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NOTA SECRETARIAL

los nUmeros de los edictos aqui descritos por una falla
técnica o error de transcripcién involuntiario fueron repetidos
equivocadamente con los mismos nOmeros de los edictos
anteriores de fecha veintidés de octubre del aifio en curso(22-
10-2013) ., a pesar de lo cual conservan su plena validez
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1224
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO |

:

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : GASPAR JOSE DEL RIO CONTRERAS

"DEMANDADO  : E-S-E JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION

RADICADO J. XXI  :13-001-33-31-003-2011-00266-01
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Por el Secretario,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil trece (2013)

Magistrada Ponente: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accién . Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion : 13001-33-31-003-2011-00266-01
Demandante . Gaspar José del Rio Contreras

Demandado : E.S.E. José Prudencio Padilla en liquidaciéon

Tema: Convencion colectiva no es aplicable a empleados publicos gue antes de la

escision del ISS eran trabajadores oficiales.

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-92201 de febrero 10 de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra Ia
sentencia de fecha 22 de enero de 2013 proferida por el Juzgado Tercero

Administrativo del Circuito de Cartagena que negd las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES

1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante, que se declare la nulidad de los siguientes actos:
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- Resolucién No. 000689 del 22 de mayo de 2006 "Por medio de la cual se
reconoce y ordena el pago de una indemnizacion por supresion de un cargo en
la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla”.
- Resolucién No. 000511 del 22 de mayo de 2006 "Por medio de la cual se
reconoce y ordena el pago de prestaciones sociales y otras acreencias laborales

por desvinculacién de la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla”

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicita que se realice una adecuada
liquidacién y pago de su indemnizacién por supresion del cargo, de las prestaciones
sociales y de otras acreencias laborales conforme al articulo 50 y a los Titulos tercero y
quinto de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros

Sociales y Sintraseguridad.

Ademas de lo anterior, solicita que se condene en costas a la demandada.

1.2. HECHOS

Se narra en la demanda, que al dia 26 de junio de 2003 el demandante se encontraba
vinculado laboralmente al servicio del Instituto de Seguros Sociales en calidad de
trabajador oficial, prestando sus servicios en la Unidad Hospitalaria Enrique de la Vega

de la ciudad de Cartagena.

Afirma la parte actora, ser beneficiario de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita
entre el Instituto de Seguros Sociales y el Sindicato SINTRASEGURIDADSOCIAL, lo

cual le permitia recibir las prestaciones y beneficios alli contenidos.

Sostiene ademas, que la mencionada convencién no fue denunciada por ninguna de
las partes dentro del término legalmente sefialado para tal fin, por lo cual se entiende

prorrogada por un periodo de seis (6) meses y asi sucesivamente.

Cuenta que en fecha 26 de junio de 2003, mediante Decreto 1750 se escinde el
Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del Estado,

incorporandose automaticamente al demandante a la ESE José Prudencio Padilla.

Se afirma en el libelo que desde la fecha de la escision (26 de junio de 2003), al
demandante se le dejo de cancelar los beneficios y prestaciones extralegales

consagrados en la convencion colectiva, asi como los intereses de las cesantias
2
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correspondientes; y que posteriormente, mediante acto administrativo la ESE José
Prudencio Padilla le reconocio el pago de los beneficios y prestaciones extralegales
consagrados en la convencion colectiva de trabajo dejados de cancelar durante el
periodo comprendido entre el 26 de junio de 2003 y el 31 de octubre de 2004 de
manera erréonea dando una interpretacién equivocada de la sentencia C-314 de abril 1

de 2004.

Sefala la parte demandante, que desde el 1° de noviembre de 2004, la entidad
demandada no le ha reconocido ni pagado al actor los beneficios y prestaciones

extralegales consagrados en la Convencién Colectiva de Trabajo.

Afirmo que, el cargo desempefiado por el actor era el de Médico Especialista cédigo
3120 grado 22 con una intensidad de 6 horas, el cual fue suprimido, por lo que fue
desvinculado de la entidad demandada, a partir del 30 de abril de 2006. Como
consecuencia de lo anterior, el Gerente de la ESE José Prudencio Padilla en
Liquidacion, en fecha 22 de mayo de 2006 profiri6 las Resoluciones No. 000689 y
000511 de notificadas personalmente el dia 16 de junio de 2006, "Por medio de la cual
se reconoce y ordena el pago de una indemnizacion por supresion del cargo en la
Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla en Liquidacién", y "Por medio de la
cual se reconoce y ordena el pago de prestaciones sociales y otras acreencias
laborales por desvinculacion de la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla®;
respectivamente, pero se alega que en dichos actos no se tomé como fundamento la

tabla de indemnizacién de la Convencién Colectiva de Trabajo.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera que con el acto acusado se violan las siguientes

disposiciones:

Arts. 25 y 53 de la Constitucion Politica; Arts. 467, 478 y 479 del Codigo Sustantivo del

Trabajo.

Alega la parte actora que la ESE José Prudencio Padilla con la expedicion irregular del
acto acusado ha desconocido principios de tipo laboral como los derechos adquiridos,
facultad de celebrar convenciones colectivas, el efecto vinculante de estas y su

vigencia en el tiempo.
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Senala que el acto acusado viola el articulo 53 de la Constitucién Politica que consagra
el principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales, ya que desconocen los beneficios de la Convencién Colectiva celebrada

entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL.

También manifiesta que los actos acusados violan los articulos 467, 478 y 479 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo por falta de aplicacion, ya que la indemnizacion
reconocida al demandante no es la reconocida en la Convencién Colectiva de Trabajo
ya que la liquidacion de las prestaciones sociales y otras acreencias no se ajustaron a
la aludida convencién.

Invoca en la demanda los siguientes cargos:

- Falsa Motivacién:

Considera que es falsa la motivacion del acto acusado, pues considera que la
indemnizacion por supresién del cargo y la liquidacion de las prestaciones sociales y
otros derechos laborales se haga conforme a la convencién que se encontraba vigente
al momento de la supresién.

- Desviacion de poder:

Manifiesta que el Gerente de la ESE José Prudencio Padilla incurrié en una actuacion
arbitraria al determinar la forma en la que pagaria la indemnizacién por supresién del
cargo y la liquidacién de las prestaciones sociales y otras acreencias Jaborales.

2. LA DEFENSA

Ministerio de Salud y de Proteccion Social

Teniendo en cuenta que la ESE José Prudencio Padilla fue liquidada, se ordend la
notificacién del Ministerio de la Proteccion Social, el cual dio contestacion a la demanda
de forma oportuna, conforme al memorial visible a folio 407 en adelants, en el que se

opone a las pretensiones de la demanda exponiendo los siguientes argumentos:

Sefala que entre el Ministerio de la Proteccién Social que no existié ningtn tipo de
vinculo con el demandante y que las Empresas Sociales del Estado no estaban bajo su

4
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subordinacion debido al caracter especial que gozan en virtud del Decreto 1750 de
2003.
Considera que el Ministerio no puede responder derechos por definirse y mucho menos
relacionados con una relacién laboral en la que fueron empleadores entidades
descentralizadas como el ISS y la ESE José Prudencio Padilla y por ello no puede
predicarse un nexo causal siendo que para la época de los hechos la Nacion —
Ministerio de la Proteccion Social no era parte ni tuvo injerencia en la suscripcion de la
Convencion Colectiva celebrada entre el ISS y el Sindicato Sintraseguridad Social 2001

~2004.

Que el Ministerio de la Proteccién Social no particip6é ni directa ni indirectamente ni en
la expedicion del acto acusado, ni de la relacién juridica sustancial; tampoco puede ser
considerado como sucesor procesal de la ESE José Prudencio Padilla y menos

habérsele adjudicado derechos litigiosos ni obligaciones litigiosas.

Sefiala que el decreto que escindié al ISS comporté un cambio en la naturaleza juridica
del vinculo que unia a sus servidores con la Institucion que al pasar a pertenecer a las
Empresas Sociales del Estado se convierten en empleados publicos dejando de ser
trabajadores oficiales por lo tanto, no le son aplicables las normas de este tipo de

empleados.

Que la sustitucion patronal no aplica entre entidades del Estado ya que ésta es una
figura exclusiva del derecho privado, y que las convenciones colectivas de trabajo, solo

se aplican frente a trabajadores oficiales, no ocurre eso con los empleados publicos.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de fecha 22 de enero de 2013, el Juzgado Tercero Administrativo
del Circuito de Cartagena neg6 las pretensiones de la demanda, por las siguientes

razones:

Declaré probada la excepcion de inexistencia de la facultad y consecuente deber
juridico del Ministerio para reconocer prestaciones sociales e indemnizaciones

conforme a convencion colectiva, teniendo en cuenta que la liquidacion de las

! Ver folios 469 - 489
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prestaciones sociales y la indemnizacion por supresion del cargo debieron sujetarse a
la normatividad legal aplicable, que era el Decreto 775 de 2006.

Consider6 el juez de primera instancia que siendo que el actor estuvo vinculado

mientras existio el Instituto de Seguros Sociales, este fue beneficiario de la convenciéon

colectiva de trabajo hasta la entrada en vigencia del Decreto 1750 de 2003, cuando

adquirié la calidad de empleado publico, conforme a lo dispuesto en el mismo decreto

(Art. 17).

Que a partir del 26 de junio de 2003 el demandante tuvo la condicién de empleado
publico, y en consecuencia, a partir de dicho momento no ostentaba el derecho a
suscribir convenciones colectivas ni a beneficiarse de ellas, puesto que los empleados
publicos no gozan de un derecho pleno a la negociacion colectiva, ya que no tienen la

posibilidad de presentar pliegos de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas.

Adujo ademas, que con la entrada en funcionamiento de la ESE José Prudencio
Padilla, la situacion laboral de los trabajadores del extinto Instituto de Seguros Sociales
fue modificada, pues a partir de alli pasaron a ser considerados como empleados
publicos de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 1750 de 2003,
y que dicha incorporacién a la nueva planta de personal fue automatica y sin solucién
de continuidad.

4. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacion? contra la sentencia de fecha 22
de enero de 2013, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Cartagena, en el que basicamente expuso los siguientes argumentos:

Como motivos de inconformidad con la decision, manifesté que al momento de
expedirse los actos acusados aun se encontraba vigente la Convencién Colectiva, pues
la misma no fue denunciada por Sintraseguridad social dentro de los términos previstos
en el articulo 478 y 479 del Cbdigo Sustantivo del Trabajo; razén por la que cual se

entiende prorrogada automaticamente por un periodo de seis (6) meses.

Que si el juez de primera instancia considera que la convencion estuvo vigente hasta el
31 de octubre de 2004, debid reconocer los derechos solicitados hasta esa fecha; pues

la demandada debi6 hacer fue pagar las sumas de dinero que correspondiesen a cada

2 Ver folio 491 y ss
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uno de los heneficios convencionales por cada mes del periodo comprendido entre el
26 de junic de 2003 y el 31 de octubre de 2004, y posteriormente continuar pagando

dichos beneficios.

Que al existir la continuidad en la relacion laboral de las personas que venian
trabajando en el Instituto de Seguros Sociales en calidad de trabajadores oficiales y
pasaron a formar parte de la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado,
implicaba la continuidad de los derechos derivados de la convencién colectiva de

trabajo vigente.

Plante6 también que, no se desprende del articulo 478 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, regla alguna que exima o excluya la obligacién de denunciar la Convencién
Colectiva, para darla por terminada, por alguna de las partes o por ambas,
circunstancia ésta que el a quo deriva Unicamente de su interpretacion, afirmando que
tales promrogas se refieren exclusivamente a la Convencion Colectiva del Trabajo y su
vigencia no se le aplica a los ex trabajadores oficiales del ISS, que pasaron a ser
empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado.

En ese sentido, concluydé que a la actora le son aplicables los heneficios de la
Convencion Colectiva, para la liquidacion de la indemnizacion por supresién de su
cargo.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 25 de junio de 2013 se admitié el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante (folic 519).

El 28 de agosto de 2013, se ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto (folio 521).

La parte actora reiterd los argumentos planteados en la demanda y en el recurso de

apelacion, en su escrito de alegatos visible a folio 522 y siguientes.

La parte demandada hizo lo propio, tal como se advierte a folio 556 y siguientes.

En lo que tiene que ver con el Agente del Ministerio Piblico, este no emitié concepto.
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ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resoiver de fondo la apelacion interpuesta
contra la sentencia de fecha 22 de enero de 2013 proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se niegan las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo establecido en el articulo 133 del
Cadigo Contencioso Administrativo.

Antes de abordar el estudio del recurso de alzada, es necesario precisar que en este
caso, la parte demandante tiene la calidad de apelante Gnico, por o que la Sala no
podra agravar su situacion; solo mejorarla, si encuentra que hay lugar a eilo, en virtud
del principio de la no reformatio in pejus (articulo 31 de la Constitucion Politica).

2. Caducidad

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 13 de octubre de
2006°, fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de cuatro (4) meses
que para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho establece el articulo 136
del Codigo Contencioso Administrativo, siendo que los actos acusados fueron
notificados el 16 de junio de 2006*,

3. L.os actos acusados

En este caso, se pretende la declaratoria de nulidad de los siguientes actos:

- Resolucién No. 000689 del 22 de mayo de 2006 "Por medio de la cual se reconoce y

ordena el pago de una indemnizacion por supresion de un cargo en la Empresa Social

del Estado José Prudencio Padilia"®

3 Ver folio 1
* Ver foltos 21 y 26
3 Ver folio 19 - 21
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- Resolucion No. 000511 del 22 de mayo de 2006 "Por medio de la cual se reconoce y
ordena el pago de prestaciones sociales y ofras acreencias laborales por

desvinculacién de la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla"®

4. Problema juridico

E! problema juridico consiste en determinar si al demandante le son aplicables los
parametros de la Convencion Colectiva de ftrabajo suscrita entre el ISS vy
SINTRASEGURIDADSOCIAL en el ano 2001 y vigente hasta el 31 de octubre de 2004,
para efectos de ordenar el reconocimiento, la reliquidacion y el pago de la
indemnizacion por supresion del cargo, prestaciones sociales y demas acreencias

laborales, por parte de la entidad demandada.

5. Tesis de la Sala

La Sala de Decisién confirmara la sentencia de primera instancia de fecha 22 de enero
de 2013, teniendo en cuenta que el actor tenia derecho a que se le aplicara la
Convencion Colectiva entre julio de 2003 y octubre de 2004, pero no después de esa
fecha; toda vez que dejé de ser trabajador oficial del ISS, para convertirse en empleado
pUblico de la ESE José Prudencio Padilla; y atendiendo a tal calidad, se restringe para

él la aplicacion de los beneficios de la Convencion.

L a anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacién se exponen.

6. Analisis del caso.

6.1. Del derecho de los empleados publicos a suscribir y beneficiarse de

convenciones colectivas.

El derecho a la negociacién colectiva fue consagrado en el articulo 55 de la

Constitucion Politica, en los siguientes términos:

"Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones

laborales, con las excepciones que sefiala la ley.

& ver folio 24 - 26
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Es deber del Estado promover la concertacion y los demas medios para la

solucion pacifica de los conflictos de trabajo”.

Por su parte, el articulo 416 del C.S. del T. dispone:

“t os sindicatos de empleados ptblicos no pueden presentar pliegos de

peticiones ni celebrar_convenciones colectivas, pero los sindicatos de los

demés trabajadores oficiales tienen fodas las atribuciones de los ofros
sindicatos de frabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitaran en los
mismos términos que los demas, aun cuando no pueden declarar o hacer
huelga”. (Subrayas fuera de texto)

Mediante sentencia C-1235 de 2005, la Corte Constitucional al hacer un analisis sobre
el derecho a la negociacién colectiva de los empleados publicos, considerd que la
imposibilidad de los empleados publicos de presentar pliegos de peticiones y celebrar
convenciones colectivas no rifie con el ordenamiento juridico superior, en la medida en
que la negociacién colectiva no se identifica con dichos institutos, sino que comprende
un mayor campo de accion a través de diversas figuras que si pueden ser utilizadas por
los empleados publicos. De esta forma, expresé la Corte, se deben buscar mecanismos
de concertacion que permitan equilibrar la tensién existente entre el derecho de los
empleados publicos de intervenir en las decisiones que afectan su ejercicio laboral, por
un lado; y, la competencia de las autoridades constitucionalmente establecidas en el
orden nacional y territorial, para fijar las condiciones [aborales de quienes estan
vinculados al Estado mediante una relacion legal y reglamentaria.

De lo hasta aqui expuesto, puede concluirse gue los empleados publicos no gozan de
un derecho pleno a la negociacion colectiva, ya gque no tienen la posibilidad de

presentar plieqos de peticiones ni de celebrar convenciones colectivas. Sin embargo,

tampoco se les puede vulnerar su derecho a buscar por diferentes medios de
concertacion, la participacion en la toma de las decisiones que los afectan, sin
quebrantar, obviamente, la facultad que ostentan las autoridades constitucional y
legalmente establecidas de fijar, de forma unilateral, las condiciones laborales de los
empleados publicos.

6.2. De la naturaleza de ia vinculacion de los trabajadores del ISS y las Empresas
Sociales del Estado.

10
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El Instituto de Seguros Sociales fue creado en el afio 1946, a través de la Ley 90 de 26
de diciembre del mismo afio, como una entidad auténoma con personeria juridica y
patrimonio propio, con el objeto de dirigir y vigilar los seguros sociales’, los cuales
fueron sefalados por €l articulo 1° para cubrir los siguientes riesgos: enfermedades no
profesionales y maternidad; invalidez y vejez; accidentes de trabajo y enfermedades

profesionales; y, muerte.

Los trabajadores vinculados a dicha entidad, a su turno, de conformidad con lo
establecido en €l articulo 4° del Decreto 2324 de 1948, ostentaron la condicion de
trabajadores particulares. Posteriormente, a través del Decreto 433 de 27 de marzo de
19718, se dispuso que el 1SS era una entidad de derecho social, con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio e independiente, adscrifo al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social®. Dicho cambio de naturaleza genero, con la
expedicion del Decreto 1651 de 1977, la existencia en dicha institucion de una
categoria especial de empleados denominados “funcionarios de la seguridad social",
correspondientes a aquellos que desempefaran cargos asistenciales vy

administrativos?.

En el afio 1992 se dio otro cambio fundamental en la naturaleza del Instituto, pues de
conformidad con lo ordenado por el Decreto 2148 de 1992, se convirti6 en una
Empresa Industrial y Comercial del Estado. Esta condicion determiné que luego, con
ocasion de} estudio de constitucionalidad del paragrafo del articulo 235 de la Ley 100
de 1993, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-579 de 1996, declarara la
inexequibilidad de dicha categoria en una empresa gue, como se anotd, pasd a ser
Industrial y Comercial del Estado, cuyo régimen determina que por regla general los
servidores vinculados son trabajadores oficiales.

Luego, mediante el Decreto 1750 de 26 de junio de 2003 se escindio del Instituto de
Seguros Sociales, fa Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de Salud, todas las
clinicas y centros de atencién ambulatoria (articulo 1°) y se crearon siete (7) Empresas
Sociales del Estado, como entidades descentralizadas del nivel nacional, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscritas al Ministerio
de Proteccidén Social (articulo 2°). Una de ellas fue precisamente la demandada en el
presente asunto, la E.S.E. José Prudencio Padilla.

7 Articulo 8 de a Ley 90/26

¥ por el cual se reorgamza ef Instiuio Colombiano de Seguros Sociales

® Articulo 9°

° postencrmente, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 413 de 1980, exishd la condicién de empleados piiblicos y funcionanios de
la segundad social
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Con la entrada en funcionamiento de la E.S.E., la situacion laboral de los trabajadores
fue modificada sustancialmente, pues a partir de alli, pasaron a ser considerados como
empleados publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del Decreto
1750 de 2003. Dicha incorporacion a la nueva planta de personal ademas, al tenor de

lo estipulado en el articulo 17 ibidem, fue automatica y sin solucion de continuidad.

Frente a este aspecto cabe resaltar, que la consagracion de la referida regla, esto es,
que la naturaleza de la vinculacion es la propia de un empleado publico, es consonante
con el régimen que a partir de la Ley 100 de 1993, concordante con las Leyes 10 de
1990 y 489 de 1998, corresponde a las Empresas Sociales del Estado, las cuales son
una categoria especial de entidad descentralizada dentro del engranaje institucional

existente en el pais.

Sin embargo, en el caso concreto, el Decreto 1750 de 2003 contempl6 en el articulo 18,

lo siguiente:

"DEL REGIMEN DE SALARIOS Y PRESTACIONES. El Régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado
creadas en el presente decreto sera el propio de los empleados publicos de
la Rama Ejecutiva del orden nacional. En todo caso se respetaran los

derechos adquiridos. Se tendran como derechos adquiridos en materia

presta cional las_situaciones juridicas consolidadas, es decir, aquellas

prestaciones sociales causadas, asi_como las que hayan ingresado al

patrimonio del servidor, las cuales no podran ser afectadas.”. (Negrilla fuera

de texto y el aparte subrayado declarado inexequible mediante la Sentencia
C314 de 2004.)

