la siguiente manera:

"TERCERO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordena a Cajanal a reliquidar la pension de BERTHA ISABEL CAMARGO
CAMARGHO identificada con la cédula de ciudadania 22.319.846 de Cartagena, aplicando
el 75% de la asignacion mas alta devengada en el Ultimo afio de servicios, computando en
el IBL fa asignacion basica, alimentacion, antigliedad, prima de vacaciones y prima de
navidad, éstas dos Gltimas que deberan proporcionarse en doceavas partes (1/12) por
tratarse de emolumentos que se devengan una sola vez en el afio. Asi mismo. la entidad
demandada realizara los descuentos por aportes correspondientes a los nuevos factores

gue no hayan sido objeto de deduccidn legal durante el afio anterior a! retiro del servicio.”
SEGUNDO: Sin costas.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de (a fecha
LOS MAGISTRADOS

Q! \H,u[op)ﬁfﬁ?fdwo ~

CELA LD ALVARE

TURO myg CARB@
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. v C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil trece

(2013)

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandiiio Gallo

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Rafaela Victoria Cortina Martinez
Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-006-2012-00083-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante
contra la sentencia proferida el doce (12) de abril de dos mil trece (2013) por
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual

se denegaron las pretensiones de la demanda.

L. ANTECEDENTES

1. LA ACCION.

La sefiora Ratacla Victoria Cortina Martinez, por medio de apoderado judicial,
concurrio ante la jurisdiccién contenciosa administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, contra la Caja Nacional de Prevision Social, en
adelante Cajanal, con el fin de obtener en sentencia resolucidn favorable a las

siguientes:




Accion: Nulidad y Restablecimiento del Devecho
Demandante: Rafagla Victoria Cortina Martinez
Demandado: Caja Nacional de Prevision Secial-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-006-2012-00083-01

2. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de la Resolucion 0480586 de 15 de abril de 2011,
proferida por Cajanal, mediante la cual se resuelve un recurso de reposicion
contra el acto ficto que surgid con ocasion del silencio administrativo por la

no contestacion de la peticion de reliquidacion pensional de 10 de septiembre

de 2009.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita la reliquidacién de la pensién
de jubilacidn, teniendo en cuenta el promedio del 75% de todos los factores

que constituyen salario devengados en ¢l tltimo afic de servicios.

Asi mismo solicita se ordene liquidar y pagar las diferencias de mesadas entre

lo que se ha venido y lo que se determine pagar en sentencia.

3. HECHOS

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

sintetizan como sigue:

La sefiora Rafaela Victoria Cortina Martinez fue pensionado por Cajanal,
mediante Resolucion 20021093 de 6 de noviembre de 2003, en cuaniia de
$716.991.29, a partir del 1 de agosto de 2002, sin tener en cuenta todos los

factores que constituyen salario.

Sefiala encontrarse dentro del régimen de transicion contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, por lo que seilala tiene derecho a que se le aplique

el régimen anterior.

Indica que mediante peticion de 10 de septiembre de 2009, solicité a Cajanal

la reliquidacion de su pension con la inclusidn de todos los factores salariales
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devengados en el ultimo afio de servicio, la cual no fue contestada surgiendo
un acto ficto con ocasién del silencio administrativo, frente al cual fue
presentado recurso de reposicion el cual fue negado mediante Resolucion PAP

0048086 de 15 de abril de 2011,
4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Cartagena mediante auto de fecha 1° de junio de 2012 (fl. 30), y se dispuso su
fijacion en lista, término dentro del cual se pronuncié Cajanal, (fls. 42-51), se
opuso a cada una de las pretensiones expuestas en el libelo de la demanda, v
sefiala que la liquidacion de la pensién de vejez de la actora fue realizada en
cuantia del 75% del promedio de lo devengado en los tltimos 6 afios y 4
meses conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
sentencia 168 de 20 de abril de 1995 Corte Constitucional.

Manifesté que los factores aducidos por la demandante no se tuvieron en
cuenta para reliquidar su pensién de vejez, por no encontrarse sefialados en el
Decreto 1158 de 1994, que indican el salaric base para calcular las
cotizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos; y

propuso como excepceiones las siguientes:

a) Inexistencia de la obligacidn o cobro de lo no debido

b) Prescripcion

Por medio de auto de 21 de enero de 2013 se prescindié del periodo
probatorio, y se corrio traslado a las partes para alegar de conclusién (fl. 128),
término dentro del cual la entidad demandada ratificé los argumentos expuesto
en la contestacién (fls. 129-132); por su parte el demandante y el Ministerio

Publico guardaron silencio.
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5. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia él a quo denegd las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

Considerd que el acto acusado se encuentra ajustado a derecho, por cuanto
definié que la demandante es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley
100 de 1993 y que debia aplicarsele la normativa antes vigentes, es decir la
Ley 33 de 1985, en cuanto a edad, tiempo y porcentaje de liquidacion de la
pensién, sin embargo en cuanto a la forma y factores salariales debia sujetarse

la liquidacion a la Ley 100 de 1993.

Seiiala que acorde con lo anterior, la demandada aplico el Decreto 1158 de
1994, que al regular la base de cotizacion, indica que los factores que
constituyen salario y tomd como base de la liquidacion pensional el periodo y

los factores prescritos en la Ley 100 de 1993.

Concluy6 que en aplicacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la actora
era beneficiaria del régimen transicional, pues a 1° de abril de 1994 era
empleada pblica y contaba con més de 52 afios de edad, por lo que en materia
de edad, tiempo v monto su pension quedaba sujeta al régimen contemplado
en la Ley 33 de 1985. Sin embargd, en cuanto al ingreso base de liquidacion
de la pensién de jubilacidn, para las personas que les faltare menos de 10 afios
para adquirir el derecho se les aplicard lo dispuesto en el inciso 3° de la Ley
100 de 1993, por lo que en ese sentido consideré acertada la decision

contendida en el acto acusado. (fls. 133-139)

6. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuesto por el apelante en calidad de

demandante, se contraen a los siguientes aspectos:
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Sefialo que la Ley 4* de 1966 establecid que a partir de su vigencia, las
pensiones de jubilacién o invalidez de los trabajadores de una o mas entidades
de derecho publico, se liquidaran tomando como base el 75% del promedio
mensual obtenido en el Oltimo afio de servicio y posteriormente, el Decreto
1743 de 1966, dispuso que a partir de su vigencia, las aludidas pensiones se
liquidarian teniendo como base ¢l 75 del promedio mensual obtenido en el
ultimo aiio de servicio, previa demostracion del retiro definitivo del servicio
publico, asi mismo el Decreto 3135 de diciembre de 1968 dispuso, que para
efectos del pago de pensién de jubilaciéon de empleados publicos o
trabajadores oficiales, se tendria en cuenta ¢l 75% del promedio de los salarios

que hubiera devengado el beneficiario durante el Gltimo afio de servicio.

Asi mismo, sefialdo que en virtud del régimen de transicidon, hay lugar a dar
aplicacién a una regulacién especial en materia pensional, por lo que lo
procedente es tener cn cuenta las condiciones de edad, tiempo de servicio y
monto de la prestaciéon alli prevista, no sole en atencién al principio de
tavorabilidad, sino también el consideracion al principio de inescindibilidad
normativa, segin el cual, no es dable al operador juridico desintegrar una

disposicion, de tal manera que se aplique tan solo parcialmente.

Concluy6 que al demandante le asiste el derecho, en virtud del régimen de
transicion que la cobija y de la naturaleza piblica de todos sus tiempos de
servicio, a que su pension sea liquidada con el 75% de todos los factores
salariales del dltimo afio de servicios aplicando como normas reguladoras de

la prestacion antes referenciada. (fls. 141-143)

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El anterior recurso fue concedido por el Juzgado Sexto Administrativo del

Circuito de Cartagena, mediante auto de 15 de julio de 2013 (fl.146) y
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admitido por esta corporacién por medio de proveido de 16 de septiembre del

mismo afio (fl.150).