En la sentencia C-314 de 2004"!, la Corte Constitucional analizé el referido articulo,
frente a la posible vulneracion del derecho a la negociacion colectiva'® y de los
derechos adquiridos. En este sentido, luego de efectuar un analisis de lo que debe
considerarse, al amparo de los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica, como
derecho adquirido, concluy6 que el aparte subrayado se encuentra viciado por los
siguientes motivos: (i) hace referencia sélo a derechos prestacionales, cuando la

proteccion debe abarcar los salariales también; (ii) la definicion contenida en dicha

UM P Marco Gerardo Monroy Cabra

2 Frente a este aspecto concluyé que el derecho a la negociacion colectiva no es absoluto y que estd inescindiblemente ligado a la
naturaleza de la vinculacion, la cual, a su turno no puede considerarse tampoco como un derecho adquindo del trabajador Al
respecto, considerd “Los argumentos de la Sentencra, aunados a los que en esta oportunidad se consignan, permiten concluir que
el cambio de régimen juridico de los trabajadores oficiales que pasan a ser empleados publicos no vulnera el derecho a la
negociacidn colectiva porque ni el mismo es un derecho adquindo, en tanto depende de la naturaleza de la vinculacion Juridica del
servidor con el Estado, m es un derecho absoluto que no pueda ser objeto de restricciones justificadas por parte del legislador ”

12



TRIBUNAL ADMINISTRATIVQ DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No 002

Nulidad y Restablecimiento del Dereche

Rad 13001-33-31-003-2011-00266-01

Gaspar José del Rio Contreras vs ESE José Prudencto Padilla

disposicion es erratica; y, (iii) deja por fuera los derechos derivados de la Convencion

Colectiva de Trabajo durante el tiempo por el cual fue pactada.

Esta tesis, a su turno, fue reiterada en la Sentencia C-349 de 20 de abril de 2004, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, con ocasion del analisis de constitucionalidad de las
expresiones "automaticamente" y "sin solucion de continuidad” contenidas en el articulo
17 del Decreto 1750 de 2003, en los siguientes términos:

"A juicio de la Corporacion, la circunstancia que produce el desconocimiento
de derechos faborales no radica en el hecho del que automaticamente y sin
solucion de continuidad los trabajadores oficiales se incorporen como
empleados publicos a la nueva planta de personal (0 que simplemente en la
misma condicion antes ostentada de trabajadores oficiales pasen a formar
parte de ella), sino que dicho desconocimiento de garantias proviene de la
definicion de derechos adquiridos acogida por ef legislador en ef aparte final
del articulo 18 del Decreto 1750 de 2003, la cual, como fue expuesto en la
Sentencia C-314 de 2004, implicaba la desproteccion de las garantias
salariales y de las convencionales. (...)

No obstanie, para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el
sentido segun el cual la automaticidad en el traslado del régimen de
lrabajadores oficiales a empleados publicos y fa incorporacion sin solucion
de continuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la pérdida de
derechos laborales salariales 0 prestacionales adquiridos y de garantias
convencionales, la Corte declarard su exequibilidad bajo el entendido que
se respeten dichos derechos adquiridos, conforme a lo dispuesto en la
Sentencia C-314 de 2004".

Al respecto se resalta que, de conformidad con la copia simple de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL el 31 de
octubre de 2001, que obra a folio 28 a 70, la vigencia de la misma se reguié en los
siguientes términos:

‘Articulo 2°. La presente Convencién Colectiva de Trabajo tendrd una
vigencia de fres afios contados a partir del primero (1) de Noviembre de dos
mil uno (2001} hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004). Salvo los
articulos que en la presente Convencion se les haya fijado una vigencia

diferente”.”?

A su turno, el articulo 135 estipuld:

3 Ver folio 40
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"REVISION DE LA CONVENCION.
La Convencioén Colectiva se revisara de conformidad con lo establecido en el
Articulo 480 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

(.)

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion de la convencién colectiva mencionada, bajo el
argumento que aln se encontraba vigente, en aplicacién de la prérroga automatica
contemplada en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad

Social, el Consejo de Estado', ha sostenido lo siguiente:

"Esta situacion empero, generada por el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, no puede ser una excusa para que la actora sostenga que
con posterioridad al 31 de octubre de 2004 e incluso para el afio 2007 aun
era beneficiaria de la Convencién Colectiva, por cuanto:

- De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-314 de 2004 la proteccién de los derechos convencionales por un tiempo,
deriva del concepto de derecho adquirido y de la afirmacion segun la cual la
Convencién Colectiva es en verdad un instrumento al que se someten las
relaciones laborales que se ven afectadas por el mismo durante su vigencia.

- La prérroga automaética contenida en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y de la Seguridad Social’®, no encuadra dentro de dicho
concepto de derecho adquirido pues ella es una mera posibilidad que ante la
actitud pasiva de las partes el instrumento convencional sigue vigente y, en
consecuencia, no puede sostenerse que los trabajadores oficiales al 25 de
junio de 2003 tenian un verdadero derecho adquirido a que se prorrogara el
férmino de la convencién.

- Adicionalmente a ello, no puede perderse de vista que para el 31 de
octubre de 2004 la mayoria de trabajadores de la E.S.E., dentro de los
cuales se encuentra la accionante, ostentaban la condicion de empleados
publicos y por lo tanto no podian denunciar la convencién, suscribir una
nueva o convocar un tribunal de arbitramento.

- Por lo anterior, no es viable avalar la interpretacién del Tribunal y tampoco
la de la Corte Constitucional sostenida en la Sentencia T-1166 de 2008,
pues a la luz de lo expuesto por la misma Alta Corporaciéon en las
Sentencias de Constitucionalidad, las cuales tienen efecto erga omnes, la
proteccién deriva del concepto amplio de derecho adquirido.

' CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B” Consejero
Ponente DR VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D C, siete (7) de abrl de dos mil once (2011) Radicacién
nimero 05001-23-31-000-2008-00067-01 (0673-2010)

15 «A menos que se hayan pactado normas diferentes en la convencion colectiva, s1 dentro de los sesenta (60) dias inmediatamente
anteriores a la expiracion de su término las partes o una de ellas no hubiere hecho manifestacion escnta de su expresa voluntad de
darla por terminada, la convencion se entiende prorrogada por periodos sucesivos de sels (6) en seis (6) meses, que se contardn
desde la fecha sefialada para su terminacion ”
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- En el mismo sentido, en la providencia del Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccién B; de 1° de octubre de 2009, C.P. docfor Gerardo
Arenas Monsalve; radicado interno No. 0212-2008, se sostuvo:

'De acuerdo con lo expuesto por fa Corfe Constitucional, la Sala considera
que los beneficios derivados de la convencion colectiva de ftrabajo
suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el sindicato de
trabajadores SINTRASEGURIDAD, debieron extenderse hasta el 31 de
octubre de 2004, fecha en que termind la vigencia de fa misma, conforme
con la certificacion expedida por el Coordinador del Grupo de Archivo
Sindical del Ministerio de Ia Proteccion Social.

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza juridica de los

trabajadores a empleados publicos v pasar a_ser parte de la planfa de
personal de una empresa_social del Estado, no le siguen siendo
aplicables las disposiciones del derecho colectivo del trabajo y, por tanto,
no pueden validamente invocar la prérroga automéatica de la convencion a
que hace mencion el articulo 478 C.S.T., que prevé que si dentro de los

60 dias anteriores al vencimiento de su término de expiracién las parfes o
unha de elfas no hubiere manifestado por escrifo su voluntad de darla por

terminada, la convencion se enfiende prorrogada por periodos_sucesivos
de seis meses _en _seis meses; ni_ mucho _menos pueden acudir a la
denuncia de la convencion por ser empleados publicos y estar vinculados
a una entidad putblica diferente a la que suscribié la convencién colectiva
que pretende siga siendo aplicable” (Subrayas fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, queda claro que los beneficios consagrados en la
Convencion Coilectiva del Trabajo suscrita entre el 1SS y SINTRASEGURIDADSOCIAL,
solo estuvieron vigentes hasta el 31 de octubre de 2004, toda vez que, por iratarse de

empleados publicos, los trabajadores que fueron vinculados a ia ESE José Prudencio

Padilla, no_pueden invocar la prérroga automdtica de que trata el articuio 478 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

Respecto de este tema, la jurisprudencia de! Consejo de Estadol6, ha expuesto io

siguiente:

“La Sala ha reiterado que los beneficios derivados de la convencion
colectiva de trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y el
sindicato de flrabajadores SINTRASEGURIDAD, debieron extenderse
hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que terminé la vigencia de la

misma. Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza juridica de

1% Sentencia del 14 de febrero de 2013 Exp 17001-23-31-000-2009-00145-01- Ponencia Gerardo Arenas Monsalve Boletin No.
120 del 20 de marzo de 2013
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los trabajadores a empleados publicos y pasar a ser parte de la planta de
personal de una empresa social del Estado, no les siguen siendo
aplicables las disposiciones del derecho colectivo del trabajo y, por tanto,
no pueden vélidamente invocar la prérroga automética de la convencion a
que hace mencién el articulo 478 C.S. T., que prevé que si dentro de los
60 dias anteriores al vencimiento de su término de expiracién las partes o
una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por
terminada, la convencién se entiende prorrogada por periodos sucesivos
de seis meses en seis meses; ni mucho menos pueden acudir a la
denuncia de la convencion por ser empleados publicos y estar vinculados
a una entidad publica diferente a la que suscribié la convencién colectiva
que pretende siga siendo aplicable. Ahora bien, en el texto de la
demanda, la actora solicita el reconocimiento y pago de la indemnizacién
por supresion de cargo y el reajuste de las prestaciones sociales desde el
1 de noviembre de 2004 hasta la fecha de la desvinculacién, de
conformidad con lo ordenado en la convencidn colectiva. De otro lado, se
destaca que la demandante, como consta en la certificacion laboral del 5
de diciembre de 2008 (fi. 30), laboré al servicio de la ESE desde el 26 de
junio de 2003 hasta el 13 de noviembre de 2008, en el cargo de médica,
como empleada publica. Asi las cosas, respecto del objeto de la apelaciéon
la Sala resalta que la convencion colectiva estuvo vigente del 1 de
noviembre de 2001 hasta el 31 de octubre de 2004 y no era procedente

su prérroga automatica."

Revisados los documentos que obran en el expediente, se encuentra que el sefor
GASPAR JOSE DEL RiO CONTRERAS, fue nombrado en el cargo de Médico
Especialista Grado 38 (Anestesiologia) en la Unidad de Quiréfanos de la Clinica
Enrique de la Vega Seccional Bolivar mediante Resolucién No. 5672 del 28 de octubre
de 1991", cargo del cual tomé posesién mediante Acta No. 1481 del 12 de noviembre

de 1991'%; lo que indica que para esa época, ostentaba la calidad de trabajador oficial.

Segun se desprende de los actos acusados, el actor fue incorporado automaticamente
a la planta de personal de la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla,

mediante el Decreto 1750 de 26 de junio de 2003, en el cargo de Médico Especialista,

17 Ver folios 168 y siguientes cuaderno de pruebas anexo
18 Ver folio 167 y siguientes cuaderno de pruebas anexo
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Cdédigo 3120 grado 22, con una intensidad horaria de seis (6) horas, pasando desde

ese momento a ser considerado un empleado publico'®.

De acuerdo con lo anterior, el demandante a parir del 2 de junio de 2003, dejé de ser
trabajador oficial para convertirse en empieado publico, de modo que, a partir de dicho
momento no ostentaba el derecho a suscribir convenciones colectivas ni a beneficiarse

de ellas.

Se observa ademas de los actos acusados, que mediante Oficioc No. SADRH-No. 0806
el cargo del demandante fue suprimido, quedando desvinculado de la entidad
demandada a partir del 30 de abril de 2006.

Mediante Resolucion No. 000511 del 22 de mayo de 2006, el Gerente Liquidador de la
ESE José Prudencio Padilla, le reconocié y ordend el pago al sefior GASPAR JOSE
DEL RIO CONTRERAS de las prestaciones sociales, tales como prima de servicios,
indemnizacion de vacaciones, prima de vacaciones adeudadas y proporcién de prima
de navidad. Igualmente, mediante Resolucion No. 000689 dei 22 de mayo de 2006, se
reconocié y ordené el pago de una indemnizacion por supresion del cargo.”

Si bien por via jurisprudencial, se establecio que a los trabajadores del antiguo 1SS, que
pasaron a ser empleados publicos de las nuevas Empresas Sociales del Estado, se les
garantizo la aplicacion de la Convencién Colectiva hasta el 31 de octubre de 2004, la

desvinculacion del actor se produjo el 30 de abril de 2006%', fecha para la cual ya habia

finalizado [a aplicacion de los beneficios en ella contenidos. De tal modo que no es
posible aplicar los parametros de la convencién, para la liquidacion de la indemnizacion
del demandante por supresién del cargo que desemperiaba.

De acuerdo con [o anterior, la Sala comparte el fallo de primera instancia al considerar
que el actor tenia derecho a que se le aplicara la convencién colectiva entre julio de
2003 y octubre de 2004, pero no después de esa fecha, por cuanto, como ha quedado
acreditado en este caso, dejdé de ser trabajador oficial del 1SS, para convertirse en
empleado publico de la ESE José Prudencio Padilla y atendiendo a tal calidad, se
restringe para éi la aplicacion de los beneficios de la Convencién, por consiguiente, no
es procedente acceder a las pretensiones de la demanda.

19 Ver actos acusados
# \er actos acusados
it Segun Certificacion wsible a folio 12 cuaderno de pruebas anexo
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En consecuencia, se procedera a confirmar la sentencia de fecha 22 de enero de 2013,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio
de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

V. LA DECISION

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: CONFIRMASE la sentencia de fecha 22 de enero de 2013, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la ¢ual se negaron —

las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, remitase al Juzgado de
origen.

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

fo f@a@mﬁ/ e

RCELA LOPEZ-ALVAR

'\_“M\

i

RO Mys/on CARBAL CASTANO | -

/ , ,

-~
s

/

-

Hoja de firmas sentencia de segunda instancia profenda dentro de la demanda instaurada por el sefior Gaspar José
del Rio Contreras por conducte de apoderado judictal en ejercicto de la accidon de nuhdad y restablecirmento del
derecho contra la ESE José Prudencie Padilta en iquidacion, radicado No 13001-33-31-003-201 1-00266-01

18



TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVCG DE BOLIVAR

EDICTO N°1225
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : ALBERTO PERNETT ESPANA

DEMANDADO :  NACION-MINISTERIO DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO - INSTITUTO COLOMBIANQO AGROPECUARIO “ICA”

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-002-2002-01504-01

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

|

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCiA ANTERIOR iJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TE OIDE TRES (3) DIAS.- )

Cartagena, VEINTINUEVE(29) DE OCTUBRE DEL ANG DOS MmiL JRECE A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN s‘?@}"a‘\‘!!' IS BARRIOS
SECRETARIGENLERAL

) CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.,
Cartagena,
TREINTA Y UNOC (31) DE OCTUBRE DE DCS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de la
tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG

C em‘ro Avemda Venezuek:: CoHe 33 No 8 25 EdmcaoNoc;onainnmerPiso
E-Mailstadegeno@cendolramoivdicial.gov.co
Teldfonn: 6647718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

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

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accibn : Reparacién directa

Radicacion : 13001-33-31-002-2002-01504-01

Demandante . Alberto Pernett Espafia

Demandado : Nacién — Ministerio de Agricultura y Desarrollo e Instituto

Colombiano Agropecuario - ICA

TEMA: Falla en el servicio — Vacunacion de bovinos

La Sala de Descongestiéon No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PSSA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
de fecha 31 de octubre de 2011 proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Cartagena que resolvio acceder a las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia se declare administrativa y
extracontractualmente a la Nacién - Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y ai
Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, por los perjuicios ocasionados al demandante
con la muerte de siete reses, cinco vacas paridas, un ternero de levante y una ternera o

novilla de cria, los cuales eran de su propiedad.
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lgualmente, que se les declare responsable por la muerte ocurrida en el 2001 de seis
temeras de cria, también de propiedad del demandante; y por la venta de un toro
semental en un precio menor del valor real, en un 38.8 %, al no buscar mas hembras

de su especie para fecundarlas.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a las entidades
demandadas a resarcir al demandante por los perjuicios de orden material e inmaterial
por el dafio causado que le fue ocasionado con la muerte del ganado bovino de su
propiedad, por la aplicacién de la Vacuna Antiaftosa, Lote 013 de AFTOLIMOR ML,
Registro ICA 4481 DB de TECNOQUIMICAS S.A. el dia 30 de noviembre de 2000,
ocurrida en la Finca “EL RAICERQ” (Corregimiento de Yati, Municipio de Magangué —
Bolivar)

Que la sentencia se ordene dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 172, 176,
177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

1.2. HECHOS

Se narra en la demanda, que el demandante es propietario del predio rural “EL
RAICERQ” ubicado en el corregimiento de Yati del Municipio de Magangué (Bol.), cuyo

dominio adquirid desde 1992 mediante proceso de pertenencia.

Que debido a la explotacién del bien, recibe unas utilidades, pues éste ha sido utilizado
para la ganaderia, especialmente de cria, levante, ceba y vacas lecheras, cuya raza
predominante es la Cebt cruzada con Bos Taurus; y que de dicha actividad se lleva de
manera informal un libro con registro de cuentas de las salidas y entradas del ganado
desde 1996.

Que con ocasion y desarrollo del Programa Nacional de Erradicacién de la Fiebre
Aftosa, se llev6 a cabo una jornada de vacunacion el dia 30 de noviembre de 2000 a las
9:00 a.m., a cargo del personal autorizado de la Cooperativa de Mercadeo de Camnicos
del Sur COMERCASUR, la cual hacia parte de la infraestructura técnica vy
administrativa del Programa Nacional para la Erradicacién de la Fiebre Aftosa,
establecida por FEDEGAN y autorizada por el ICA segun Resolucién No. 02667 de
2000.
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Que la vacuna aplicada en esa ocasién, fue la Antiaftosa, Lote 013 de AFTOLIMOR

MK, Registro ICA 4481 DB elaborada por la Empresa LIMOR DE COLOMBIA
LIMITADA para TECNOQUIMICAS S.A.

Se relata en el libelo que el mismo dia de la aplicacion de la mencionada vacuna, 17
animales resultaron afectados, pues no ingirieron alimentos durante el dia, y que en su
mayoria comenzaron a presentar signos nerviosos e incoordinacion de movimientos y
dificultad para levantarse; y que a partir de las 7:00 p.m. ocurrié la muerte en masa de 7
cabezas de ganado bovino, de las cuales 5 eran vacas paridas y lecheras, las cuales
daban en promedio 8 litros diario de leche cada una; las otras dos restantes, eran una

novilla y un ternero de levante.

Que ademas de los anteriores animales, resultaron afectados el resto de animales, en
especial 6 terneras cria de vaca de ordefio, las cuales murieron el afio siguiente (2001)

como consecuencia de la vacuna aplicada.

Que ademas, un toro semental perdi6 totalmente el apetito sexual por las hembras de
su especie, por lo que tuvo que venderlo en $700.000 cuando su valor real era de

$1.800.000.00; es decir, en un porcentaje del 38.8 % de su valor real.

Que debido a los hechos antes narrados se dio aviso a las personas encargadas de
ejecutar el Programa de Erradicacion de la Fiebre Aftosa en la regién, por lo que el dia
1° de diciembre de 2000, un funcionario autorizado por el ICA realizé inspeccién ocular
a COMERCASUR vy sell6 368 frascos de AFTOLIMOR MK, biolégico del Lote 013 en
presentacion de 50 dosis. Posteriormente, en fecha 4 de diciembre de 2000 se realizé
una visita en el predio del demandante, y se practicé la necropsia de las 7 reses

muertas, de donde se comprob6 ausencia de malezas tdxicas.

Que en fecha 8 de diciembre de 2000, se llevé a cabo otra visita en la finca de
propiedad del actor, por parte del Veterinario Proyecto Local- Magangué
COMERCASUR, el Director Cientifico del Laboratorio fabricante de la vacuna, y el
Gerente de Control de Calidad del Laboratorio LIMOR DE COLOMBIA LTDA: y que
como resultado de la misma, se concluyé que la muerte posiblemente obedecia a la
presencia de maleza de hoja ancha o téxicas y por la movilizacién masiva de la
poblacion ganadera, y no por una posible reaccién anafilactica por la aplicacion de la

vacuna.
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Se afirma que otros profesionales especializados refutaron el concepto técnico de
LIMOR sobre la causa de la muerte de los animales por intoxicacién por el consumo de
maleza de hoja ancha, y atribuyen la muerte directamente a la reaccion de

hipersensibilidad o alérgica del biolégico aplicado en la vacuna.

Que el ICA en uso de su funcién de ejercer el control técnico de la produccion y
comercializaciéon de los insumos agropecuarios que constituyen un riesgo para la salud
animal, no desvirtué los hechos que motivaron el sellado del lote 013 de las vacunas
AFTOLIMOR MK y AFTOSAN, toda vez que en algunas zonas del pais, dicho lote 013
presentaba separaciéon de la emulsién y cambio en el color original del producto. Por lo
anterior, ordend el decomiso del lote 013 que contenia las vacunas AFTOLIMOR MK,
Registro ICA 4481 DB elaborada por la empresa LIMOR DE COLOMBIA LIMITADA
para TECNOQUIMICAS S.A. y la vacuna AFTOSAN Registro ICA 4749 DB de LIMOR
DE COLOMBIA LIMITADA, mediante Resolucidon No. 03519 de fecha 26 de diciembre
de 2000.

Finalmente, afirma la parte actora que la pérdida de sus semovientes le causo6 graves
perjuicios, ademas de no haberse podido beneficiar del Programa Nacional de
Erradicacién de la Fiebre Aftosa que se encuentra a cargo del Gobierno Nacional en

cabeza del Instituto Colombiano Agropecuario |CA.

2. LA DEFENSA

2.1. Instituto Colombiano Agropecuario ICA.

Mediante escrito visible a folios 291 y siguientes, el Instituto Colombiano Agropecuario
ICA contesté la demanda dentro de la oportunidad procesal, y se opuso a las

pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Alega que no le atafie responsabilidad por la aplicacion de la vacuna de la fiebre afosa,

por las siguientes razones:

Que mediante la Ley 395 de 1997, se faculté al Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural y al ICA, para establecer las medidas de caracter sanitario y para adoptar el
Programa Nacional de Erradicacion de la fiebre aftosa, el cual es concertado entre

entidades publicas y del sector privado, y establecié que la operaciéon de este sistema
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deberia regirse por el principio de congestioén y concertacion, entre el sector publico y

privado.

Que el ICA expidié la Resolucion No. 2667 del 25 de octubre de 2000, por medio de la
cual se fij6 fecha de realizacién del segundo ciclo de vacunacién y autorizé a ciertas
organizaciones ganaderas para llevar a cabo la jornada de vacunacién, dando
cumplimiento a las directrices de la Comision Nacional para la Erradicacién de la Fiebre
Aftosa. Ademas, sefalé como obligacién de todo ganadero que posea una o mas
fincas, la de vacunar la totalidad de los ganados y registrar la misma a través de la

entidad que autoriza para cada una de ellas en forma individual.

Que de conformidad con la Resolucion No. 1056 de 1996, establecio el control técnico
de los insumos pecuniarios, y establecié6 como norma general que toda persona natural
o juridica que se dedique a la produccién, importaciéon, o el control de calidad de
insumos pecuniarios, debera registrarse en el Instituto Colombiano Agropecuario ICA. Y
que ademas conforme a los articulos 3 a 7 de la aludida resolucién, se otorgd a
Tecnoquimicas S.A. el registro de venta No. 4.481 DV en calidad de productor por
contrato de vacuna del producto Aftolimor MK 2ml, a partir del 27 de abril de 1998 con

vigencia indefinida.

Aduce que es responsabilidad de Tecnoquimicas S.A. y Limor de Colombia S.A.,,
mantener la composicion de los productos y sus caracteristicas especificas aprobadas
con la expedicion de este registro; y que cuando esta composicion y caracteristicas no
se encuentren presentes en alguno de dichos productos, la responsabilidad legal recae

sobre el productor y no en el ICA.

Sefiala que una vez obtenido el registro de produccion, por tratarse de una vacuna, el
ICA realiza controles especiales de bioseguridad, para garantizar la inocuidad de los
productos y en especifico a cada lote, pues dicho control es necesario antes del registro

y distribucién de cualquier lote de vacuna contra la fiebre aftosa en Colombia.

Que el control de calidad se basa en pruebas fisico-quimicas y bioldgicas que
condicionan la aprobacién o rechazo de lotes, pruebas que se realizan exclusivamente
sobre el producto envasado; y que antes de autorizar su comercializacion, todos y cada
uno de los lotes es muestreado por el ICA en un nlimero representativo de frascos

segun presentacion, los cuales se utilizan para las pruebas fisico-quimicas y biologicas.
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Cuenta que como quiera que el producto contaba con registro ICA, se efectuaron las
respectivas pruebas, las cuales resultaron en su totalidad positivas, por lo que

garantizaron la composicién y caracteristicas del lote.

Se narra que con ocasidn de los hechos presentados en la finca del actor, el ICA, en
uso de las facultades sefialadas en la Resolucién No. 1056 de 19986 inicid investigacion
ante la sospecha de falta de inocuidad y caracteristicas del Lote 13 de la vacuna, la cual
dio origen a {a expedicidn de la Resolucion 3515 del 26 de diciembre de 2000, a través
de la cual se ordena un decomiso y su confirmacién per {a Resolucién No. 0045 del 16
de enero de 2001 del ICA.

Que en egjercicio de su funcién como garante de la sanidad animal y vegetal del pais, el
ICA impartié las directrices sanitarias necesarias y autorizdé a {as organizaciones
ganaderas llevar a cabo la vacunacién. Que ademas verificé que el lote No. 13 de la
Vacuna AFTOLIMOR MK fueran producidas y distribuidas por empresas que contaran
con el correspondiente registro ICA, realizd las pruebas necesarias, ordend la
investigacion y decomisé el lote una vez se presentaron las sospechas respecto a su
calidad. Igualmente, expidié las medidas sanitarias pertinentes para garantizar la
sanidad animal del pais, por lo que no le es atribuible ia falla del servicio en este caso.

Ademas de lo anterior, manifiesta que en este caso no se probéd la deficiencia en la
administracién, ya que el ICA ejercid todos los controles y pruebas de inocuidad
necesarias para la liberacion del lote No. 13 de la vacuna, y verificd el registro de
produccion y de comercializacion de la misma.

Alega que el fundamento del decomisc del Lote No. 013 de la vacuna Aftolimor MK con
registro ICA 4481 DB, fue la separacion de la emuision y cambio de color original; que
tal situacién tiene como unico efecto la pérdida de la efectividad de la vacuna, y no tiene
efectos o reacciones anafilacticas; por o que la causa de la muerte de las reses no
pudo ser la aplicacion de la vacuna, pues como se dijo, cuando la estabilidad de la
emuisién se pierden, los efectos de la vacuna también, en esa medida se tiene que
existieron factores asociados que contribuyeron a {a produccién del dafio.

Que el evento adverso que puede ocurrir al introducir una proteina extrafia al
organismo, se denomina reaccion anafilactica, la cual se caracteriza por sintomas
cutdneos respiratorios y cardiovasculares, los cuales no se evidencian en la
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sintomatologia reportada; por lo que no hay certeza sobre el elemento preponderante

que causo el dafo y su causa adecuada.

Que ante la presencia de una reaccion anafilactica, los veterinarios recomiendan la
aplicacion de medicamentos adrenérgicos, corticoides y antiestaminicos, los cuales
contribuyen a minimizar los efectos de dicha reaccién y son de uso corriente en las
explotaciones ganaderas; por consiguiente, considera el demandado que en el presente
asunto, el actor no actué con diligencia, pues no acudié a tiempo a un médico
veterinario y tampoco suministré los medicamentos que minimizarian los posibles

efectos que la vacuna hubiera podido tener, contribuyendo asi a la produccion del dafio.

Finalmente la demandada formula la siguiente excepcion:

Litisconsorcio necesario: Alega que el responsable de los hechos perjudiciales es el
Laboratorio TECNOQUIMICAS S.A., pues es el duefio del producto, o propietario del
registro otorgado por el ICA.

2.2. Ministerio de Agricultura

No contestoé la demanda.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 31 de octubre de 2011 el Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena dispuso declarar patrimonialmente responsable al Instituto
Colombiano Agropecuario ICA por los perjuicios materiales causados al demandante
como consecuencia de la muerte de 7 reses de ganado bovino de su propiedad, por la
aplicacion de la vacuna AFTOLIMOR MK - Registro ICA 4841 DB — Lote 13.

Como consecuencia de la anterior declaracion, se condend al Instituto Colombiano
Agropecuario ICA a pagar al demandante por concepto de dafios materiales, el valor del
ganado que muri6 (7 reses) y su produccion estimada, para cuyo calculo debera iniciarse

un incidente de liquidacion de la condena.

Consideré el juez a-quo, que se encontr6 acreditado que desde antes de la vacunacion

efectuada en la finca de propiedad del demandante, el Instituto Colombiano Agropecuario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Sala de Descongestion No 002

Accién de reparacion directa

Rad 13001-23-31-000-2002-01504-01

Alberto Pernett Espafia vs Nacion — Ministerio de Agricultura y otro

estaba enterado de las anomalias que presentaba el Lote 013 de la vacuna AFTOLIMOR

MK producida por Limor de Colombia S.A. y distribuida por Tecnoquimicas S.A.

Seriala que el ICA fue informado sobre los cambios fisicoquimicos que presentaba el Lote
13 de la vacuna Aftolimor, e incluso, conocia sobre las reacciones post-vacunales que se
habian reportado, que incluian muerte en algunos bovinos y se identificé con precaucién

una zona geografica concreta, esto es, la Costa Atlantica.

Que de acuerdo con las pruebas recaudadas, se verifico que en la inspeccion que hizo el
ICA se dej6é constancia que lo unico que se le hizo a los animales durante el dia fue la
aplicacién de la vacuna a las 9:00 a.m. y la muerte de estos comenz6 a las 7:00 p.m. del

mismo dia.

Que en el expediente no reposa elemento probatorio que permita afirmar que ese instituto
tomé los correctivos del caso para evitar que el biolégico se siguiera aplicando en el pais,
siendo que mediante Resoluciéon No. 2667 del 25 de octubre de 2000 se especificd cuales
eran las organizaciones de ganaderos ejecutoras; que para el caso del Municipio de

Magangué se autorizé a la Cooperativa de Mercadeos de Carnicos del Sur.

Que si la entidad tenia noticia de que la vacuna habia causado la muerte bovinos,
constituyé una grave falla por omisién, el no haber tomado las medidas que se requerian

para suspender la vacunacion con ese lote.

Por otro lado, se relevé de responsabilidad al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
por la muerte del ganado del demandante, ya que entre sus funciones no se le impone de
manera especifica la vigilancia y el control sobre los insumos pecuniarios, que como ya se

vio es funcion del ICA, entidad que tiene personeria juridica y autonomia administrativa.
4. RECURSO DE APELACION

El Instituto Colombiano Agropecuario ICA interpuso recurso de apelacion contra la

sentencia condenatoria de primera instancia’, del cual se extrae lo siguiente:

Considera que la causa eficiente que produjo los dafios no fue la actividad del ICA,
pues insiste en afirmar que el fundamento del decomiso del lote 13 de la vacuna

Aftolimor MK con registro ICA 4481 DB, fue la separacién de la emulsién y cambio de

! Ver folios 371 - 383
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color original, lo que tiene como Unico efecto la pérdida de efectividad de la vacuna, y

no las reacciones anafilacticas que se invocan en la demanda.

Por consiguiente, sefiala que la causa de la muerte de las reses del demandante no
pudo ser por la aplicacion de la vacuna, ya que cuando la estabilidad de la emulsién se

pierde, los efectos de [a misma también se pierden.

Que en el presente caso hubo factores asociados que contribuyeron a la produccion del
dafio, pero que no hacen de la aplicacién de la vacuna la causa adecuada; pues de
conformidad con la certificacion del veterinario del Proyecto Local Magangué, del
Programa de Erradicacion de la Fiebre Aftosa, tal proyecto recibié 19.950 dosis de esa
vacuna, siendo utilizadas 1550 de ellas. Que las siete reses muertas constituyen un
porcentaje del 0.45% de las reses afectadas por la aplicacion de la vacuna, lo cual lleva
a concluir claramente que la calidad de la vacuna y sus componentes fue uno de los
factores que contribuyd a la produccion del dafio, mas no la causa eficiente, pues de

haber sido asi, el dafio habria sido causado a un porcentaje mucho mayor de reses.

Senald que teniendo en cuenta el tiempo de digestion de los bovinos es de 40 hasta 72
horas, y de acuerdo con [a necropsia practicada, se indica que los animales llevaban
por lo menos 40 horas sin comer; por lo que dicha situaciéon pudo contribuir con la

produccion del dafio.

Reprocha el recurrente el hecho de no haberse valorado las pruebas solicitadas por el
[nstituto las cuales fueron practicadas, como lo fue el testimonio del doctor Uriel
Esteban Sierra Médico Veterinario especialista en Patologia, en el que indica que los
sintomas y signos evidenciados en la necropsia no concuerdan con los que produce
una reaccién anafilactica; sefialando que no es posible que las tales reacciones ocurran

entre cinco minutos y una hora después de aplicadas las vacunas.

Que tampoco se probd la diligencia del demandante, ya que en las etiquetas de la
vacuna se indicaba claramente que ante una reaccién a su aplicacion se debia

contactar a un médico veterinario, lo cual no fue probado.

Finalmente, indicd el apelante que el juez de primera instancia realizd una errada
valoracion de la prueba, ya que Gnicamente tuvo en cuenta que en la necropsia se
sefial6é que lo Unico que se le habia hecho a los bovinos fue la aplicacion de la vacuna,

y que por dicho informe se apresuré en concluir que la aplicacidn de la vacuna fue la

9
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causa de la muerte, sin que ello fuera sido corroborado con un dictamen médico

veterinario, siendo que el informe del funcionario del ICA no lo afirma.

5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Agente del Ministerio Publico emitié6 Concepto No. 104 del 2 de octubre de 2012, del

cual se extraen los apartes mas relevantes:

Consider6 que el dafio se encontraba acreditado, en lo que respecta a la muerte de 7
semovientes, 5 vacas y dos terneras de levante, hecho que dan cuenta no solo los
documentos privados aportados por el demandante, sino también las resoluciones
expedidas por el ICA. Sin embargo, no consider6 lo mismo en relacion a la venta de un
torete por un menor precio, pues sefialé que dicha circunstancia no fue acreditada en el

proceso.

Adujo que el presente caso se estructura bajo la teoria de la responsabilidad subjetiva

de la falla probada del servicio.

Que conforme a la normatividad que cit6 el Instituto Colombiano Agropecuario es el
establecimiento encargado de contribuir al desarrollo agropecuario del pais, ejerciendo
funciones de prevencion, vigilancia y control de los riegos sanitarios, bioldgicos y
quimicos para las especies. Que igualmente, tiene dentro de sus funciones las de
inspeccionar, vigilar y controlar sobre los insumos pecuarios utilizados para el control
de la fiebre aftosa. Por consiguiente, esta revestido de facultades para el control de la
produccidén y comercializacion de la vacuna que fue aplicada al ganado de propiedad

del actor que derivé la muerte del mismo.

Aclar6 que si bien la obligacion directa de aplicar la vacuna radica en el propietario del
ganado y en las asociaciones ganaderas; también dicha obligacién radica en cabeza
del ICA, entidad ésta que con anterioridad a la fecha de la vacunacién del ganado del

demandante tenia conocimiento de que tal vacuna venia presentando anomalias.

Que conociendo el ICA, las inconsistencias presentadas por el insumo pecuario, bien
pudo informar a la Cooperativa para que se abstuviera de utilizar el lote 013 de la
vacuna y no lo hizo; por lo que consider6 probada a falla de la administracién que

derivé un perjuicio al demandante.

10
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Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 20 de marzo de 2012 se admiti6 el recurso de apelacién interpuesto

por la parte demandada (folio 411).

Que por auto de fecha 27 de abril de 2012 corrié traslado para alegar de conclusion
(folio 413).

La parte actora presenta sus alegatos mediante escrito visible a folio 431 a 454; en

tanto, que la parte demandada los formula de folios 418 a 430.

El Agente del Ministerio Publico emiti6 concepto dentro de este asunto, tal como se
advierte a folio 455 a 474.

ill. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion interpuesta por la
parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena de fecha 31 de octubre de 2011, por medio de la cual se
conceden las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo establecido en el

articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo.

2. Caducidad

La demanda que nos ocupa fue presentada oportunamente en fecha 28 de noviembre
de 20022, es decir, dentro del término de caducidad de dos (2) afios que prescribe el
numeral 8° del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo; teniendo en cuenta
que los hechos objeto de la presente accion ocurrieron, segun se pudo establecer, el 30
de noviembre de 2000.

3. Problema Juridico

Corresponde a esta Sala determinar en los términos del recurso de apelacion, si es

imputable a la Nacion — Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, el dafio causado al

% Ver reverso del folio 28, constancia de presentacién de la demanda ante la Oficina Judicial
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demandante por la muerte de los semovientes por la aplicacion de la vacuna

AFTOLIMOR MK con Registro ICA 4481 DB.

4. Tesis de la Sala

La Sala confirmara la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, atendiendo a que la muerte ocurrida en los
semovientes de propiedad del demandante, se debié a la falla en el servicio por
omision del Instituto Colombiano Agropecuario - ICA, quien conociendo las
irregularidades que presentaba la vacuna AFTOLIMOR MK del Lote No. 013, no tomé

las medidas necesarias para evitar que ésta se siguiera aplicando.

La anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacién se exponen.

5. Analisis del caso

La accion de Reparacion Directa consagrada en el articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo, subrogado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998, busca
exclusivamente la indemnizacion del dafio causado a la persona o a sus bienes, con
ocasion de la realizacion de la actividad de la Administracion, ya sea por un hecho, una

omision, o una operacioén administrativa.

Lo anterior, encuentra su sustento constitucional en el articulo 90 de la Constitucion

Politica, que establece:

“ART. 90. El Estado respondera patrimonialmente por los darios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las
autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o

gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

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
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administracion, por la via de la acreditacion de la relacién de causalidad entre la

conducta y el dafio.

Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha dicho, que cuando el dafio se
produce por un mal funcionamiento de la administracidon, como consecuencia de una
violacidon —conducta activa u omisiva- del contenido obligacional, determinado en la
Constitucion Politica y en la ley, a cargo del Estado, el litigio debera ser decidido con
arreglo al titulo de imputacion de falla del servicio probada, en el marco del cual el
demandante estara obligado a demostrar (i) el dafo, (ii} la falla del servicio y, (iii) el
nexo de causalidad entre esos dos elementos, sin que haya lugar a presumirlos. En
esta hipdtesis, la entidad publica demandada podra exonerarse de una declaratoria de
responsabilidad si prueba que su actuacidon no constituyd una vulneracién a ese
contenido obligacional que le era exigible, es decir que acatd los deberes a los cuales

se encontraba obligada o si acredita la configuracién de una causa extrafa.

De acuerdo con lo anterior, la Sala precisara los hechos que resultaron probados dentro
de este asunto, para deteminar la responsabilidad o no imputada al Instituto

Colombiano Agropecuario {CA.
5.1. Hechos probados:
En el sub examine se recaudaron los siguientes elementos probatorios:

- Que en fecha 14 de enero de 1992 segun sentencia de pertenencia dictada en el
Juzgado Civil del Circuito de Magangué, el sefior Alberto Pernett Espaia adquirio el
Predio Rural denominado “RAICERO".*

- Que de acuerdo con la Certificacién suscrita por el Asistente de Impuesto de la
Alcaldia Municipal de Magangué (Bol), el sefior Alberto Pernett Espana registrd el hierro
quemador folio # 0241 del libro de hierro # 14 de su propiedad.®

- Que mediante Resolucién No. 02667 del 25 de octubre de 2000, el Gerente General
del Instituto Colombiano Agropecuario “ICA", en gjecucion de las medidas adoptadas

por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, para el desarrolio del Programa

3 Censejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secaidn Tercera, sentencia de noviembre 8 de 2007, Exp 15971, CP.
Ramire Saavedra Becerra

4 ver folio 30 ¥ reverso
* Ver folio 31
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Nacional para la Erradicacién de la Fiebre Aftosa; establecié el segundo ciclo de
vacunacion contra la Fiebre Aftosa desde el dia 30 de octubre hasta el 13 de diciembre

del afio 2000.

Dicho acto administrativo indicé que la vacunacién, la supervision, y el registro ante el
ICA serian de caracter obligatorio; y que se realizaria por las organizaciones ganaderas,
cooperativas y otras organizaciones que formaran parte de la infraestructura técnica y
administrativa para dicho programa. Especificamente, para Bolivar — Municipio de

Magangué, autorizé a la Cooperativa Mercados Carnicos Sur - COOMERCASUR °

- Que segun Memorando 741 del 28 de noviembre de 20007, aportado con la
contestacion del ICA, el cual fue enviado por la Jefe de Divisidén de Sanidad Animal de
dicha entidad y dirigido al Jefe de Divisiébn de insumos Pecuarios, al Subgerente de
Prevencion y Control; y al Coordinador del Proyecto de Fiebre Aftosa; se comunicaron

los problemas en la Vacuna Antiaftosa asi:

“Por informacién de la Coordinacién Epidemiolégica de Cundinamarca y
FEDEGAN — Fondo Nacional del Ganado, hemos sido enterados que la
vacuna antiaftosa correspondiente al Lote No. 13 de Laboratorios MK
Tecnoquimicas, esta presentando separacion de la emulsion y muchos
frascos cambian de color continuamente. Esta situacién ha sido reportada en

algunos municipios de Cundinamarca, Sucre y Cérdoba.