A través de auto de 9 de octubre de 2013 (f1.1525), se ordend correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Pablico para que
emitiera su concepto, término dentro del cual la demandante solicitd fuera
revocada la sentencia de primera instancia y en su lugar se accediera a las
pretensiones de la demanda; por su parte la demandada y el Ministerio Publico

guardaron silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

Establecer si hay lugar a reliquidar la pensién de jubilacion de la sefiora
Rafaela Victoria Cortina Martinez, en cuantia del 75% de la asignacion
mensual devengada en el altimo afio de servicio, teniendo en cuenta para su
calculo todos los factores salariales percibidos dentro del ultimo afio a su
retiro definitivo al estar amparada por el régimen de transicion de la Ley 100

de 1993.

Desarrollo del problema juridico planteado

Para efectos de solucionar ¢l problema juridico planteado, resulta esencial revisar
los hechos demostrados en el expediente. Del material que obra como prueba se
extrae la situacién factica que rodeé el reconocimiento de la pension de vejez

de la parte actora asi:
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La actora nacié el 24 de octubre de 1941 y, que adquirié el status de
pensionada el 15 de julio de 2002. (1. 8)

Mediante Resolucion 0021093 de 6 de noviembre de 2003 (fls.8-11), se
reconocié a la demandante pension de jubilacion teniendo en cuenta el
salario béasico, horas extras, bonificacidn por servicios prestados y prima
de antigiiedad, para lo cual tuvo en cuenta el tiempo de servicio
comprendido entre el 1 de abril de 1994 y el 30 de julio de 2002.

Mediante escrito presentado el 10 de septiembre de 2009 (fls.3-5), ante la
demandada, solicito se reliquidara su pension teniendo en cuenta el tltimo
afio de servicio y todos los factores que constituyen salario percibidos en

ese periodo.

A través de Resolucion PAP 00048086 de 15 de abril de 2011, la Caja
Nacional de Prevision Social-CAJANAL, resolvid un recurso de
reposicion interpuesto por la demandante contra el acto ficto generado por
la no contestacion de la solicitud de 10 de septiembre de 2009, a iravés del
cual negd la reliquidacion a la pensidén de la sefiora Rafaela Victoria
Cortina Martinez, por la inclusion de todos los factores salariales. (fls.
107-111 cuad. 2).

La sefiora Rafaela Victoria Cortina Martinez, laboré al servicio de le Ese
Hospital San Juan de Dios de Mompox desde el 16 de julio de 1982 hasta
el 31 de marzo de 2004, segin se desprende de certificado de servicios

suscrito por el Jefe de Talento Humano de dicha entidad. (fl. 60)

Que mediante certificado de salarios expedido por el Tesorero Pagador
de la ESE Hospital San Juan de Dios de Mompox (fl.61 v reverso), se
deja constancia de cada uno de los factores salariales que devengdé la
parte demandante en el Gltimo afio de servicios, esto es, entre ¢l 31 de

marzo de 2003 y el 31 de marzo de 2004, En el que se puede observar
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que la actora devengd, adicional al salario bésico, horas extras,
bonificacion por servicios prestados y prima de antigiiedad, los siguientes

factores:

Auxilio de alimentacion
Auxilio de transporte
Prima de servicios y prima de navidad

Prima de vacaciones

Los motivos de inconformidad manifestados por el recurrente, los desata la

Sala bajo los siguientes argumentos:

Régimen de jubilacién aplicable al demandante. Factores salariales

aplicables.

En primer lugar es del caso aclarar las diferentes normas que rigen la pensién

de jubilacidn, para funcionarios publicos.