De otra parte, se han reportado varias reacciones post-vacunales a este
mismo lote, inclusive muertes en algunos bovinos y lo mas preocupante, las
reacciones que se estan presentando en la Costa Atlantica donde han sido

poco frecuentes.

Se requiere definir urgente, si este lote esta adecuado para su aplicacién o

es necesario retirarlo del mercado.”

- Que en fecha 29 de noviembre de 2000, el Jefe de Divisiéon de Insumos Pecuarios del
ICA comunica al Director Cientifico de LIMOR DE COLOMBIA LTDA, que el lote No.
013 de la vacuna AFTOLIMOR MK, habia presentado en algunas areas del pais

separacion de la emulsién y cambio en el color original del producto, y que por tal

® Ver folios 41 a 49
7 Documento aportado con la contestacion de la demanda Ver folio 288
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motivo se procedia al sellado de los frascos que presentaran tales caracteristicas.
Igualmente comunicé que se habian presentado varias reacciones postvacunales a ese

lote incluyendo muerte de algunos bovinos.®

- Que segun Oficios de fecha 1 de diciembre de 2000 sin constancia visible de haber
sido recibides, la Cooperativa COOMERCASUR informa al Director del ICA y al
Laboratorio TECNOQUIMICAS, que en fecha 30 de noviembre de 2000 a las 9:00 a.m.
fueron vacunados 101 Bovinos de los cuales 11 presentaron posteriormente reaccion a
la vacuna, que 7 de ellos murieron (5 vacas y 2 terneros de levante); y que dichos

animales fueron vacunados con el lote No. 013 de dicho laboratorio.®

- Que seguin Acta de Sellado de Insumos Pecuarios, en fecha 1° de diciembre de 2000,
un funcionario del Instituto Colombiano Agropecuario ICA - Regional Bolivar, se hizo
presente en la Cooperativa Carnicos del Sur para una inspeccién ocular en la que
encontré que el medicamento AFTOLIMOR MK LOTE 013 de Licencia 4481 DB en
cantidad de 18.400 dosis causé una reaccion posterior a la vacunacion y la muerte de 7
animales bovinos. Por consiguiente, se indicd en las observaciones que: “Se realizé el
selfado de 368 frascos de Affolimor MK en presentacion de 50 dosis, las cuales quedan
en la cava de la Cooperativa Carnicos del Sur — COMERCASUR todo el biolégico

sellado corresponde al Lote 013.71°

- Que segiin Oficio No. 012 de fecha 4 de diciembre de 2000 el Jefe de la Oficina ICA
Magangué'', comunica al Veterinario del Proyecto Local Magangue — COMERCASUR,
que atendiendo a la solicitud de visita en el predio “EL RAICERQ” ubicada en la vereda
de Yati del Municipio de Magangué {Bol), se encontré lo siguiente:

“1. Bovinos muertos: Cinco (5) vacas paridas, un ternero de levante y una (1)
cria, ordené encemar todos los animales de la finca, se le hizo una
inspeccién general, encontréandose que dos (2) vacas todavia presentaban
signos nerviosos e incoordinacion de los movimientos y dificuitad para
levantarse.

En la necropsia presentaron 6rganos normales en cuanto al tamafio, pero el
higado presentaba una coloracion muy pélida y los intestinos estaban

% Ver folio 289
? Ver fallos 50 y 51
19 vser folio 52
! Ver folios 53 y 54
15




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Sala de Descongestion No 002
Accion de reparacién directa
Rad 13001-23-31-000-2002-01504-01
Alberto Pernett Espafia vs Nacion — Ministerio de Agricultura y otro
completamente vacios, dando la sensacién de que los animales no ingirieron
alimentos durante el dia.
2. Se hizo un recorrido de la finca para indagar sobre presencia de malezas
téxicas, lo cual resulté nulo, o sea que lo unico que se les hizo a los
animales durante el dia fue la aplicaciéon de la vacuna de MK lote 013.
Los animales fueron vacunados a las 9:00 am y la muerte de estos comenzo

a las 07:00 pm del mismo dia.”

- Que en fecha 4 de diciembre de 2000 el Jefe de Division de Insumos Pecuarios del
ICA, comunica al Representante Legal de TECNOQUIMICAS, que teniendo en cuenta
las irregularidades fisico-quimicas presentada en el lote No. 013 de la vacuna
AFTOLIMOR MK, se ha ordenado el sellado de las existencias de dicho lote.

- Que en fecha 5 de diciembre de 2000, el laboratorio LIMOR DE COLOMBIA LTDA,
comunica al ICA — Division de Insumos Pecuarios, que recoja todas las vacunas
AFTOLIMOR MK LOTE 013 y las envie a la cava de Limor; y que la que presente

separacion de fases sea destruida en coordinacion con el ICA."

- Que segun oficio en copia autenticada de fecha 15 de diciembre de 2000, dirigido al
Subdirector Técnico del Fondo Nacional del Ganado — FEDEGAN (sin constancia de
recibo), suscrito por el Gerente de COMERCASUR, el Coordinador del Programa
Agrosilvopastoreo, y el Coordinador del Proyecto Local Magangué de Fedegan; se
realizan algunas consideraciones respecto del informe de visita efectuada a la finca El
Raicero ubicada en la vereda Yati del Municipio de Magangué (Bol), de las cuales se

destacan algunos apartes:

“3. En lo referente a los hallazgos de necropsia, todos conocemos que estos
téxicos interfieren en el proceso de oxigenacién de la sangre; en el caso de
4cido cianhidrico se produce una anoxia histotéxica que ocasiona congestion
y hemorragia en traquea, pulmones, higado y rifiones; en el caso de
intoxicacion por nitratos y nitritos, estos ejercen una accién caustica directa
sobre la mucosa digestiva, con la gastroenteritis consecuente, una
metahemoglobinemia y los mismos hallazgos de la intoxicacion anterior, en
traquea, pulmones e higado; sin embargo, en el informe de necropsia del Dr.
HERNANDO LARA de la Oficina Local ICA Magangué, manifiesta que

12 Ver folio 287
13 Ver folio 286
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‘presentaron organos normales en cuanto al tamafio, pero el higado
presentaba una coloracion muy palida”, sin que se reportara congestion,

inflamacién o hemorragia de ninguna indole. (...)

4. Extrafia que en ninguna parte del informe se hable del cambio de
coloracion del biolégico y su precipitacién; somos lo suficientemente
honestos para no atentar contra el rigor cientifico, lanzando hipotesis
temerarias al respecto, pero valdria la pena que se analizara en laboratorio,
si este cambio de caracteristicas fisicas puso obedecer a algun tipo de
contaminacion, de pronto no en fodo el lote, sino en algunos frascos, que a
Su vez pudieran ocasionar en algunos animales reacciones anormales o

alergias tardias, y en nuestro caso la muerte de siete de ellos.

(...)

6. Ilgualmente en ningun momento se hace referencia a los casos de
hipersensibilidad retardada, que es un aspecto que se puede presentar entre
8 y 24 horas después de la aplicacion de un antigeno y que puede tener una
duracién hasta de 72 horas, situacién que puede encajar frente al referente

caso.

7. Todo lo anterior nos lleva a concluir que el diagnéstico, parte del supuesto
de que todas las malezas de hoja ancha presentes en la finca tienen altos
contenidos de nitrato y nitritos y de &cido cianhidrico, cuando, como ya se
menciono6, en esta region, sélo el bejuco mataganado es el causante de

mortalidad por este sindrome toxico y no existe en la finca ni en sus

alrededores; hablan ademas que hubo movilizacién, pero ésta fue a voluntad

de los animales, en una distancia muy corta, y sin que los animales fueran
arreados por vaqueros; los hallazgos de necropsia son también muy
inespecificos, pero la ausencia de congestion a nivel de érganos internos y
de liquidos por los ollares y boca, nos aleja méas de esa posible etiologia,

planteada por los profesionales de Limor. (...)” (Subrayas fuera del texto)

- Que segun Resoluciéon No. 03513 de 26 de diciembre de 2000" se ordena el
decomiso del lote 013 de las vacunas AFTOLIMOR MK, Registro ICA 4481 DB de
TECNOQUIMICAS S.A. y AFTOSAN Registro ICA 4749 DB de LIMOR DE COLOMBIA

1 Ver folio 60-61
17




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Sala de Descongestion No 002

Accion de reparacion directa

Rad 13001-23-31-000-2002-01504-01

Alberto Pernett Espafia vs Nacion — Ministerio de Agricultura y otro

LIMITADA. Segun los considerandos de dicho acto administrativo, tal decision se debid

a lo siguiente:

“Que mediante oficio 12411 del 29 de noviembre del afio 2000 la Division de
Insumos Pecuarios comunic6é a la empresa LIMOR DE COLOMBIA
LIMITADA que en algunas zonas del pais el lote 013 presentaba separacion
de la emulsién y cambio en el color original del producto y se le concedi6 a la

empresa un término de 5 dias para hacer las aclaraciones pertinentes.

Que las anteriores alteraciones fisico-quimicas constituyen riesgo para la

sanidad animal del pais. (...)

Que las explicaciones presentadas por la empresa LIMOR DE COLOMBIA
LIMITADA en los plazos estipulados no desvirtian los hechos que motivaron

el sellado y por tanto es procedente el decomiso.”

- La anterior resolucién fue comunicada a Comercasur mediante Oficio No. 001 de
fecha 6 de febrero de 2001, para sugerencia de prevencion y control.’® y en fecha 7 de

febrero de 2001, el ICA levanté Acta de Decomiso de Insumos.'®

- Que mediante declaracion recibida en el proceso, el sefior Alvaro Palomino Luna,
quien era matarife, compré al demandante un Torete cuando éste se encontraba
achacado en el afo 2001, razén por la cual lo pagé en $700.000, que era la mitad del

precio que costaba.'’

- Que segun declaracion del sefior Rafael Espafia Luna, fue testigo presencial de la
muerte de los animales de propiedad del demandante, pues afirmé tener un predio
cercano al del demandante pues estd dedicado a la ganaderia; y que debido a lo

ocurrido en el predio del actor desistié de solicitar la vacunacion de sus animales.®

- Que segun el testimonio del sefior Uriel Esteban Sierra Zuleta'®, médico veterinario
responsable del area de de diagnéstico de rumiantes del ICA, en cuyo relato manifiesta
que de acuerdo con la necropsia practicada a los animales muertos, pudo descifrar que

la muerte no correspondié a una anafilaxia o hipersensibilidad tipo uno, en donde los

13 Ver folio 62

1 Ver folio 64

17 Ver folios 106-107

'8 Ver folios 117-119

% Ver folio 57 a 60 cuaderno anexo Despacho Comisorto
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organos blanco del shock son el pulmén, el sistema cardiovascular, sistema digestivo y
la piel, los cuales son hallazgos que son evidentes cuando hay un shock anafilactico.

Agreg6 el declarante, que no estaba involucrado en el programa de erradicacion de la
fiebre aftosa sino que hacia parte del area de diagnéstico de esta enfermedad. Por lo
tanto, aclaré el testigo, el concepto de anafilaxia asi: “es una reaccién alérgica que
también se le conoce con el término de hipersensibilidad tipo | es una reaccion
mediada inmunolégicamente por una proteina denominada inmonuglobulina E reaccion
que afecta todo el organismo y que causa la muerte del animal si no se aplica un

tratamiento, la reaccion de hipersensibilidad tipo | es una reacciéon inmediata.”

Ademas de lo anterior, precisé que: “la anafilaxia se produce cuando el organismo ha
sido sensibilizado (expuesto) a un alérgeno que puede estar en un medicamento o en
un alimento y cuando este organismo se le administra nuevamente ese medicamento o
ese alimento para el cual ya estaba sensibilizado desencadena la reaccién alérgica la

cual se manifiesta clinicamente por un cuadro clinico llamado shock anafilactico”.

Finalmente, adujo que las reacciones de hipersensibilidad son individuales, es decir
que la condicion de cada individuo predispone que se presente o no alergia; y que no
se habian presentado casos que fueran atribuibles a defectos de la vacuna.

- Segun la declaracién rendida por el sefior Benito Eugenio Gutierrez?°, quien se
dedica a la produccién de vacunas veterinarias, con énfasis en la vacuna de la fiebre
aftosa, y quien para la época de su relato laboraba con el Laboratorio LIMOR, Ila muerte
de los bovinos de propiedad del demandante se debié a un problema de toxicidad
atribuible a maleza encontrada en el predio del actor. Acompafié el testigo con su
relato, un informe?’ realizado por el laboratorio fabricante, de la visita practicada en la
Finca “El Raicero”, en el que se concluyé que: “... el episodio ocurrié en una finca con
problemas de malezas de hoja ancha y la muerte de los animales se presentd
masivamente luego de que hubo movilizacion; los signos prodrémicos son todos

compatibles con envenenamiento por plantas toxicas, frecuentes en la regién.”

Debe destacar la Sala, que el anterior informe aun cuando fue aportado por el testigo
validamente, no se le dio el traslado a que se refiere el articulo 108 del Codigo de
Procedimiento Civil; y en esa medida, la anterior prueba, no pudo ser controvertida por

la parte contraria, por lo que no podra ser tenida en cuenta.

2 Cuaderno anexo de Despacho Comisorio. Ver folios 61 — 65
4 Cuaderno anexo de Despacho Comisorio Ver folios 71
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De acuerdo con los hechos antes relacionados, y teniendo en cuenta que el titulo de
imputacion que se realiza en este caso es el de la falla probada, analizara la Sala los

elementos de la responsabilidad, a fin de dilucidar el problema juridico planteado.
i} El Daio

El dafio antijuridico, entendido como la lesién a un derecho o bien juridico o interés
legitimo que el demandante no esta obligado a soportar, se encuentra suficientemente
acreditado con la muerte de los bovinos de propiedad del demandante, discriminados
en cinco (5) vacas paridas, un (1) ternero de levante y una (1) cria; tal como fue
sefialado mediante informe rendido mediante Oficio No. 012 de fecha 4 de diciembre
de 2000 suscrito por el Jefe de la Oficina ICA Magangué.??

Ahora bien, el hecho de que se encuentre establecido el dafo, no significa que el
mismo de manera automatica sea imputable factica y juridicamente a la entidad
demandada; motivo por €l cual, la Sala abordara el respectivo andlisis con miras a
establecer si, en el caso concreto, se produjo la falla del servicio invocada en el libelo

introductorio o, si por el contrario, el resultado no es atribuible a la entidad demandada.

ii) Falla del servicio

Con el fin de determinar la existencia o no de este elemento, es preciso analizar la

normatividad que regula el Instituto Colombiano Agropecuario ICA, a saber:
La Ley 101 de 1993, en su articulo 65, consagra:

“ARTICULO 65. <Articulo modificado por el articuio 112 del Decreto 2150 de
1995. Eil nuevo texto es el siguiente:> EI Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, por_intermedio del_Instituto Agropecuario, ICA, debera

desarrollar las politicas v planes tendientes a la proteccion de la sanidad, la

produccion v la productividad agropecuarias del pais. Por lo tanto, sera el

responsable de ejercer acciones de sanidad agropecuaria y el control técnico
de las importaciones, exportaciones, manufactura, comercializacién y uso de
los insumos agropecuarios destinados a proteger la produccion agropecuaria
nacional y a minimizar los riesgos alimentarios y ambientales que provengan
del empleo de los mismos y a facilitar el acceso de los productos nacionales

al mercado intemacional.

2 ver folios 53 y 54
20



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Sala de Descongestion No 002

Accion de reparacién directa

Rad 13001-23-31-000-2002-01504-01

Alberto Pernett Espafia vs Nacién — Ministerio de Agricultura y otro

Para la ejecucion de las acciones relacionadas con la sanidad agropecuaria

y el control técnico de los insumos aqropecuarios, el ICA podra realizar sus

actividades directamente o por intermedio de personas naturales o juridicas

oficiales o particulares, mediante la celebracion de contratos o convenios o

por delegacion para el caso de las personas juridicas oficiales. Para este
efecto, coordinara las acciones pertinentes con los Ministerios de Salud y del

Medio Ambiente y con las demas entidades competentes.(...)"?

El Decreto num. 2141 de 1992, que dispone en su articulo 3°:

‘Articulo 3°. FUNCIONES. Son funciones del Institufo Agropecuario, ICA, las
siguientes:

(...)

11. Ejercer el control técnico de la producciéon y comercializacion de los
insumos agropecuarios que constituyan un riesgo para la produccion y la

sanidad agropecuarias.

12. Adoptar, de acuerdo con la ley, las medidas que sean necesarias para
hacer efectivo el control de la sanidad animal y vegetal y la prevencion de

riesgos biolégicos y quimicos.”

Por otro lado, la Ley 395 de 1997 declara de interés social nacional, y como prioridad
sanitaria la erradicacion de la fiebre aftosa en todo el territorio colombiano y establece
otras medidas encaminadas a este fin, dispuso en su articulo 6° como funciones del

ICA, las siguientes:

‘c) Realizar en forma permanente el diagnéstico etiolégico de fiebre aftosa
en el pais;

d) Establecer la fecha de los ciclos de vacunacion;

(...)

J) Controlar la calidad del biolégico utilizado para la erradicacién de Ia fiebre

aftosa.”

De igual modo, el articulo 9° ibidem, dispuso:

‘Articulo 9°. Del registro tnico de vacunacion. La vigilancia y control de la

vacunacion estaran, a cargo del ICA. Las organizaciones de ganaderos y

3 Subrayas fuera del texto
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demas entidades autorizadas establecerén registros de vacunacion en sus
areas de influencia bajo la supervision del ICA y deberan informar de estos

registros al ICA.”

Conforme con la normatividad citada, se precisa que al Instituto Colombiano
Agropecuario ICA en ejercicio de su funciones, le corresponde ejercer el control técnico
de la produccion y comercializacién de los insumos que constituyan un riesgo para la
produccion y la sanidad agropecuarias; en virtud de lo cual, debe realizar todas las
acciones y disposiciones necesarias para la prevencién, control, supervision, en los
productos destinados para la erradicaciéon, y el manejo de las enfermedades de los

animales.

En el sub examine, se acreditd que en fecha anterior a la vacunacién realizada en el
predio de propiedad del demandante, el ICA conocia de las irregularidades que habia
presentado la vacuna AFTOLIMOR MK del Lote No. 013 en algunos animales, en
especial en la Costa Atlantica, donde incluso habia producido la muerte de bovinos; y
aun asi no tomo las acciones necesarias para evitar que se continuara su aplicacion

teniendo la potestad legal para hacerlo.

Aunado a lo anterior, se demostré que tal situacion le fue comunicada al Director
Cientifico del laboratorio fabricante por parte del ICA aln antes de la fecha
preestablecida para la campafia de vacunacion en el Municipio de Magangué (29 de
noviembre de 2000). Tal como se evidenci6 en aquella comunicacion, el Instituto
Colombiano Agropecuario — ICA, indicoé al Representante del laboratorio mencionado,
que se habia procedido al sellamiento de los frascos los cuales habian presentado

cambios en el color original, o separacion de la emulsion.

Lo anterior evidencia, que la entidad demandada conocia los posibles riesgos que
ocasionaba la aplicacién de la vacuna AFTOLIMOR MK del Lote No. 013, y aun asi
permitié que la Cooperativa COMERCASUR -a la que le habia delegado la funcion de
vacunacién-, continuara con la jornada preestablecida, pese a las irregularidades que

se venian presentando en otros sitios con tal implemento vacuno.
Por consiguiente, comparte la Sala la postura del juez de primera instancia, al declarar

estructurada la responsabilidad de la entidad demandada y por consiguiente, la falla en

el servicio; pues teniendo la autoridad para tomar las acciones tendientes a evitar que el
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bidlogo se siguiera aplicando, no lo hizo, provocando con tal omisién los hechos

dafinos que ahora se reclaman.

Ahora, debe decir la Sala, que no es posible entrar a valorar la declaracién del sefior
Uriel Esteban Sierra Zuleta, como lo pretende el recurrente; pues siendo el testigo
empleado de la demandada, al indicar en su relato que no se habian presentado casos
de hipersensibilidad o alergias que fueran atribuibles a defectos de la vacuna, se
contradice con los propios documentos provenientes del Instituto Colombiano
Agropecuario - ICA, en los que se manifiesta que debido a irregularidades presentadas
con la vacuna, debian sellarse los frascos que la contenian. Lo anterior, se debié a que
en algunos casos, habia mostrado separaciéon de la emulsion, y en otros, habia
presentado un cambio en su coloracion; caracteristicas estas detectadas en las
muestras que produjeron reacciones adversas a las pretendidas con el Programa de

Erradicacion de la fiebre aftosa.

Tampoco es de recibo, la declaracidon del sefior Benito Eugenio Gutiérrez, quien
consideré que la muerte de los bovinos se debié a un problema de toxicidad atribuible a
una alta presencia de maleza; pues acorde con el informe realizado por la inspeccion
practicada en el predio del demandante, el cual fue suscrito por el Gerente de
COMERCASUR, el Coordinador del Programa Agrosilvopastoreo, y el Coordinador del
Proyecto Local Magangué de Fedegan, y dirigido al Subdirector Técnico del Fondo
Nacional del Ganado — FEDEGAN en fecha 15 de diciembre de 2000; “sélo el bejuco
mataganado es el causante de mortalidad por este sindrome téxico y no existe en la

finca ni en sus alrededores”.

Hay que destacar, que acorde con la citada Resolucién No. 02667 del 25 de octubre de
2000, el Programa Nacional para la erradicacion de la Fiebre Aftosa, estaba establecido
por Fedegan, y que el mismo Instituto Colombiano Agropecuario - ICA, habia autorizado
a COMERCASUR para que formara parte de la infraestructura técnica y administrativa
de dicho programa; por lo tanto, a través de ellas se ejecutaria la campana antiaftosa, lo
cual impide que se desconozca el analisis que sus delegados realizaron en el anterior
informe; toda vez que tales entidades eran conocedoras de la zona, y de la maleza a la
cual eran vulnerables los bovinos del sector, la cual no fue encontrada en el predio del

actor.

Los anteriores hechos, cobran aun mas relevancia, al verificarse por la propia entidad
demandada, el decomiso de la vacuna AFTOLIMOR MK del Lote No. 013, mediante
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Resolucién No. 03513 de 26 de diciembre de 2000%*, decisién que se justificaba en el
hecho de que dicho producto habia presentado una separacién en la emulsion, y un
cambio en la coloracién, que habia traido problemas incluso de muerte en otras zonas

del pais.
iii) Nexo causal

De acuerdo con lo antes expuesto, no existe duda para la Sala que la muerte ocurrida
en los semovientes de propiedad del demandante, se debié a la falla en el servicio por
omisién del Instituto Colombiano Agropecuario - ICA, quien conociendo las
irregularidades que presentaba la vacuna AFTOLIMOR MK del Lote No. 013, no tom6

las medidas necesarias para evitar que ésta se siguiera aplicando.

Mas aun teniendo en cuenta que la muerte de los animales ocurri6 pocas horas
después de aplicada la vacuna, y ante la ausencia de otros alimentos que se comprob6

en la necropsia practicada, asi como la inexistencia de vegetacion téxica en la zona.
5.2. Conclusiones finales

Conforme con lo antes analizado, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, que declard
probada la falla en el servicio por parte del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA,
pues resultoé acreditado que tal entidad omitid su deber legal de garantizar las jornadas
de vacunacion para la prevencion de la fiebre aftosa, con la garantia de que el material
vacuno empleado, cumpliera con los estandares de calidad que respondieran a los
objetivos de la campania antiaftosa creada por el Gobierno Nacional. Por tal motivo, se
caus6 la muerte de los animales de propiedad del demandante, los cuales debera

indemnizar.

Comparte esta Corporacion la postura del Juez A quo en reconocer Unicamente la
indemnizacion a la parte actora por los siete (7) bovinos que fallecieron el mismo dia de
la vacunacion (30 de noviembre de 2000), pues el deceso de los que murieron con
posterioridad no se acredité que se debiera a la aplicacion de la vacuna AFTOLIMOR
MK del Lote No. 013. Igual suerte puede predicarse, de la pretension a la

indemnizacioén por la venta de un torete que padecia de pérdida sexual, y que tuvo que

2 Ver folio 60-61
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venderse por un precic menor, ya que no se acreditd que tales consecuencias

devinieran de la aludida jornada de vacunacién.

También respalda la Sala, la condena en abstracto en esta ocasién, pues no existe
prueba en el expediente que pueda establecer el valor del perjuicio causado al actor, ya
que conforme lo dijo el Juez de primera instancia, tales dafios solo pueden ser
estimados por conocimientos tecnicos, por lo que debera liquidarse la condena
conforme lo dispone ¢l articulo 172 del Cédigo Contencioso Administrativo.

IV. LA DECISION

En mérito de 1o expuesto, la Sala de Descongestién No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMEROQ: CONFIRMASE la providencia de fecha 31 de octubre de 2011 proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, por 10 expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancra; El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesién de la fecha,

LOS MAGISTRADOS

IGTA RAMIRE

ARTURO MXTSON CARBALLO KNO~

[ A

(Hoja de firthas: Sentencia de segunda instancia, proceso Rad V(Q 13001-23-31203-2002-01504-01}

.
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Por el Secretario, \

\
JUAN CARLASJGALYTS BARRIOS
SECRETARNY GENERAL

CONSTANCIA:
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EDICTO.
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Cartagena Jdo Indias Uistrito Turistico y Cultural, 10 de Octubre de 2013

Magistrada Ponente ( coruaz § © CARMEN LUCIA PEREZ FANG

Demandante: ANAYA LLORENTE MORIS y otros

Demandacdlo: LA NACION , RAMA EJECUTIVA, RAMA LEGISLATIVA, RAMA
JUDICTAL, MINISTERIG DE HACIENDA Y CREDITO FUBLICO , DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA , FISCALIA GENERAL DE LA NACION
, CONSEIO SUPERTOR. DE LA JUDICATURA .

Radicacién: 13-001 -33-31-004-2007-00127-02

Ruferencia: Accion de Grupo

Procede fa sala a resolver recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia de fecha del 29 de julio de 2009, proferida por el
Juzgado Adjunto  del Juzgado Cuarto administrativo del Circuito de Cartagena,
miediante [ cual s& negaron las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTE

Derranda y tramite en primera instancia.,

« LIA DEMANDA fue presentada el 14 de diciembre de 2006 .

« 1.1 PRETENSTONES

“ Condenas @ 1o LA NACION | 2- RAMA EJECUTIVA, 3.-RAMA LEGISLATIVA,4.-
RAMA  JUDICIALS.. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO ,6.-
DEPARTAMENTO  ADMINISTRATIVO DF LA FUNCICN PUBLICA A FISCALIA
GENERAL DU LA NACION 8 CONSEIO SUPERIOR DE LA JUDICATURA o a quien
restite responsabile | & cancelar al grupo de demandante de indemnizacion
compensatonta y moratorta v los perjutcios morales causados a los integrantes del
grupe  coit la “omisién” o Vel incumplimiento” de la obligacion contenida en &l
PAPAGRAFG DEL ARTICU.O. 14° DE LA LEY 4 DE 1992, , QUE LE ORDENO AL
Cobierno Macional e rabeza del senor Presidente de la  Replblica, revisar e
stlama de remuneradon  de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial
sabre la buse de la nivalacion o reclasificacion  atendiendo criterios de equidad,
cot efectos fiscales o partir del 10 de enero de 1993 y, por la discriminacion
uilisa e injustificada en que incurnid el presidente sl expedir el Decreto No.610
de 26 de mazo  de 1998, al excluir del esquema establecido  para superar la
desiglialdadd economiva due existia entre fa remuneracion de los magistrados de las
Altas coifen con respecto  a los magistrados de los diferentes Tribunales, v de
estos con los jueces del Circuito que existia entre  los funcionarios y entre los
cinpleados Je la rara judicial, en cuanto que inobservados el claro mandato
contenido en el paigrato del articulo 14 de la ley 42 de 1992 , dnicaments se
siipero e desigusldad reinante  entre los Magistrados de las Altas Cortes con
respecto o los Magistrados de Tribunales de Distrito, pero _no la aue existia v Ia
guie. hoy existe con mavor _profundidad entre estos vy los diferentes iueces de ia
Republica v demas tuncionarios v_empleados_y por ende con_los empleados Vi
fundonarios o servidores publicos de la Fiscaiia General de la Nacidn, o cual,
ohviaments, atenta contra los derechos de los funcionarios de menor rango, coritra
mincipios y derechos constitucionales, sfectando de manera grave su propio
bienestar y el de sus familias, indemnizatidon que se solicita se decrete de
conformidad a lo dispuesto en el ARTICULO 14 PARAGRAFQ . - Dentro del mismo
terinino revisara el sistema de remuneracion de funcionarios y empleados de la
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Sefialar fos 1equisitos gue den cumplir fos demas integrantes del grupo actor que
no han estudo presente en esta accion, a fin de que puedan reclamar la
indemnizacion correspondiente.

Condenar & la demandada a) pago de las costas, incluidas las agencias en derecho
cortespondiente. Para ello | se tendran en cuenta lo dispuesto en los numerales
Ky & DEL ARTICULO 65 DE LA LEY 472 DE 1968.

1.2 En apuyo de las pretensiones se expusieron, en sintesis, los siguientes
hechos:

Todos los actores que conforman el grupo demandants, son funcionarios o
empleados de la rama Judicial det poder ptiblico.

1 congreso de la Republica, con fundamento en el articule 150 |, numeral 19,
iterales e} y F) de k Constitucion |, expidio la ley 48 de mayo 18 de 1992 ©
mediante la cual se sefalan normas, obijetivos vy criterios que deban obselvar &l
Goblerno Macional para la fijacion del regimen salarial y prestacional de los
eipleados plbticos de los miembros del Congreso, y de la fuerza publica y para
fa facion de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales v se dictan
olias disposeiones ™

B Goblarno Naconal, con fundamento en la ley 49 de 1992, expidio el Decieto
No6Ll0 de 1993, por el cual  creo una  bonificacién  por compensacion, con
caracter pormanente, o partic del 10 de enero  de 1999, para , entre otros
erapleados, tos Magistrados de los Tribunales Supriores del Distrito  Judicial |

Contencioss  Administretivo, Naclonal y superior Militar , a los Magistrados
Auxilimes de la Corte Suprema  de Justicia, La Corte Constitucional, y el Consejo
Superior de la Judicatua, @ los abogados Auxiliares del Consejo de Estado; a los
Fscaley v Jefes de Unidad ente B! Tribunal Nacional; a oy Fiscales del Tribunal
Superior Miliar, los kiscales ante el Tribunal del Distrito, v los Jefes de Unidad de
Frac alias ants: B Tribunal de Distrito; excluyendo a todos los demas funcionarios v
entpleados de da ralna judicial, inclusive a los jueces de la Repiblica.

A través del decreto 1239 de 1998, se  adiciond e decreto 610 de 1998 |
extendiends el beneficio laboral de Ja bonificacion & ofros  cargos v excluyeando
imustificadamente  a los miembros del grupo actor .

Mediante decreto 2668 de 1998, el Gobierno Nacional derogo los decretos 610 y
1233 de 1998, profiriendose luego el decreto 664 de 1999, que cred un nuevo
sistema de bonificaciones por compensacion, que en la practica implicaba un
porcentaje inferior del 60%,70% y 80% sefialado en el Decreto 610 de 1998
con efectos fiscales & partir del 1 de septiembre de 1999.

El consejo ce Estado, mediante sentencia del 25 de septiembre de 2001
expadiente  No.395 00, actor Pablo Julio Caceres Corrales, Conjuez Ponente
Docror Alvaro Lecompte Luna, declaré la nulidad del decreto No.2668 de 1998,

Para la parle actora el Decreto 610 de [998 , en virtud de la declaracidon  de
nulidad del decreto No.2668 del mismo ario v que io habia derogado, recobid su
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vigencia con toda su integridad juridica, por unidad de matera vy eficac
nortaativa, con sus correspondientes efectos fiscales desde &l 1 de enero de 1999
y en los porcentajes serialados en el decreto para ese afio como para los
subsiguientes.

ta Direccidin Fjecutiva de Administracion Judicial, ha pagado total o parcialmente
a los magistiados de los diferentes Tribunales Superiores, los derechos laborales
ordenados e los decietos sefialados. Asi mismo los diferentes Tribunales
Admimistrativos ante acciones de nulidad vy restablecimiento del derecho  han
ordenado & la nacidn & reconocer y pagar, a escs funcionarios, la prima de
onificacion  por compensacion en sus diferentes porcentzjes, durante los aftos
1994, 2000 2001 y subsiguientes, sobre los ingresos que por todo concepto
perciban los Magistiados de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia,
Concgjo Superior de la Judicatura y del Consejo de Estado.

Para el actor siendo asi las cosas debe concluirse que el Gobierno nacional al no
aplicar la ley 4 de 1992 , afectd y sigue afectando el equilibrio de la relacién
laboral que tiene con sus empleados | en especial de jueces civiles del circuito
hucle abajo v demas funcionarios , cuyos salarios son inferiores a que los valores
que devengan los Magistrados de los tribunales vy de las altas cortes,
configurandose  una discriminacion injustificada, causante de los perjuicics que
reclama «f grupo acior,

Ft operuicks o dado reclamado por los actores, iratandose de obligaciones
faborales de cardcten salavial, por ser una obligacion social del orden constitucional,
al simple hecho  de incumplimiento hace presumir la existencia del perjuicio v los
medios de prueba que o soportan son generales vy coledlivos, ya que siiven de
soporte probatonie  w todos los  perjudicados, como @5 el caso de la correccion
monetarta determinada por el IPC, las tasas de los intereses moratorios |, ete.

Para lus denandantes el dario emergente corresponderia a los dineros dejados de
percibic pu elios, o titulo de indemnizacion por los perjuicios causados | al asumir
sus salarios  sin la aplicacion  del paragrafo 14 de la ley 4 de 1992, es decir si
haberse chectuad la ievigon del sistema  de remuneracidn  de funcionarios v
einpleados e la 1ama judical y de la Fiscalla Generst de 'a Nacidn |, atendiendo
ciitenios de equidad.

Por iltimo, para el actor, se constituye por los intereses de mora adeudados, por
ne haber sido cancelada la obligacion salarial de manera completa, es decir
debidamente indexada, desde el dia en que se debid efectuar sobre la base de g
nivedacidn o reclasificacion atendiendo criterios de equidad, desde el afio 1993
hasta que el pago se realice (sic).

2. La demanda fue adnitida el 17 de febrero de 2007 y notificada en debida
forra.

Todos los Jueces se declararon impedidos para su conocimiento, basados en la
causal 1 del articulo 150 del CPC, ante estos impedimentos fue designado por
el Tribunal  administrativo de Bolivar Juez Ad-Hoc, mediante auto de 11 de
octitbre de 2007 | hasta el 3 de noviembie de 2009 . Mediante acuerdo PSAADD-
67298 de 2009 y PSAALL-7889 del 28 de febrero de 20011 expedidos por el
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Comsejo Superior de la Judicatura fue creado Juzgade adjunto al juzgado 4
Adniinistrativo |, pata & conocimiento de la presente accion .

3. Lefensa .

3.1 Fl Depaitamento adininistrativo de La Presidencia de la Republica y/o El
presidente de la Reptiblica en el escrito de contestacion alegd la accion de grupo
no es la via o mecatisino idonea para lograr el cumphimiento de una norma, cuyo
desconocimiento se asegura les causa un perjuicio. Asi mismo  sostuvo que los
hechos alegados apunitan a controverti las motivaciones de los decretos por los
cuales e Gobiemno Nacional ha reconocido prestaciones econdmicas a algunos
servidores de la rama y bajo ninguna crcunstancia demuestran o conlleveria a
atnnal que se les ha causado algun  perjuicio que deba ser resarcido por los
acciunados.

Por su paite, la Nacién - Rama Judicial se opuso a las pretensiones de la demanda
puesto que en este caso lo que se pretende es el cobro de indemnizaciones
laborales por la supuesta mora en el pago de unos ajustes salariales retroactivos y
e se puede afirmar que se trate de pretensiones puramente indemnizatorias | por
lo tanto no pueden ser reclamadas ejerciendo la accion de grupo, si no que, su
reclamacion corresponde hacerlas a través de otros mecanismos juridicos tales
como da wocion de ndlidad v restablecimiento del derecho, en caso de que
reclamen dicho aunenlo a su nominador v este se lo nieque v el otro evento seria
ejercer la aocion de complimiento contra el Presidente de la Republica en caso de
que existicrn una ley que le impusiera el deber de aplicar  obligatoriamente el
inctemento redamado. lgualmente, alega la defensa de 1a Nacidn - Rama Judicial
Gue en la presente reclarmacion hay ausencia de repercusion social del dano,
pesto que todos los teddamantes o por lo menos la gran mayoria laboran con la
rama Judidiel y tienen sus prestaciones y salarios ™ bueno” (sic), por lo que sus
condiciones v las diniensiones las consecuencias  del supuesto perjuicio , nunca
voctian s« nefasta y por su poca repercusion e intensidad, nunca podrian a liegar
4 Constderdanseles  conne dafio alguno, condicion esta  que no cumple el grupo
dernandant- por fo que tampoco podria prosperar la acdidn de grupo. Por Gltimo
aigiinenta ol apoderado Je la Nacion - Rama Judidial las excepciones de falta de

legitimacion  en la catisa por pasiva o falta de representacion, caducidad vy
prescpadin.

La Fiscalia Ceneral Je Ja Macion, alego la falta de legitimacién  en la causa por
pasiva o falla de representacion.

El *ongieso, sostuvo  que la acdon que se estudia es improcedente contra el
Congreso de la Republica , por carecer eila de personeria juridica , y a quien
daben demandar no es a2 ellos si no a 1s Nacion y ademas alega qua de los
hechos de la accidn que se estudia , es imposible estructurar vy llegara determinar
perjuicio algune causacdo por la Nacion, por la supuesta no realizacion de
actuaciones por parte del Gobierno nacional  ( expedicidn de decretos) , por
tttimo alegd las excepciones de caducidad de la accion y prescripeion .

Poi sy parte La Nacidn — Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, alega la
improcedencia de la accibn de grupo, en tanto que o que pretenden los
accionantes mediante esta accion es el pago de una indemnizacién que denominan
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* (1ornp¢ansai;uria pero gue no tiene otra finalidad que o par o '~ de los safarios y
prastaciones sociaiea dejada de percibir y no una indemnizacion por perjuicios
recibidos que repare el dafio causado, iguatmente alegd ia caducidad de la accion
y falta de legitimacion en la causa, por no ser el Ministerio de Hacienda y crédito
publico nommnador a quien se le pueda atribuir la indemnizacién de un dano
presuntaments causado.

Departamento  Admmistrativo de la Funcidn Publica, La contestacion de la
demanda fue extempolanea,

4. Audiencia de conciliacion, alegaciones, resolucion da excepciones. La audiencia
de Conciliacion se llevo a cabo el 5 de agosto de 2011, se dedard fallida por
ausencia de animo conciliatorio de las partes.

4.1. Resolucion de excepciones. Las excepciones de Improcedencia de la accion,
tramite indebido v caducidad, fueron resueltas mediante auto de 15 de abril de
2010, declarandolas o probadas.

4.2, Mediaiwe auto de 22 de septiembre de 2010, se abrié el periodo probatorio v
una vez concluida, e 30 de mayo de 2011 se corrio traslado para alegar de
conchusion.
La parte deinandante en sus alegatos rejitera sus peticiones, con los fundamentos
de hecho y e derecho manifestados en su demanda, insiste en que lo pretendico
e el pago e perjurios causados por los demandados y que no pretende el pago
de acreencias laboraley, civiles ni cotnerciales.
Lo parte danaida aieyd asi ;

» La Mavion - Congreso de la Repablica {fL. 1394 1400}

w Departamento Administrativo de 1s Funcién Pablica (FL. 571-591)
»  Fiscaba general de {a Nacidn (f1.1433-1437).

» o1 ios alegatos de conclusion reiterd todos ios argumentos expuestos en la
conlestacion de la demanda.

» Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (f1.1451-1453

-~ LOS alegalos fueron presentados extemporaneameite & 21 de junic de
2011.

» Concepto del Ministerio Pablico {f1. 1456-1466).