Acorde con el nuevo sistema de seguridad social integral, contenido en la Ley
100 de 1993, se amparé a la poblacidn trabajadora a través de una serie de
contingencias (vejez, invalidez y muerte, entre otras), mediante el
reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, incluyendo tanto a los
afiliados como a sus beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos
fundamentales y a contrarrestar las circunstancias de desamparo, pérdida de

capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian sometidos.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 irajo consigo un régimen de transicion,
que, debe entenderse como un beneficio de rango legal establecido a favor de
las personas que bajo el cumplimiento de determinados requisitos (edad,
tiempo de servicio, nlumero de semanas cotizadas y monto de la pensidén), a la
entrada en vigencia de la nueva ley, se seguiran rigiendo por lo establecido en

el régimen anterior al cual se encontraban afiliados.
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Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-006-2012-00083-01

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a
la pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (53) afios para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para

las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
miimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta
y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mds ailos de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren dfiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las

disposiciones contenidas en la presente Ley.

()"

El régimen general de pensiones que gobernd con antelacion a la Ley 100 de
1993 era el establecido en la Ley 33 de 1985, para los empleados publicos,
salvo, quenes estuvieran bajo los regimenes especiales expresamente
consagrados en otras leyes, segiin lo sefiala el inciso segundo del articulo 1° de

la misma Ley 33 de 1985.

Por su parte la Ley 33 de 1985, con la cual se modifico al régimen establecido
por Ley 4* de 1966 y el Decreto 3135 de 1968, aumentd la edad de jubilacién
de las mujeres a la edad de cincuenta y cinco (55) afios, manteniendo la
cuantia de las mesadas pensionales en el 75% del salario promedio, pero

limitando dicho reconocimiento a los factores sobre los cuales se hizo aportes

" ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servide veinte (20) ahos continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se ie pague
una pensién mensual vitalicia de jubtlacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio. Ver Articuio 45 Decreto
Nacional 1045 de 1978.

No quedan sujetos a esla regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepeién que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.
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durante ese ultimo afio de servicios, al agregar el aparte: "Que sirvio de base
para los aportes durante el ultimo afio de servicio”, lo cual implica que
condicioné el reconocimiento del 75% a la base sobre los cuales el futuro

pensionado realizé aportes, asi:

“ARTICULQ 1.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(35) afios tendrd derecho a que por la respectiva caja de prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco (75%) por ciente del salario promedio que sirvio de base

para los aportes durante el iltimo afio de servicio.”

“ARTICULO 3.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision. deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remunmeracion se Impute
presupuestalmente como funcionamientfo o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, In base de liquidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial
estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica; gastos de
representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualguier
orden. siempre se liguidaran sobre los mismos factores que havan

servido de base para calcular los aportes.

El articulo 1 de la Ley 62 de 1985, que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, dispuso por su parte los factores sobre los cuales se debian realizar los

aportes, asi:

“4RTICULQ 1.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a

cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
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Demandante: Rafaela Victoria Cortina Martinez
Demandado, Caja Nacicnal de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-33-31-006-2012-00083-01

normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion,

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién
para los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial,
estard constituida por los siguientes factores, cuando se trate de
empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan

servido de base para calcular los aportes. (...}

Sin embargo, los factores enlistados en el articulo 3° de la ley 33 de 1985,
modificados por el articulo 1° de la ley 62 de 1985 no son taxativos, sino
meramente enunciativos, por ende la correcta interpretacién de la norma
implica la inclusion de todos factores que fueron devengados por €l trabajador
de manera periédica y ordinaria. Sobre el particular se ha pronunciado el
Consejo de Estado®, mediante sentencia de fecha 4 de agosto de 2010, en la

que sefialé:

“De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afto, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base
de Liquidacion de la pension de jubilacidn, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que el transcurso del rempo ha implicado una
maniflesta disminucion en los beneficios alcanzados con anterioridad en

el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.

(...)

* Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Sentencia del 4 de agosto de
2010; Radicado interno No. 0112-2009.
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Expediente: 13-001-33-31-006-2012-00083-01

(...)es preciso acudir al principio de favorabilidad, consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, en virtud del cual en caso de
duda en la aplicacion o interpretacion de una o mds normas que regulan
en forma diferente una misma situacion de hecho ha de optarse por

aquella gue sea mds benéfica para el trabajador o sus beneficiarios’..