El Agente del Ministerio Plblico solicita desestimar las pretensiones de la demanda.
ki cuanto a las excepciones, sostiene que la Rama Legislativa, Rama Judicial, la
Fiscalia y el Consejo Superior de la Judicatura, no estan legitimados en la causa

por pasiva, pues €l régimen saiarial en lo que hace referencia a ls expedicion de
los decretos ejecutivos que 1o regulan, as de competencia exclusiva del Gobierio
Macional (ait 115 C.P)

Sc)b:te la naturaleza de la acciones de grupo, resalta su cardcter indemnizatorio, &
partir de o cual, es necesario que lo que se pretenda con la demanda sea la
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reparacidn de los perjuicios sufridos con el incumplimientoe de tales obligaciones vy
o < declatacion o reconocimiento. Bajo los anteriores supuestos se argumentsd,
que cuando la accion de grupo se ejerce con la finalidad de obtener fa
indemnizacion de peuicios originados por ta omisién o mora en el pago de
acreendias laborales, resulta procedente, en tanto que lo pretendido no es el
reconocimiento ni el pago de derechos laborales.

lespecto o la competencia para establecer el valor de la bonificacion por
cumpenisacion, precisé que le corresponde exclusivamente al Gobierno Nacional
{art 115 CP), por o tanto, para establecer el vaior legal de tales perjuicios debe
establecerse previamente el valor del derecho legal, lo cual no es competencia del
Juer de acaion de grigo, por tratarse de una accion indemnizatoria, en la que el
faledor debe: limitarse a verificar Ia existencia del hacho danoso v el valor del
Imisig,

I .FALLO DY PRIMERA INSTANCIA:

Respecto de la excepaon de merito propuestas de falta de legitimacion en ia
causa por pasiva propuestas por el Ministerio de Hacienda vy Fiscalia, el despacho
considerd que s indispensable analizar sl es posible o no, la imputacion o
atribucion de hechos o deberes a los demandados en cuyo incumplimiento se
funida la pretension iesarcitoria, por lo cual habria que verificar si los demandados
seria responsables por la omision que se les imputa, siendo que, para el despacho
se evidencts gue si existe una relacion real entre la omisidn que fundamenta la
demanda v las funciones del Ministerio de Hacienda. Poi ende de proferirse una
evefitual condend condia fa Nacion, cabria su representacion a través del Ministerio
de Haciendu y Urédito Pdblico, para lo cual habra que verificarse si as responsable
por la omision que & fe anputa. Por lo tanto la excepcidn no prospera.

En cuanto a la Fiscalia, para el despacho tampoco procede la excepcion planteada,
POl Cudnto e profetirels una eventual condena, podria vinculares al cumpliniento
de: ta nusma de acuserdo a la responsabilidad que se ancuenitre probada, toda vez
que le coiesponde solicitar al gobiemo los traslados dentio  de los respectivos
proaramas presuptestales  de la Fiscalls General de la Nacidn y las adiciones
presuptiestales  gue considere  pertinentes de  conformidad con las normas
generales del presupuesio.

En cuanto o fa Prescripcion y ala excepcidn de inesdstencia de las obligaciones
de ia demanda , se resolvieron con el fondo del asunto |, v para el despacho | la
prirnera solo seria procedente para et despacho st las pretensiones prosperaran
, puesto que esta afedla el derecho vy no el ejercicio de la accién .

Respecto & la improcedencia de la accion | el despacho considera que no tiene
vocacion de prosperar , por no habersa tramitado la demanda, en ejercicio de la
accion de cumplimienio de que trata el articulo 87 de la C.P, puesto que lo
pretendido por fa presenta accidn |, no es el cumplimiento del pardgrafo del articuio
14 delaley 4 de 1992, «i no la indemnizacidn  por compensacion moratoria, cuyo
oiigen se cimenta en la omisidn de un deber., En este orden de ideas, para el
dagpacho, de encontrarse configurada la omisién, v hallarse probados los
elementos de la responsabilidad atribuible al Estado, por ia cual sea declarado
adrainistrativamente responsable, serd procedente establecer la indemnizacion por
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compelsacton moratoria sin limitacion algura, més que la demostracion del dafio
antintridico, cierto v consolidade, por parte del grupo .

£ despacho nego las pretensiones de la accidn , argumentando que la conducta
yue se le indilgy a los accionados como omision |, si bien esta contemplada como
imperative en el paragrafo del articulo 14 de la ley 4 de 1992, no ocurre lo mismo
con lns criterios o forma, como se deben hacer la revision del sistema de
resnuneracion de fos runcionarios y empleados de larama judicial .

Asi mismo | considers , que los decretos 610 y 1239 de 1998 no violan el principio
de igualdad, porque la proporcién existente entre ol régimen salarial de los
servidores piiblicos que s benefician con  la bonificacion |, no es producto de ia
aplicacion del ariterio  de comparacion matematica predicable de toda la escala
salarial de la vama judicial , por el simple hecho de pertenecer a la misma |, si no
que paste de la relacisn objetiva existente entre las funciones asignadas a quienes
desempefan los cargus, para los cuales se crearon las respectivas bonificaciones ;
por lo que, @l trato diferente establecido para los beneficiarios de las bonificaciones
respecto a los demandantes , no es discriminatorio, ni vulnera la Constitucién
Politica, por ser objetivo y razonable .

Por ditimo |, estima &l 4 quo , respecio a los cargos de ilegalidad planteados |
considera gue este nv es el escenario , pues esto implicaria &l desbordamiento de
las  competencias del juez de accidn de grupo, propios del juez Contencioso
administrativo |, en gjercidio de la accion de nulidad.

11 RECURSO DE APELACION

£l actor en ssarito det 12 de agosto  de 2011 interpuso recurso de apelacion contra
el auto que nego las pretensiones la demanda, el cual fue concedido en auto del
3 de agosty de 2010,

Argumenta «f recurrente, gue la accion de grupo que se escogid | es la adecuada |
diie la accion de grupo es la que corresponde, esta si es legal, no busca el pago
de saeencias laborales, no buzca el pago de acreencias civiles, vy no busca &l
pagode aorencias comenciales | lo que el busea y/o persigue es la reparacion de
ubt petuici, pot i Jaio comin ocasionado a un niimero  plural de personas, o
que €llos buscan es ¢l pago de la indemnizacion  de perjuicios causados & los
Jueces del Circuito v de ahi para abajo en rango, grade v cargo de los demids
sepvidores  publicos e ta Rama Judicial v Fiscalia General, todos esos perjuicios,
segun &l actor, derivados, por los salarios de unos son muy bajos. Muy desiguales,
muy desproporcionados, muy bajos respecto a los Magistrados de Tribunales v
Cortes, y no se aplica el principio universal de @ a trabajo igual salario igual .

Menciona « apelante que no se cumplid, por parte del Gobiemo nacional o
estipulado en el articulo 14 de la ley 4 de 1992, al no ser revisado el sisterma de
remuneracion de funcionarios y empleados de Ia rama judicial sobre la base de la
rivelacion o reclasificacion atendiendo criterios de equidad, es decir nada se dijo
respects o los demandantes. Hace una relacién de los  incrementos que han tenido
los sueldos «de los magistrados de las altas cortes v de los demandantes y atirma
qise la aplicacion de los aumentos de que tratan los decietos 3131 de 2005, 2460




REP(}BLIC@ OE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION
de 2006 no se luvieron en cuenta los criterios de equidad para hacer la nivelacidn
que s= les hizo a los demandantes en los mencionados decretos.

Concluye que el demandado debe responder por vulnerar la confianza legitima,
por expedi leyes violatortas de las normas internaciorales y comunitarias y que el
estado es responsable por la comisidn legislativa constitucional.

Finatmenle solicita que se le amparen los derechos fundamentales, de los derechos

ta nivelacion, al salario justo, @ la equidad, a lu igualdad, a las garantias
constitucionales, v muchos otros y que se le condene a las demandadas en todas
fas peticiones o pretensiones de la demanda.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA .
» Por auto del 24 de octubre de 2011 se admitic recurso de apelacidn
folin 1576~ cuaderno 2 .

» Poi atlto de 07/ de diciembre de 2011 se corrio traslado para alegar . Folio
1588 - cuaderno 2.

» Ei demandante v dos de los demandados — LA NACION - RAMA JUDICIAL
y 1A NACION - CONGRESO DE LA REPUBLICA hicieron uso de estos
deves higs, EL Ministerio Publico desistio de emitiv  concepto, folinl613
ctackino 2,

Alayatos de [ seguida instancia
B lemandante, repite los  fundanientos de hecho y de derecho  de sus

pretensionsy .

(1 apoderado  de la NACION - RAMA JUDICIAL, reitera su oposicién a las
pretensiones de la demanda vy los argumentos expuestos en la contestacion de la
cls ~manda r«asaitando especialmente que, dentro de esta accidn @ " no se demostro
GList existicy g L perjuicto susceptible  de ser imdermnizado por Iz mera existenca
e foy dmmfos G10 ue 1998 v 1239 de 1998 , pues la asignacion salatial de fos
empleddos e la tatia Judicial no dependen de la mera comparacion matemiatica
¥ e por of contrario la ley  ordena al Goblerno nacional efectuar la nivelacion
salartal e este tpo de empleados, atendiendo criterios equidad dejando al
ainender de esa entidsd su correcta aplicacion, sin gue ls norma establezca cuales
0 e se debe entender por eflos, sin que pueda bajo ninguna circunsiancia, ef
Juez dela accion de grupo , aivogarse tal facultad” .

Por su parte el apoderado de la NACION — CONGRESO DE LA REPUBLICA, solicita

gue se confirme la sentencia de primera instancla, destacando entre otros

aspectos guie
" En cuanio a la prueba  de la existencia  del dafio , por regla general , la
viclima Jdebe demostrar la existencia  del perjuicio de Ja cual reclama su
indemnizacion , por cualyuiera de jlos medios probatorios | vy en este caso e
1oy orupd, el actos nicd pudo probar & dafio por parte del Congreso dJe fa
Republica, elemento esencial de la responsabilidad, por lo tanto si no se
demuestia el danu  individualmente ronsiderado, la demands por ausencia de
aste requisito o esta Hamada a prosperar
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- Todos los Magistrados del Tribunal Administrativo de Bolivar  se declararon
impedidos para conocer del recurso de apelacion de la sentencia de 29 de
julio de 2011 , basados en la causal 1 det articilo 150 del CPC, ante
estos impedimentos  fueron designados por el Tiibunal Administrativo de
Bolivar CONJUECES , mediante auto de 16 de abril de 2013 , para el
conouimiento de la presente recurso.

171 CONSIDERACIONES DE La SALA

La sentencia recurrida sera confirmada, dado que no se acreditd el dafio
antijuiidico sufride por el grupoe demandante imputable a fa accionada con ocasion
de la no rivelaciéin salarial reclamada |, por la no aplicacién del paragrafo del
articulo 14 de 12 ley 4 de 1992 .

Para resolver el recurso se Lrataran en su orden las siguierites cuestiones:

1. En refacion con fa natwaleza de fa accidon de grupo. Segilin o esiablece e ail.
8% :le la Constitucion Politica y desarrollada por la ley 472 de 1998, la accidn de
grupo  tiens un caracter reparatorio. Asl lo dice el art. 3 de dicha ley, reiterado
por el articulo 46 cuando sefalan que ésta, se ejercerd exclusivameni= para
obtener el reconochimiento v pago de la indemnizacidn de perjuicios . { ver
sentencia del 20 de juno de 2002, expediente: AG-1706012331000200200739-01).
No obetanic gue en dicha ley se fije un nimero minimo de 20 personas para
formular e acadn de grapo, o que se pretende proteger con esta accion es <l
mterés de un nimweio phural de personas, en consideracion a sus condicionss y
dimenzion, tal como lo ha destacado la Corte Constitucional, en sus reiterados
plansulciamienios

“Ahwora bran, &f inciso segundo del citado articulo 898 de fa Carta pieve ol
Hrecrismoe de sustancial importancia dentro Jel campo de las garantias
Judiciales de los derechos de las personas, conocido como fas Acclones de
tlase o de Liupo. Estas, iguslmente regulables por fa ley, no hacen
refarencia exciusiva a fos Derechios Constitucionales Fundamentales, i solo
a hw Derechos Colectivos, pues tambien comprenden a los Derechos
Subretivos de ongen constitucivnal o legal y necesariamente supomen [z
existencia, reclamno v demoséracion de un pariuicio o darnio causado v cuva
reparacion se puede pedic ante f juez: empero, exigen siemore glie este
danio sea de los que 501 causados en clierfos evenios a un numero pliral de
Dersondas que por sys condiciones y por sy dimension deben ser stendidas
con proiitud, inmediatez, efectividad y sin mayores requisitos_procesales
dilatorips. El acceso a /a justicia es tambien en estos casos preocupacion
fundamental del constituyente, cue af consagrarios da nuevas harramientas
& la sociedad para la proleccion de los derechos de las personas en sus
distirrfos ambitos, y a esta hipotesis de proteccion juclicial de los derechos se
hace referencia tambjén con & proposito de promover su entendimiento v
st eyercicio. ™. (Subrayas fuera del original).

" estencias T2 de 1002 KUO00 7 de b3, C-215 de 1999 v C-1062 de 2000
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Concierne valorar en cada caso la procedencia de la accidn de grupo, de
convorridad con o establecide an el aiticulo 53 de la ley 472 de 1998; es dech |,
slemipre que de las ciicunstancias se derive una especial dificultad o inconveniencia
para loyrar la comparecencia de todos los miembros del grupo al proceso, se
entiende cumplido este requisito. Lo mas jdicioso es definir en cada caso st se
configura ¢ no un grupo legitimado para intentar la accion, teniendo el cuidado de
revisal de due 1o se trate de una simple acumulacion subjetiva de pretensiones.

Por fo que la accidn de grupo no puede equipararse a una accién en la gue
simplementz se acuniulen las pretensiones de por lo menos 20 demandantes, si
esta ademas no alcanza los objetivos que ha trazado la ley v que la jurisprudencia
de: la corte Constitucional ba reafirmado | no podria ejercerse .

Al respectn, la Corte Constitucional en sentencia C-1062 del 16 de agosto de
2000, ha determinado  los principales objetivos que se pretende alcanzar al
estatuirse asta clase de acciones y sin los cuales la accion de grupo perdena su
sscancia y nw serfa factible su ejercicin:

1. La economia procesal, ya gue en muchos casos de estos exfsten niiles o
nciuse miffoites Jde individuos cuya tutela procesal a fravés de los
mecanismos judiclates ordinarios seria muy dificit o imposible de lograr.

2 AL emitn une unica decision frente a una muliitud de controversias se
evitan faflos conbradictorios vy por contera se obtiene la reaflizacion def
devectio @ fa guakiad, porgue hard posible “garantizar el resarcimicnito de
auucilos perfuicos bajo el entendido de gue a igual supuesto de hecho,
itic cebe sev ki consecuenda juridica ™,

Lo beinifin of goceso @ 13 Justicia de los asuntos de pequeiia cuantia (small
cainis) que 1o se reclanarian « traves de las acciones ordinarias porgue ef
beniecio no justificana ef costo y Hempo gue las mismas demandan.

Ast ilspio, fa vostbificad de obtener, al menos en parte, &f restablecinicnito
e sl dereche as mas real pues los bienes ael demandado no sa versn
e TAIOS o 10§ demandantes gue primero friciaron 18 8ccion sino Ylis sg
destinaran @ cubric la indemnizacion del grupo. a prorrata de sus darios v
hasta donde s cuaniba alcance’.

+o Malnente se senala que fa accion no solo representa beneficio para s
actonss sino Lamibien para ef demandado, pues debe atender a un tnico
PrOCeso ¥ 1o & ure inulitiplicidad significativa de estos.

En este asunto, se Wata un numero plural de personas que tienen un interés
comin que consideran que una misma causa les estd causando un perjuicio,
tentando esta reclamacion conjunta aplican el principio de economia procesal ,
ol esta aceldn todos sus integrantes tiene acceso a la administracién de justicia |
Ahora, veanos sl al gripo le asiste razon en sus paticiones:

“ Soaleaes du la Corte onstineriel C-1002 del 16 de agosto de 2000

~hsto supote o cosvezits pai el petjadicads camo mdwiduo, st smbaigo, protege al pui pxdsudo
Culbio seleditva 1o 8¢ wobba fad, a0 fodos coblan™s o asal ¢s, 4 fia de cucids, 1163 Justo i la par goe
Sovile” e cainpelolon il los Dibusaales par oblener tna senlensia estimalota ankes ” CARLOS O

MIGUIZL VIR AL L s osponsabalidad cvid por darroy al medio wmsbeesiie Blaslind, b Clostas, J907 @
wl Pag 317
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[I. Fn el cuso comcreto, los accionantes pretenden la indemnizacién por los
peruicios compensatorios, moratorivs y morales, sufridos por los jueces, fiscales y
deraas empleados de la Rarna Judicial que no fuerch beneficiados con la
burificacion establecida mediante decretos 610 y 1239 de 1998, en cumplimiento
de fo previsto en el pardgrafo del articulo 14 de la ley 48 de 1992, que le ordend al
Gobierno fNacional revisar el sisterna de remuneracion de los funcionarios vy
empleados Je la Rama Judicial sobre la base de la nivelacidn o reclasificacion
atendiendo criterios e equidad.

Fi Juzgade Adjumto Cuarto Administrativo de Cartagena considerd negar las
pretensiones de la demanda toda vez que el desarrollo del articuio 14 de fa ley 4
de 1992 correspoiwle al Gobierno Nacional, quien es el que debe realizar la
nivelacion salariar de que trata ese articulo, con sujecion a una serie de objetivos
y criterios que solamente puede establecer de manera concreta €l ejecutivo y bajo
ninguna circunstancia otra autoridad puede arrogarse la potestad de definirla, en
este caso & juez de la accidn de grupo y menos puede el juez de accion de grupo
entrara a hacer la veriticacion de la correcta ¢ incorrecta aplicacion de esa norma
por parte del Gobierno Nacional .

Para la sala es evidente que, coincidiendo con el & quo, no puede, &n este
evento el juez de accidn de grupo arrogarse la potestad de definir los valores de
lus aumnentos que < Gobierno Nacional esta obligado a reconocer en virtud de la
norma encionada, por o que le resulta imposible determinar cual seria {a
indemnizacion de perjuitios por la_mora en el pago de un mncremento salarial.
Maximie gue los accionantes en su demanda no mencionan nj cuantifican cuales
getian fos  perjuicios que se les causd o causa con ¢l meompleto y/o desfavorable
admento gue se les hizo y/o no se les ha hecho.

Por lo que, para el despacho es clare que, en el fondo lo que se busca con ia
deinanda yresentada es, el pago de acreencias laborales que, segun los
demandantes, el Gobiemo Nacional esta obligado & reconocer en virtud de la
notma ingtcionada. Por lo tanto, la satisfaccion de las 1eclamaciones  planteadas
por los aciores e wu demanda corresponde al amibrto tipico propio del derecho
athninstiativo labotal individual y no, a la de las acdones de grupo,
cotrespotidiéndole a los accionantes utilizar otro medio de defensa para satisfacer
esta Clase de pretensiones; aunque los afectados sean miichos y aunque el mamite
de una sola demainda, pueda satisfacer los principios de economia procesai,
iualdad en las decisiones y facilidades para el demandado. Es necesario que lo
gue se pretenda con la demanda sea la reparacion de los perjuicios sufridos con el

incumplimiento de tales obligaciones y no su declaracién o reconocimiento, como
ocurre en este asinty.

Raespecto 4 la indeminizacion de perjuicios gue se persigusn con esta accién |, #s
importante destacar que :

“.ent lg Sentencia (-1062 de 2000, fa  Corte Consbitucional tuvo
oportunidad de precisar i) que 'la accion de cfase o de grupo se configura a
partiy e la precxistencia de un dafio que se busca 1eparer pecuniarianiente
y en forma individualizada, por todos aguellos qgue se hari visto afectados” y
i) yue su elercicio "esta sometido a unos requisitos sustanciales especificos,
en cuanto a la legitimacion active y pasiva de la accion, la deterniinacion de
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la responsabilidad gue se pretende determinar v &l objefo gue pretende
proteger”. Fxpuso fa Corte al respecto, en la misma providencia anotada,
gtie fzgitimacion activa en fas acciones de grups radica e fas personas qus
se han visto afecladas en un interds juridico’, obligadas a "comparti la
mising sitidcion respecty de la causa que origing los perjuicios individiuales
¥ frente g Jos demds elementos atribuibles a la responsabifidad”. Esto ftimo
erterndido en of sanfido de que el hecho genarador del dario sea idéntico,
yue ese hecho haya sido cometido por el mismo agente, o sea referido 4 un
st responsabie, y gue existe una relacion de causalidad entre el hacho
genetador del dane y el perjuicio por ef cual & griupe puede ditigir la accion
ternhente & la zepﬁ!aaﬁf; de fos perjuicios sufidos”

it este caso para que el pago de la indemnizacidn sea viable | la funcion del juez
debe limitarse a verificar la existencia del hecho danoso y el valor del perjuicio
sufrido, pero, nunca entrar primero a determinar un derecho que el drgano
competente para ello, atin no ha concrelado v luego a determinar si hay derecho
a indemnizacion o no, actuaciones estas vedadas para el Juez de acddn de grupo.

Para reclatnar el pago de perjuicios, no basta Unicamente que se afirme, por parte
de los actores, que se tiene derecho a estos, Sobre el particular <l tratadista
JUsN CARLOS HENAQ, manifiesta en s libro EL DANC pag 36 , que " S/ o Aubo
dano o no e puede determinar 0 no se puede evalvar, hasta alli debe Negarse
foco estien o adicional |, refativo a la autoria y a la  caliicacion  moral Jde fa
conducta -l autor resultaria necio e initil v L.

e las afirmaciones hechas por los accionantes, es decir fa mala aplicacién del
alictlo 14 de la ley 4 de 1992 , no se puede infenr el dafo efectivamente
catsacdo o vlios por los demandados |, por lo que para determinar el valor de los
stiptiestos  perjuicios  fedlamados  por los  accionantes, tocaria establecerse
previaneite el valor Jel derecho legal (valor del aumento que le corresponderia
ereclivaineite a cada  demandants ), lo cual no es competencia del juez de la
4100 de yrupo, por trataise de una accién indemnizatoria, como ya se serials, er
e ual el piez debe limitarse a verificar la existencia del hecho daioso, & nexo
catsal v of valor del penuicio sufrido v no a dedarer un derecho que e Organs
colnpetente { Gobrerno Nacional) no hia concretado asi . Para establecer que se
tiene dercchio @ indeimnizacidn de perjuicios as fundarnental demostrar gue sea urn
hecho cierto, consolidado v subsistente, que comproineta la responsabilidad de log
deinandados, presupuestos estos que no se cumplen en el presente caso.

Ubservamos que en la demanda no se especifica cudl es el dafio antijuridico , ni
su prueba, ni su valor, en el que incurren los accionados, por tanto quien no ha
sido dafado no tiene porque ser favorecido con una condena .

Como se seiiald antes, la accidn de grupo tiene naturaleza exclusivamente
repaiatoria. A través de esta accion sdio pueden resolverse las demandas dirigidas
a obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacién de los perjuicios sufridos
por un namero plual de personas, que por “sus condiciones y por su dimensién
deben ser atendidas con prontitud, inmediatez, efectividad y sin mayores requisitos
precesales dilatorios”, Bl perjuicio sufrido debe provenir de una misma causy y &l
numero de afectados debe ser tal que haga impracticable, aundue no imposible, s
integracion del litiscorsorcio.
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Por eso, ©s claro que esta accion privilegiada y de rango constitucional no
constittye una simple acumulacién subjetiva de pretensiones de al menos 20
demandantes, requisito este que si cumple el presente caso, pero que lo que
busta no es que s le paguen unos petjuicios causados por los demandantes | si
no, que , como ya se dijo lo que pretenden es el pago de unos aumentos
laborales (e el Gobierno Nacional no ha hecho o ha hecho mal, segin las
afirmaciones de los demandantes.

De tal manera que pretensiones orfentadas a obtener el pago de obligaciones
civiles, comerciales, laborales o de cualquier obra naturaleza, no puelen
proponerse a través de la accidn de grupo, aunque los demandantes sean muchos;
es necesalic que lo que se pretenda con la demanda sea la reparacion de los
perjuicios, gfectivamente, sufridos con el incumplimiento de tales obligaciones y no
su declaracion o reconocimiento; que es lo que en ultimas pretenden los
denandantes en esta accion.

Aungue el apoderado de los demandantes, en su apelacion, afirme que, &n este
caso No ue persigue el reconocimiento de derecho laboral alguno vy, por el
contrario, sis pretensiones son neta y absolutamente indemnizatorias, dirigida «
obtener el reconocimiento de los perjuicios que se han causado a los demandantes
coie el incumplimiento del articulo 14 de la ley 42 de 1992, veamos realmente que
o que s pretende con esta accidn es €l cobro de  un derecho a un aumento
laboral que: ellos consideran se les ha  liguidado wial |, porque a ellos  se les
attnentaion sus suehdos con un porcentaje inferior al aumento que les hicieron
a los Magistrados de las altas cortes. Bl Consejo de Ectado se ha Pronundiado,
refteraclaniente, sobie este asunto asi .

Y Acdviente fz sale e, fa ley 49 de 1992 es una ley marco 0 cuadro (&1t
13019 Constifucion Politica), mediante Ia cual se facufta af legisfador pars
aetni &f reglinen salarial y prestacionsl de los smpleados del sector publico,
it los picionarios de la rama judicial. Esta clase de leyes constituye
urit rorma de colaboracion armdonica de Jos poderes piblicos, en las cuales
&l ieqpisfador sefala los objetivos y criterios de la regulacion y el ejscutivo
ddierkd osas ieglas g las necesidades, L como fo sefiald 1z Corte
Corin R LCiond;

Lay leyes arco, sun una téonica legislativa que partiendo e Ja
colshoracion armonica de los poderes pdblicos, organiza una concuiiescia
emre: &f poder legislativo y el poder efecutive, de manera que el primero
dictarg normas generales y sefialara objetivos y criterios, y ef segundo
adecuard fas anteriores materias a las necesidades de ejecucion mediante
decretos reglamentarios gue deben someterse a aquellas. La flexibilidsa
exigida en este lipo de funciones, sumada a las exigencias casuisticas y
extremas de la regulacion que debe ordenarias, ha justificado la adopcion
de Ja mentads tecnica legisiativa, pero no puede entenderse ésta como un
privitegio  fegislative dael Gobierno sobre & drgano legisfativo, o cual
conserva la competencia pars avanzar en la elaboracion de las leyes marco

i I . .
Ast o cotaider & du Cosle Copstiiueional en sentencla ¢-270 de 1996, mediante i cual resolvio lu dhurids
ths nexequtbitdad formdida contie Jos wilietlos 14y 15 de dwha ley
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hasta ol detalle, Fiando objetivos y criterios gue segun la generalidad propia
de ewe Hpo de leyes pusde ser de mayor o menor alcance™.

e lo expuesto se puede concluir que los decretos ejecutivos  necesarios para
reclamar los derechos pretendidos son de exclusiva competencia del Gobierno
Nacional, vy bajo ninguna circunstancia le es dable al juez de accién de grupo
entrar & asumir competencias que ni la constitucion ni las leyes le han otorgado
. al respecto el Consejo de Estado al resolver un caso similar al gue nos ocupa |
s& Pronuncio asi ;

" Evn consecuencia, si bien el fegislador creo en ef articulo 14 de la ley 49
de 1992 und prima a favor de fos funcionarios de la rama judicial, incliidos
fos jueces®, corresponde al Gobierno Nacional establecer el valor de dicha
prima atendiendo criterios de necesidad. No puede en tal evenio & juez
arrogarse la potestad de definir tales valores, en los términos seflalados en
la demanda s/ fifar el valor del perjuicio compensatorio “en fos mismos
porcentajes aplicados a la remuneracion de los magistrados de tribunal, esto
es, o 60% para 1999, 70% para e 2000 y & 80% para ef 2001 en
atfelante” pues osto Implicaria usurpar funciongs que no se le fhan
atribuicto.” 25000~ 23-24-000-2003-014553-01{AG).

Vemos Jite, como la prima astablecida a favor de los jueces y demas empleados
de fa Ramn Judicial, fue creada mediante la ley 49 de 1992, es al Gobigrno
Nacional & vuien fe coiresponde establecer su valor de acusrdo a criterios  de
nevesiclad, y sl algion cudadano considera que esos decretos son ilegaies o
injustos, fa accion de grupo no es el medio de defensa para su maplicacion.

b cuants o las arirmacién gue hace el apoderadce de los accionantes que lo
pretemdido ot su acdidn es la reparacion de un perjuicio por  un dafio comun a
un numers plural de personas  derivados  de la difeiencia desproporcioniada  de
salarios respecto @ los Magistrados de  Tribunales y  Cortes , vy la talla de
aplicacion el principlo universal de ™ a trabajo igual Salario igual * , cabe
recordai to e la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha dicho

G tefterguas Juspradencis emanada de dsta Comporacion: ., s ha
senalado que el derecho a la igualdad, preconizado por &f arbiculo 13 de Is
Calta Folftica, no plantea una igualdad matematica, sino una igualdad real,
que busca it trato fgual a las personas que se encuentran bajo unas
isinas condicionss, ¥y gue justifica un traky diferente solo cuando se
a1 uentran bajo distintas condiciones.

Con base en este derecho fundamental conterndo en la Carta Politica es gue
se na dado desarroffo al principio de “a frabajo igual, salario igual”,

TRonleeta C- 08 do 199

" Licha nonna sstablece ‘Ariculo 14 Bt Goblerno Macional establecera una prirna no thtenor al
A% ni supeitor al 60% del salano basico, sin cardcter salanal para los Magistrados de todo orden
de los Trnbunales Supenorss de Distnto Judicial y Contencloso Adminisirativo, Agentes det
firasteno Pabkco delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces e la Republica, incliudos ios
Ma pishiados v Fiscales Jdet Hithunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion
Penai Mililar, excepto los que opten por la escala de salanos de la Fiscalia General de ta Hacion,
wan gfevtos a pailn dod priieio (1o} de encro de 18493 Paragrato Dentro del ymsmo lemino
revisara &l stelerna de lemuneracion de tuncionanos v émpleados de la Rama Judicial sobie la
base de la rivelacton o reciasificacién atendiendo criterios de equidad”
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£s por eslo, gue 1o se pmfde dar un lrato discriminatorio  entre
trabajadores,  que  cumpliendo  una  misma  labor con las  infsmias
sespoisabilidades, sean objeto Je una remuneacion diferente. Al respecto
cabe sepalar que no se puede dejar en manos del mismo empleador, la
posibiliclad e que éste desarrolfe criterios.  subjetivos, amanados y
capiichosos  que  pretendan  justificar un  rrato  discriminatorio  enlre
frabaadores que desarrollan la misma actividad, En este sentido la Corte
Constitucional, inediante sentencia T-079 dal 28 de febrero de 1995
Magistrado Ponente Alejandro Martinaz Caballero, senald lo siguiente:
"Es pbvio que la discritninacion salarial atenta contra fa IGUALDAD como
denz ho  Fundamental  constitucionafimente  protegido e iherente s g
refacion laboral. Lo cual implica, en principio, que habrd discrininacion
cuaindo ante situaciones iguales se da un trato juridico diferente, por eso se
proclama ef principio A TRASAJO fGUAL SALARIO IGUAL
4}

Crentro del expediente, no existe prueba gue funcionarios -DEMANDANTES, que
peitenezcan a un misino nivel jerarquico , con funciones iguales  estén recibiendo
un salario diferente (inferior) al que recibe otro funcionario en sus mismas
condiciones , es decir que dos funcionarios de la misma categoria , grado y que
este realizando las mismas actividades, reciban trato diferente, por parte de los
demandados | e cuanto a su asignacion salarial.

Coro esle hecho no se demostid en el expediente inal podria el Juez de accidn
de grupo  dedarai que los demandados | con su proceder estan violancdo a los
actionantes el princpio de derecho que dice que ™ a trabajo igual salario Igual ™
; por 1o que tampoco cabtia decretar en contra de los demandados v a faver de
foe demainlantes condena alguna, por este razdn.

Por tltnne, entral a dehnir si los  poicentajes  establecidos por fa autuiidad
competente, en los decretos 610 y 1239 de 1998 son legales o ilegales, justos ¢
inpustos, vampoco o5 factible mediante accion de  (rupo , puesto que como se
Lz, venide replliends la accién de grupo es una acacn nelamente indemnizatoria |
ol dd cual se bum “ e*l tesarcimiento de un perjuicio  concreto  causado  por &l
demandado a lus woucuantes |, actuar  de manera diferente seria desbordar  las
competencias del Juez de la accion de Grupo, para entrar & usuipar lag
competencias propias del Juez Contencioso Administrativo , en ejercicio del medio
de: control de nulidad | por lo cual el escenario idéneo parn enjuiciar ls legalidad
0 no de unha horma qucz establece porcentajes de aumento de sueldos de los
empleados de la rara judicial o de otra rama no es la accién de grupo .

Por lo anterior, se confirmara la providendia impugnada.

Ei merito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Justicia, en nombre de s
Rapublica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

CORFIRMASE la Sentencia de fecha del 29 de julio de 2009, proferida por el
Juzgado Adjunto  del Juzgado Cuarto administrative del Circuito de Cartagena,
mediante ta cual se negaron las pretensiones de la demanda.

NOTIFIQUESE CUMPLASE Y DEVUELYASE

a4 Q Hi
L7 AMA )
f:ﬁRMEN LUCIA P F

Conjuez Ponente

NESTOR OSORIO MORENO (:/
Cunjuez

(IMPEDIMENTO) /
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Cartagena de Indias D., T. y C., 10 de octubre de 2013

Clase de accion: Accién de Grupo

Radicacion  : 13-001 -33-31-004-2007-00127-02

Demandante : ANAYA LLORENTE MORIS y otros

Demandado :LA NACION RAMA EJECUTIVA, RAMA LEGISLAT[VA RAMA JUDICIAL,
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO , DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA , FISCALIA GENERAL DE LA NACION
, CONSFEJIO SUPERIOR DE LA JUDICATURA .

CONSIDERACIONES

En atencidn a o manifestado por el Br. NESTOR OSORIO MORENO , en sala de fecha 8
de octubre de 2013, procede la Despacho a resolver sobre la aceptacidn del impedimento
manifestado por el conjuez Dr. Néstor Osorio Moreno en sala de conjueces , cuyo fundamento
factico se hace consistir en que tiene relacion de parentesco en el cuarto grado de
consanguwnidad con los sefiores ALFREDO MORENC DIAZ, MILEYDIS OLIVEROS OSORIO Y
JUAN CARLOS OLIVEROS OSORIO, quienes laboran como Juez Séptimo Administrativo de
Cartagena , Juez Doce Civit Municipal de Cartagena y empleado del Juzgado Doce Civil
Municipai de Cartagena , respectivamente , quienes pertenecen a la Rama Judicial , paite
demandada dentro de este asunto vy ellos a su vez son parte demandante , por tanto
tendrian interés directo e indirecto en las resuitas del proceso .

Para efectos de resolver asunto que nos ocupa, la'sala abordara el andlisis de la causal
alegadas, de la siguiente manera: :

- Numeral 19, articulo 150 C.P.C.

“I.  Tener el juez su conyuge o alguno de sus parfentes dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil interés directo o indirecto en e/
proceso .

Analizados los fundamentos facticos aducidos por el conjuez Dr. Néstor Osorio Moreno,

observamos que, entre él y los sefiores ALFREDO MORENO DIAZ, MILEYDIS OLIVEROS
OSORIO Y JUAN CARLOS OLIVEROS OSORIO, existe el parentesco de que habla la norma
mencionada. Igualmente estd demostrado que los sefiores ALFREDO MORENO DIAZ,
MILEYDIS OLIVEROS OSORIO Y JUAN CARLOS OLIVEROS OSORIQ, laboran en la rama
Judicial y tienen interés en el resultado del presente asunto.

La anterior razon se considera valida y ajustada a la causal invocada, en consecuencia,

aceptara esta sala el impedimento manifestado por el Dr. Néstor Osorio Moreno, con
fundamento en ella. En mérito de lo expuesto, la sala resuelve:

PRIMERO: Aceptar el impedimento invocado con fundamento en el numeral 1 del articulo
150 del C.P.C., por el Dr. Nestor Osorio Moreno, Conjuez dentro del asunto en referencia.

SEGUNDO: Continuar con el conocimiento del proceso de la referencia.

oo S

CARMEN LUCIA PERﬁ
Conjuez-ponente
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1227
(ART. 323 C. P. C.)

'CLASE DE PROCESO ~ : ACCION DE REPARACION DIRECTA |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : RAIZA AYOLA RIPOLL

DEMANDADO . MUNICIPIO DE CLEMENCIA BOLIVAR

RADICADO J. XX| : 13-001-23-31-000-2003-01872-02

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISIETE(17) DE OCTUBRE  DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  S€ FIJA EL PRESENTE EPICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMIND DE TRES (3) DIAS.- )

Cartagena, VEINTINUEVE(29) DE OCTUBRE DEL ANO BOS MIL FRECE 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,
TREINTA Y UNO (31) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de la
tarde.
JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
PROYECTO;
JBG
AR g U pe g 00 03P el

Cem‘_ro Avénfda Venezcé!a, Calle 33 No. 8-25 Edificic Nacional-Primer Piso
E-Matstadoogeng@cendoramaudicicl gov . co
Teldfonn: AA477 TR
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Cartagena de Indias, D. T. y C., diecisiete (17) octubre de dos mil trece (2013).

Sentencia de Segunda Instancia

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ.

Clase de Accibn : Reparacidn Directa.

Radicacion . 13001-33-31-000-2003-01872-01.
Demandante : RAIZA AYOLA RIPOLL

Demandado : MUNICIPIO DE CLEMENCIA, BOLIVAR

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar
debidamente facultada por el Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA12-9537
emanados del Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa, y la Circular
No. 013 de 2012 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura Sala
Administrativa, entra a resolver la apelacién interpuesta por la parie demandada
contra la sentencia de fecha treinta (30) de Mayo de dos mil doce (2012),
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito

Judicial de Cartagena, que accedio a las pretensiones de la demanda.
. ANTECEDENTES
LA DEMANDA.
La sefiora RAIZA AYOLA RIPOLL, a través de apoderado judicial, presentd
demanda de Reparacion Directa contra ef MUNICIPIO DE CLEMENCIA,
tendientes a obtener las siguientes:
PRETENSIONES.
La parte demandante sefiala como pretensiones de su demanda las siguientes:
“PRIMERA: Declarar Administrativamente Responsable al Municipic de

Clemencia-Bolivar, de los petjuicios causados al demandante con motivo def No
pago Oportuno de las Cesantfas y prestaciones sociales a que tiene derecho mi
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representado. por haberse desempefiado como ftrabajador durante el periodo

comprendido de el (sic) dia 16 de Enero del 2001, hasta el dia 6 del mes de
diciembre del 2000, y del 10 de enero del 2001 al 04 de octubre del 2001.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anferior se condene al Municipio de
Clemencia-Bolivar a pagar a favor de mi representado un (1) dia de salario por
cada dia de retardo, por el no pago oportunc de las Cesantias, tanfo parciales
como definitivas, mas(sic} la indexacion y correccion moneftaria, conforme a lo

precepiuado a fa ley 244 del afic 1.995.

TERCERA: Que se condene al Municipio de Clemencia-Bolivar al pago de las
Costas, Agencias en derecho y Gaslos que demande la presenta accion, ya que
de manera injustificada no ha cancelado las obligaciones aqui requeridas.

CUARTA: Que se condene al Municipio de Clemencia Bolivar, a pagar como
reparacion del dafio ocasionado a mi representado, por el no pago oportuno de
las Cesantias y demas prestaciones a que tiene derecho, por los perjuicios

Morales y materiales causados, las siguientes surnas de dineros.

~Perjuicios Morales-

La cantidad equivalente en pesos colombianos a mil gramos de oro fino, en ef
equivalente al precio del oro que para la fecha de ejecutoria de la sentencia se
tenga sefialado, sequn certificacién expedida por el Banco de la republica (sic),
debido a la grave afeccion sicolégica sufrida por mi representado y que un hecho

de esa nalturaleza supone.
-Perjuicios Materiales.

Por daiio emergente y lucro cesante presente, teniendo en cuenta la fecha de
ingreso de mi poderdante a la Entidad Demandada, es de notoriedad la Omision
del Municipio de Clemencia Bolivar, de no consignar las Cesantias parciales que
le corresponden a mi apadrinada, de conformidad con la ley 344/96, razén por la
cual la Entidad Demandada esta en la obligacion de pagar a mi pafrocinada la

sancién de un dia de salario por cada dfa de retardo a partir de la expedicién de la
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Resolucion No. 0309 del 26 de Octubre de 2001, que ordena el reconocimientc y

pago de las Cesantias y prestaciones sociales, hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, de conformidad con la ley 244/95, con su respecliva

indexacion y correcciéon moneftaria.

QUINTA: Que se condene al Municipio de Clemencia Bolfvar a pagar a favor de
mi representadco los dineros que le correspondan, por sancion a la Entidad
Demandada por la no consignacion de las Cesantias, en los fondos de Cesantias
y pensiones, de conformidad con la fey 344 del afio 1996 y su decreto
reglamentario 15682 de 1.988.7

HECHOS

La parte demandante expone como hechos que sustentan sus pretensiones los

siguientes:

Que [a sefiora RAIZA AYOLA RIPOLL empezd a laborar en el Municipio de
Clemencia Bolivar, desempefidndose como Secretaria del Fondo de Vivienda
Municipal, iniciando dicha relacion laboral el dia 16 de Enero de 2001 hasta el dia
04 de Octubre de 2001, fecha en la cual fue retirada del cargo por restructuracion,
siendo el dltimo salario la suma de TRECIENTOS TRES MiL PESOS

($303.000.00).

Continua argumentando que a la fecha de ta presentacion de la demanda no le
habian cancelado a la demandante el valor correspondiente a sus cesantias
definitivas, las cuales habian sido reconocidas mediante Resolucion No. 0309 del
26 de Octubre de 2001.

Confirma que en virtud de lo anterior, inicia proceso ejecutivo laboral,
correspondiéndole por reparto al Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Cartagena, y hasta la presentacion de la demanda, la entidad demandada no ha

efectuado el pago de [as cesantias y demas prestaciones sociales.