(-

Entre tanfo, como en otras oportunidades lo ha expresado esta
Corporacion, cuande se aplica el végimen de transicion es preciso
recurriv @ la normatividad correspondiente en su integridad, sin
desconocer ninguno de los aspectos inherentes al reconocimiento y goce
efectivo del derecho como lo es la cuantia de la pensidn, especialmente
cuando ello resulta mds favorable para el beneficiario de la prestacion y
asi lo solicité en la demandd’,

(..)

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir

aquellg segun la cual las citadas normas no enlistan en forma_taxativa

los factores salariales gue componen la base de liquidacion pensional,

sino gue permiten inclulr todos aquellos gue fueron devengudos por el

trabajador, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron

de efectuarse.”

Ahora, respecto de la aplicacion integral del régimen de transicion, la H. Corte
Constitucional en sentencia T-948 de 2009, hizo un recuento de la situacién
transicional contenida en el articulo 36 de la Ley de 1993, y al respecto

sefialé:

“(...) la Corte estudié a profundidad si el derecho al régimen de
transicién y a un régimen especial como el de la Rama Judicial. en si
mismo considerado, incluia en cuanto a su contenido, la correcta

* Ver sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

* Al respecto ver la sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda de esta Corporacion, Consejera ponente: Dra, Ana Margarita Olaya Forero, Radicacion
namero- 17001-23-31-000-1999-0627-01(4526-01), Actor: Carlos Enrique Ruiz Restiepo, Demandado:
Universidad Nacional de Colombia.
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liquidacién de la mesada pensional. Igualmente reviso si podia llegar a
ser procedente una tutela en materia de reliquidacion pensional por
desconocimiento de ese régimen especial, cuando ¢l aspirante a jubilado
ann no se habia retirado de su trabajo y recibia aun su salario, al momento
de la presentacién de la tutela’. En cuanto al primer aspecto, esta
Corporacion llegd a las siguientes conclusiones generales, que son
relevantes en la medida en que sefialan la linea que ha sostenido la Corte
Constitucional en estas materias, como sigue a continvacion:

(a) La persona que adquiere el status de jubilado, tiene un derecho
adquirido conforme al articulo 58 de la Carta al reconocimiento pleno y
oportuno de su pension dentro del marco normativo correspondiente,
preferencidndose ¢l derecho sustancial. En materia de seguridad social en
pensiones, el derecho se adquiere no solo con base en la normatividad de
la Ley 100 de 1993 y demds leyes, sino tomando en consideracién
también otros regimenes pensionales anteriores, -como ocurre para
quienes estén bajo el régimen de transicién-, siempre que se den las
circunstancias que establece la ley para el efecto.

(b) La seguridad social en pensiones adquiere €l cardcter de derecho
Jundamental conforme a los articulos 11, 13, 16, 46 y 48 de la Carta en el
caso de las personas de la tercera edud, teniendo en cuenta que se trata de
sujetos de especial proteccidn constitucional que ante la ausencia de un
adecuado reconocimiento de sus garantias pensionales pueden verse
afectadas o amenazados en sus derechos a la vida, igualdad, peticion,
debido proceso, dignidad humana, integridad o minimo vital, entre otros.
El reconocimiento correcto de una pensién tiene segin esta providencia,
el caracter de fundamental para las personas de la tercera edad, de
acuerdo con los articulos 23, 29 y 48 de la Constitucion.

(¢) La sentencia que se cita también recordé que varios principios
constitucionales son ttiles en el andlisis de la normatividad sobre
reconocimiento pensional y reliquidacion. Por ello precisé esa

* En esa oportunidad esta Corte estudi6 el caso de un funcionario de la Rama Judicial a quien Cajanal, al
reconocerle la pensién de jubilacion, tomo en cuenta en lo concerniente al monto de la misma, el 75% del
salario promedio devengado durante varios meses entre 1994 y el aiio 2000, haciendo caso omiso del régimen
especial de fa Rama Judicial. El afectado agoto la via gubernativa y Cajanal confirmé su decisidn, sosteniendo
que sclamente la edad, el tempo de servicios y el monto pensional estaban cobijados por el régimen de
frangicion de la Ley 100 de 1993, El ingreso base para liquidar, que era el GHimo aspecto a tener en cuenta en
el reconocimiento pengional, se defermind conforme a la ley 100 de 1993. El demandante pidi6é entonces por
via de tutela que s¢ le diera aplicacion ai régimen especial del articulo 6° del Decreto 546 de 1971, que
favorece al funcionario o empleado de la Rama Judicial o del Ministerio Pablico que haya cumplido 20 afios
de servicio y tenga cincuenta y cinco affos de edad si es vardn o cincuenta si es mujer — régimen de transicion,
en cuyo cage la pension debe Hquidarse por un valor del 75% del mayor sueldo mensual devengado en ef
ditimo afo de servicio, con la sola condicién de haber laborado por lo menos diez afios en la rama
Jurisdiccional o en el Ministerio Piblico o en ambos. En este caso se considerd que un reconocimiento
pensional del 45% del salario recibido por €l actor como reconocimiento pensional, claramente lesionaba ¢l
minimo vital del actor v se concedié la tutela. Cfr. las sentencias T-189 de 2061 y T-169 de 2003.
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providencia que: (i) la eficiencia en tales casos, significa no ohstaculizar
el derecho del jubilado a acceder efectivamente a su pension de jubilacion
conforme al reconocimiento y los términos fijados en la ley. (ii) La
irrenunciabilidad, por su parte, incluye la irrenunciabilidad a los
elementos integrantes del derecho, lo que denota la potestad del
pensionado a reclamar lo que es debido en cada caso. Y en lo que
respecta a la favorabilidad, (iii} se recalcod que ésta no opera sélo ante
conflictos normativos, sino que al escogerse una norma enfre las de
posible aplicacidn, ésta debe ser empleada en su integridad, va que no e
es permitido al administrador que debe reconocer o reliquidar una
pensidn, elegir de cada norma lo mds ventajoso o lo menos. desechando
los otros aspectos regulados en ella, pues actuando de esa forma
desconoce el deber de aplicacion normativa y se convierte en legislador.
Por ende, aseverd la providencia a la que se hace referencia, que en el
caso pensional no es posible excluir los beneficios propios de los
regimenes pensionales especiales y incluir otros a la hora de su
aplicacion.

(d) La sentencia a la que se hace referencia, entonces, concluyé que
desconocer injustificadamente un régimen especial en materia pensional
significa violar el derecho a la seguridad social en conexidad con el
derecho fundamental al debido proceso y los derechos adgtiiridos de los
ciudadanos afectados.™®

Visto lo anterior, la Sala es del criterio que el régimen de transicion al remitir

a la aplicacién de la norma anterior, lo hace de manera integra. por lo que no

le es dable a la administracion aplicar de manera parcial el régimen especial

del que es beneficiario el interesado al escindir la regulacion aplicable en lo

desfavorable,

En el proceso se encontrd demostrado que la sefiora Rataela Victoria Cortina

Martinez, naci6 el 24 de octubre de 1941, y que adquirid su status pensional el

15 de julio de 2002 fecha en la que cumplio 20 afios de servicio. De igual

forma estd demostrado que, en el aludido acto administrativo, para liquidar la

pensiéon tomé en cuenta el promedio de lo devengado por concepto de

asignacion basica mensual entre el aflo 1994 y 2002,

% Sentencia T-948 de 16 de diciembre de 2009 Magistrado Ponente: Mauricio Gonzdlez Cuervo,
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Expediente: 13-001-33-31-006-2012-00083-01

Teniendo en cuenta que a fecha 1 de abril de 19947 la parte demandante
contaba con mas de 35 aflos de edad, el régimen establecido para el
reconocimiento y liquidacidn del su pensién de jubilacién era el consagrado

en laLey 33 de 1985 y sus modificaciones.

Determinado entonces que le es aplicable la Ley 33 de 1985, y las demas
normas que la modificaron y complementaron, la Sala procedera a revocar la
sentencia de primera instancia en la que se negd la reliquidacion de la pension
de jubilacion de la parte actora, toda vez que del material probatorio
recaudado, se encuentra que la parte demandante percibid en el Gltimo afio de
servicios, adicional al salario basico, horas extras, bonificacion por servicios
prestados y prima de antigiedad, los siguientes factores: Auxilio de
alimentacion, Auxilio de transporte, Prima de servicios y prima de navidad, y
Prima de vacaciones, por lo que visto el recuento normativo realizado, le
asiste derecho a la sefiora Rafaela Victoria Cortina Martinez a que su pension
sea reliquidada en un 75% de lo percibide en el dltimo afio de servicios,
teniendo en cuenta la inclusion de la doceava parte de los factores
devengados, previos descuentos a la demandante por concepto de aportes
sobre los valores que se han de reliquidar, si no se hubieren realizado durante

el altimo atio.

En todo caso, y pese a que se accedera a las pretensiones de la demanda, en
razon de la prescripcién trienal, por haber sido presentada la peticién en via
administrativa ante la entidad el dia 10 de septiembre de 2009 (fls. 41-42),
tenemos que se encuentran prescritos los valores causados con anterioridad al
10 de septiembre de 2006, por lo que de oficio se declarard probada la

excepceion de prescripeion sobre dicho periodo.

De conformidad con lo expuesto, es claro para la Sala de Decisién, que se

logré desvirtuar la presuncién de legalidad del acto enjuiciado, por lo que hay

" Fecha en que empezd a regir Ia Ley 100 de 1993
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Expediente, 13-001-33-31-006-2012-00083-01

lugar a revocar la sentencia de primera instancia que denegé las pretensiones

de 1a demanda y, en su lugar se accederd a las mismas.

En razon y mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repuiblica,

y por autoridad de la Ley;

IIL. FALLA:

REVOCAR la sentencia de doce (12) de abril de dos mil trece (2013),
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, que

denegb las pretensiones de la demanda, y en su lugar dispone:

PRIMERQO: Declarar la nulidad de la Resolucion PAP 048086 de 15 de abril
de 2011 que resolvid el recurso de reposicién interpuesto contra el acto ficto ¢l
10 de septiembre de 2009 por la sefiora Rafaela Victoria Cortina Martinez ante
Cajanal, por medio de los cuales se negé a la actora la reliquidacion de su

pension de vejez.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a Cajanal, a reconocer y pagar, respectivamente, la
reliquidacion de la pension mensual vitalicia de la sefiora Rafaela Victoria
Cortina Martinez, en un 75% de lo devengado ademas del salario basico, horas
extras, bonificacion por servicios prestados y prima de antigiiedad, por los
siguientes conceptos: Auxilio de alimentacién, Auxilio de transporte, Prima de
servicios y ptima de navidad, y Prima de, entre el 31 de marzo de 2003 y el 31
de marzo de 2004, a partir del 10 de septiembre de 2006, por efecto de la

prescripcion trienal, la cual se declara probada oficiosamente.

Lo anterior, previo descuento de los aportes correspondientes a los factores
salariales cuya inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la

deduccidn legal sobre el salario del ultimo afio.
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Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
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Las sumas que resulten de la condena anterior se aclualizaran aplicando la

siguiente formula:

R=RH x INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es la suma que resulte a favor del demandante una vez se haya
liquidado y actualizado la base de liquidacidn de la pensidn de jubilacién
cuando esta se reconocid, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de

ejecuforia de esta sentencia.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente,
mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que ¢l indice

inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

TERCERO: Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en los

articulos 176 v 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Ljecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Conslancia: el proyecio de esta providgncia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

JORGE ELI

S
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