Concluye, la demandante que ha sufrido perjuicios economicos que deben ser
resarcidos por la demandada. tales como la pérdida de poder adquisitivo de los
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valores reconocidos en la Resolucion sin nimero, ni fecha, perjuicios de caracter
moral que han generados desinterés, sufrimiento, penas hechos ¢ circunstancias

que repercuten en el desarrollo economico presente y futuro.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Revisada la actuacién procesal se tiene, que la parte accionada contesté la
demanda dentro de la oportunidad legal mediante escrito visible a folios 55 a 64

bajo los siguientes argumentos:

Considera que ya se le habian pagado las cesantias y los valores reclamados,
dentro del proceso ejecutivo laboral, seguido en el Juzgado Séptimo Laboral del
Circuito de Cartagena, cuyo radicado es el §297/02, en el cual, ya se le entregd el
titulo judicial por la suma de $42.984.580.

Por (imo, propone las excepciones de caducidad, indebida acumulacién de

pretensiones, no agotamiento del requisito de procedibilidad.

Il SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fls.425 a 452).

El Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito Judicial de
Cartagena, mediante sentencia de fecha treinta {30) de Maye de dos mil doce
{2012), accedid a las pretensiones de la demanda, sefalando los siguientes

argumentos:

Considerd la Juez a quo, que en cumplimiento de la sentencia fecha 27 de marzo
de 2007, Consejero Ponente: JESUS MARIA LEMUS BUSTAMANTE, este
proceso de reparacidn directa por haber iniciado antes de la expedicion y
ejecutoria de la sentencia de unificacién, mediante la cual se pretende el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en el paragrafo del
articulo segundo Ley 244 de 1.995, en egjercicio de la accion de reparacion
directa, se debera fallar bajo ese tipo de accibn, pues de lo contraric se estaria
castigando injustamente al accionanite que se vio envuelie por las muliiples
interpretaciones jurisprudenciales que se destacaron en aras de encontrar la

accion idonea en este tipo de situaciones.
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* En el caso de la sefiora Ayola Ripoll se observa a folic 23 que le fue reconocida
las prestaciones sociales mediante Resolucicn No. 0309 de 26 de octubre de
2001 y, segun se deduce del libelo introductor se encuentra conforme a su con
tenido, razén por la cual el contenido misma podia ser reclamado por via
ejeculiva, sin embargo, como guiera que la demanda fue presentada en el 2003,
antes de la expedicion y ejecutoria de la sentencia de Sala Plena del Consejo de
Estado, Consgjero Fonente: JESUS MARIA LEMUS BUSTAMANTE, de
conformidad con esa misma sentencia, este proceso de reparacion que inicié
antes de su expedicion y su gjecutoria, en el que se pretende el reconocimienio y
pago de la sancibn moratoria referenciada, se debera fallar bajo esa misma
cuerda en aras de proteger como principios el de confianza legitima, sequridad
juridica y derechos fundamentales como el debido proceso, acceso a la

administracion, entre ofros.

De igual manera, acoge €l criterio de la providencia de fecha 19 de julio de 2007,
Consejera Ponente Ruth Stefla Correa Palacio, Seccidén Tercera del Consejo de

Estado, quien sigue la posicion asumida por la Sala Piena de esa Corporacion.

Por otro lado, manifiesta que la excepcidon de caducidad propuesta por el
apoderado de la parte demandada, no prosperaba, toda vez que la Resolucion
No. 0309 de 26 de octubre de 2001 le fue notificada personalmente al
demandante el dia 7 de noviembre de 2001 y la demanda fue presentada el dia 8
de octubre de 2003.

Respecto de la excepcidon de incumplimiento del Requisito de Procedibilidad, el
juez a quo, acoge el criterio del sefior Procurador, en el sentido de que dichos
derechos ciertos e indiscutibles no eran susceptibles de ser conciliados, por lo

tanto no prosperan,

La excepcion de indebida acumulacién de pretensiones, expresa: “sea lo primero
en sefiglar que los argumentos que al respectc expone el demandante no
conllevan a la declaratoria de probada de la mencionada excepcion, puesto que
se refieren es a una razon de defensa, ya que en el evenfo de que le asista razén
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al demandanie se entrara a establecer si tiene 0 no derecho a los perjuicios

reclamados.”

En virtud de lo anterior, el despacho consideré gue fueron debidamente
acumuladas puesto que no se excluyen entre si, por lo que no prosperd la
excepcion.

Ahora bien, el Juez al analizar el caso bajo estudio, considerd que quedaba
demostrado que la sefora RAIZA AYOLA RIPOLL. laboré para el Municipio de
Clemencia ostentando el cargo de Secretaria del Fondo de Vivienda Municipal
desde el 16 de enero de 2001 al 4 de octubre de 2001, devengando un salaric de
$303.000, sin haber recibido hasta la fecha el monto correspondiente a sus
cesantias, las cuales no le fueron consignadas en el fondo de pensiones, por
ende, se entienden cumplidos los requisitos para gue se condene al Municipio a
pagar la sancidn moratoria, maxime si se tiene en cuenta contrario a lo afirmado
por el ente demandado, que la sefiora AYOLA RIPOLL no fungié como
demandante dentro del proceso radicado bajo el No. 00297 de 2002, tal y como
consta en la certificacion’ suscrita por el secretario del Juzgado Séptimo Laboral

d e | Circuito d e Cartagena

Concluye el juez a guo, que le corresponde determinar cual es el monto a
cancelar por concepto de sancion moratoria, que se determinara de conformidad
con el Art. 2° de la Ley 244 de 19895, el cual nos habla de un cobro a partir de los
45 dias habiles siguientes al momenio en que guedd en firme el acto por medio
del cual se reconacen las cesantias finales. la Resolucion a través de la cual se
le reconocen de manera definitiva las cesantias finales al accionante fue emitida
el dia 26 de octubre de 2001, quedd en firme el dia 8 de noviembre de misma
anualidad, los 45 dias habiles sefialados en la ley deber ser contados desde el 8
de noviembre hasta el 15 de enero de 2001, a partir del 16 de Enero de 2001
inicia la sancidon moratoria correspondiente a pesos diarios ($10.100),
equivalentes a un dia de trabajo de la sefiora RAISA AYOLA RIPOLL, esta suma
se multiplica por 4.151 dias de mora que han sido contados hasta la fecha en que

se dicfa la presente sentencia, obteniendo como resultado la suma de Cuarenta vy

! visible a folio 124
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Un Millones Novecientos Veinticinco Mil Pesos ($41.925.100.00), suma que

debera ser cancelada por la Alcaldia de Clemencia a favor del interesado.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, Ia entidad demandada, a través
de apoderado, interpuso el recurso de apelacion visible a folios (174 a 177)

argumentando lo siguiente:

Que la sentencia apelada, “fulmind de manera tajante (sic) las pretensiones de la
demanda, acogiendo los planteamientos realizados por el apoderado de la
seflora Kaysa Ayola Ripoll y la tesis presentada por el representante del
Ministerio Publico, criterios que son equivocos”™... porque se apartan def

precedente judicial del Conssjo de Estado.”

Sostiene, que el agotamiento de la via gubernativa no se equipara a una
conciliacion, puesto que no se trataba de que este cediera o no parte de los
derechos que reclamaba, sino que el agotamiento de fa via gubernativa, supone
una reclamacion prejudicial a efectos de intentar el reconocimiento vy pago de lo

reclamado.

Sustenta sus argumentos, en el articulo 6 del Codigo Procesal del Trabajo y la
sentencia radicada con el numero 4100-2331-000-1998-00792-01(0792-06)
emitida en el afio 2010. Por ello, manifiesta que para acceder a la via
jurisdiccional a reclamar los derechos solicitados, debia agotar primero la via

gubernativa.

Por otro tado, sefiala que la excepcion de indebida acumulacion de pretensiones
aunque se hubiese sefialado erréneamente, el Juez de conocimiento debid
adoptar las consideraciones expuestas a la realidad existente, sin importar el
nombre que se le hubiere dado, es decir, ubicar el razonamiento con la realidad

factica y procesal que se da en el proceso.

Aunado a lo anterior, arguye que la anterior formulacién tiene fundamento fegal y
probatorio, porque desconoce el lucro injustificado y desbordado que se le
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reconocio con la sentencia, seftala que esta constituye una accién viciada por la
via de hecho, porque se aparta de un hecho que comporta una relevancia tal que
darfa al traste con todo el proceso, es decir, que si ya dicho emolumento
requerido judicialimente habia sido reconocido y pagado en otro proceso judicial,
conlieva no solo a un enriguecimiento injustificado, sino también a un fraude

procesal, pues se ventilo la misma pretension en dos jurisdicciones.

De igual manera, sefiala que es irreconocible el razonamiento del a quo en
establecer que la formulacién del apoderado de ia entidad, constituia una razon
de defensa y no una excepcion, puesto que da al traste con el principio de orden
constitucional que sefiala que el formalismo no puede primar sobre lo sustancial.
habida cuenta del incontrovertible reconocimiento y pago dado en el otro proceso

judicial.

Continda argumentando, que a la fecha se le han reconocido doblemente los
emolumentos pretendidos por la demandante, a pesar de que existen pruebas

que demostrar o contraria, la cuales no se refirié el juez.

Recalca que si era necesario agotar la via gubernativa, puesto que ni la norma
procedimental laboral excluye esa posibilidad, aun tratandose de derechos
laborales irrenunciables, pues asimilar estd a la conciliacién, es confundir dos

actuaciones juridicas con finalidades diferentes.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De parte de fos demandante

La parte demandante presentd alegatos de conclusion en esta instancia visibles a

folic 196 a 204 del expediente con los siguientes argumentos:

Ratifica lo expuesto en el libelo de la demanda y adiciona en sus alegatos, que
para el caso en concreto se tenga en cuenta la sentencia de fecha 17 de Febrero
de 2012, proferida por esta corporacién con ponencia de la Dra. MARCELA
LOPEZ ALVAREZ radicado No.13-001-23-31-000-2003-01653-01.




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
De parte de la entidad accionada — Municipio de Clemencia, Bolivar.

La parte accionada no presentd alegatos de conclusion en esta instancia.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

La Sefiora Agente del Ministerio Publico en esta oportunidad procesal desistié de

emitir concepto de fondo visible a folio 195,

ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Por aufc de fecha catorce (14) de Febrero de dos mil trece (2013). se admite el
recurso de apelacion contra la sentencia de fecha treinta (30} de Mayo de dos mil
doce (2012), proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién
del Circuito Judicial de Cartagena (fl.193).

Por auto de fecha veintidés (22) de Marzo de dos mil trece (2013) se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusién, vencido éste, al Ministerio

Publico, para que emita concepto si eventualmente lo solicitaba (f.185).

Finalmente, segln Informe Secretarial ¢l proceso entra al Daspacho para falio el
dia veinticinco (25) de Septiembre de dos mil trece (2013) (f.205).

ltl. CONSIDERACIONES DE L A SALA

Competencia.

De conformidad con lo establecido en el inciso 1° del Articulo 133 del C.C A, este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de fecha treinta
{30) de Mayo de dos mil doce (2012), proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuifo Judicial de Cartagena, que accedid

a las pretensiones de la demanda.
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Caducidad,

En la presente demanda se tiene que la Resolucion No. 0309 de fecha 26 de
octubre de 20012 le fue notificada personalmente a la demandante el dia 7 de
noviembre de 2001, y la demanda fue presentada el dia 8 de octubre de 2003, es
decir, dentro del término de dos afios dispuesto en el numeral 9 del Articulo 136
del C.C.A.

Problema juridico.

En el presente caso el problema juridico se contrae a determinar si se configura la
excepcion de incumplimiento del requisito de procedibilidad. De encontrarse
demostrada tal excepcion, se debera establecer si la entidad demandada
extinguié fa obligacidén cuyo reconocimiento aqui se reclama, dentro del proceso
gjecutivo laboral que supuestamente cursd en el Juzgado Séptimo Laboral del
Circuito.

De lo probado dentro del proceso

Al expediente se allegd copia de los siguientes documentos:

- Original de la Resolucion No.0309 de fecha 26 de Octubre de 2001.°

- Copia simple de Acta de Posesién de la Sefiora Raiza Ayola Ripoll.*

- Certificacion del Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cartagena, donde
consta que en el proceso radicado No.00297 de 2002, instaurado por el sefor

JAIME BERMUDEZ MERCADGC Y OTROS, contra e MUNICIPIO DE
CLEMENCIA no aparece como demandante la sefiora RAIZA AYOLA RIPOLL.S

MARCO NORMATIVO

*yer folio 11
*Véase folio 11
+Véuse folio 19,
Veuwse folio 124
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La sancidén moratoria por el no pago de cesantias

La cesantia definitiva, tratandose de los empleados publicos, como su nombre lo
indica, es la prestacion social que se reconoce y paga cuando se rompe el vinculo
entre el funcionario y el Estado, es decir, cuando éste se retira del servicio, Sobre

las cesantias el H. Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“La cesantia es una prestacion social creada a cargo del empleador v a
favor del trabajador, es una figura furidica con clara orentacién social en el
desarrofio de las relaciones obrero patronales, pues busca relribuir la
mengua de las cargas economicas que deben enfrentar los asalariados

ante el cese de actividades definitivo®”.

En general, el auxilio de cesantia en Colombia, tiene el siguiente marco

normativo:

a) La Ley 6 de 19 de febrero 1945 en su articulo 17 establecid el auxilio de

cesantia a razén de un mes de sueldo por cada ario de servicios.

b} &l articulo 1° de ia ley 85 de 1948, que dispuso:

"Los asalariados de caracter permanente, al servicio de la Nacién en
cualquiera de las Ramas del Poder Publico, héllense o no escalafonados
en la carrera administrativa, tendran derecho al auxilio de cesantia por todo
el tiempo trabajado continua o discontinuamente, a partir del 10. de enero

de 1942 en adelante, cualquiera sea la causa del refiro...”

¢) El Articulo 60. del Decreto 1160 de 28 de marzo de 1947, por el cual se

modificaron disposiciones sobre cesantias, prescribio:

"De conformidad con lo dispuesto por el Decreto nimero 2567 de 31 de

agosto de 1948, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho

& C.E. Seccidén Segunda, Subseccién A, Sentencia del 6 de marzo de 2008 C.P. Gustavo Gémez
Arangurer,
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los asalariados nacionales, departameniales, intendenciales, municipales
y particulares, se fomara como base el (ltimo salario o jornal devengado. a
menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3)
uftimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara por el promedio de lo
devengado en los ultimos doce (12) meses ¢ en todo el tiempo de servicio,

si este fuere menor a doce (12) meses...”

d) £l Decreto 3118 de 1988, que cred el Fondo Nacional del Ahorro, en su articuio
27 establecio:

"Artloulo 27. Liquidaciones anuales. Cada afio calendario contado a partir
del 1° de enero de 1969 los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Supenntendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado, liquidaran la cesantia que anualmente se cause a

favor de sus trabajadores o empleados.

La liquidacion anual asf practicada, tendrd cardcter definitivo y no podra
revisarse aungue en afios posteriores varie la remuneracion del respectivo

empleado o trabajador’.

e) En ¢l articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de los
trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de diciembre
figuraban a favor de cada empleado publico, porcentaje que ascendi6 a la suma
del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 de 1875.

f) Con [a expedicién del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico, el
desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar paso a su liquidacién anual,
y previo el pago de intereses de la misma con cargo al Fondo Nacional del
Ahorro.

g) La Ley 41 de 1975 dispuso:

Articulo 3°. Ef articulo 33 del Decreto 3118 de 26 de diciembre quedara asi:
Ef Fondo Nacional de Ahorro fiquidara y abonara en cuenta intereses del
12 por ciento anual sobre las cantidades que el 31 de diciembre de cada
afio figuren a favor de cada empleado publico o trabajador oficial, inclusive
sobpre la parte de cesantias que se encuenfren en poder de

12




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
establecimientos publicos o empresas industriales o comerciales del

Estado que gocen del plazo previsio en el articulo 47 del Decreto 3118 de
1968.

h} El Decreto 1045 de 1978, fij6 reglas generales para la administracién publica
del orden nacional sobre prestaciones sociales y sefiald los factores sobre los

cuales debe liguidarse el auxilio de cesantia.

i) La Ley 91 de 28 de diciembre de 1989 creé el Fondo Nacional del Magisterio, y
en su articulo 5° dispuso que las prestaciones sociales de personal nacional
causadas hasta la fecha deben pagarse segin los Decreto 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978.

j) Con la Ley 344 de 1996 se establecié el nuevo régimen de cesantias de los
nuevos empleados pblicos y trabajadores oficiales, salvo el personal uniformado
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, segln el cual, a 31 de diciembre
de cada afio se hara liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o fraccion

correspondiente.

El Articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sobre el sistema de liquidacion anual

prescribe lo siguiente:

“El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendré las

siguientes caracteristicas:

1.- £l 31 de diciembre de cada afio se hara liquidacion definitiva de
cesantia, por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de
la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato

de frabajo.

2.- El empleador cancelara al frabajador los intereses legales del 12%
anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las normas vigentes
sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada

en el afio 0 en la fraccion que se liguide definitivamente.
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3.- El valor liquidado por concepto de cesantia se consignaré antes del
15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
frabajador en el fondo de cesantia que él mismo eljja. El empleador que
incumpla ef plazo serffalado deberd pagar un dia de salario por cada dia de

refardo.

4.~ Si &l término de fa relacion laboral existen saldos de cesantias a favor
del trabgjador que no hayan sido entregados al fondo, el empleador se los

pagara directamente con los intereses legales respeclivos.

5.- Todo trabajador podra trasladar su saldo de un fondo de cesantia a otro
de fa misma naturaleza. El gobierno fijara ef procedimiento que deba

seguirse para el efecto...”

A su vez la Ley 344 de 1996 establecid el nuevo régimen de cesantias de los
nuevos empleados publicos y trabajadores oficiales, salve el personal uniformado
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. segln el cual, a 31 de diciembre
de cada ano se hara liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o fraccién

correspondiente.

Con el Decreto 1582 de 1998 se reguld la posibilidad de afiliacién de empleados
publicos y trabajadores oficiales a los fondos privados de cesantias y mediante la
ley 432 de 1998, se permite la afiliacion voluntaria de trabajadores particulares al

Fondo Nacional del Ahorro.

Por otro lado, término dentro det cual las entidades publicas deben proferir la
resolucion de liquidacion de cesantias, se encuentra regulado en la ley 244 de
19957 (antes de ser subrogada por la ley 1071 de 20086), que sefala en su articulo

1° lo siguiente:

“Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de Ia
solicifud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los
servidores publicos de todos los dOrdenes. la entidad patronal debers

T Por medio de la se fifan 1éminos pora el pago oportuno de cesantias para los servidaores pUblicos,
se astablecen sanciones vy sé dictan ofras disposicionss.
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expedir la KResolucion correspondiente, si reune todos los requisitos

determinados en la Ley.

PARAGRAFOQ. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta, deberé informarselo al peticionatio dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialandole expresamente qué
requisitos le hacen falta anexar. Una vez aportados ios requisitos faltantes,
la solicitud debera ser resuelta en los términos seflalados en el inciso

primero de este articulo.”

En el Articuloc 2° de la ley en comento, se sefiala el término dentro del cual deben
ser canceladas las cesantias y la denominada sancidn moratoria por no pago de

cesantias:

ARTICULO 20. La entidad publica pagadora tendréd un plazo méximo de
cuarenta y cinco {45) dias habiles, a partir de Ia fecha de la cual guede en

fime el acto administrativo gue ordena la liguidacion de las Cesantias

Definitivas del servidor ptiblico, para cancelar esta prestacitn social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la enfidad obligada reconocera y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar l1a no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario, cuando
se demuestre que la mora en ef pago se produjo por culpa imputable a

éste”.

De las normas citadas anieriormente la Sala concluye que el empleador esta
obligado a liquidar anualmente las cesantias de sus trabajadores v consignar a
mas tardar el 14 de febrero de cada afio el imporie correspondiente, y si a la
terminacion de [a relacidn laboral quedan saldos pendientes que no hayan sido
consignadas en el fondo las mismas, deberan ser canceladas directamente al

servidor con recursos provenientes del empleador.
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De igual forma las entidades ptblicas pagadoras tienen un plazo maximo de 45
dias habiles a partir de la fecha en que queda en firme el acto que reconoce las
cesantias y en el evento en que se incurra en mora debera pagar de sus propics
recursos un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el

pago de las mismas.

Analisis del caso.

Se ocupara la Sala de establecer, en los términos de la apelacion, si prospera no
la excepcion del requisito de procedibilidad y pago total de la obligacion. De no
prosperar dichas excepciones, habra de confirmarse la sentencia adiada 30 de
Mayo de 2012 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion
de Cartagena, mediante la cual declaré extracontractualmente responsable al
Municipio de Clemencia por la mora en el pago de las cesantias de a la

demandante.

Para dar respuesta al problema juridico anteriormente planteado la Sala entrara a
examinar por separado en el caso concreto el requisito de procedibilidad y las
consecuencias que devienen por el incumplimiento de no haber agotado dicho

requisito y, el pago total de [a obligacion.

De la excepcion de incumplimiento de requisito de procedibilidad.

Sea lo primero precisar gue en cuanto a la sancién por no pago oportuno de
cesantias, se frata de un derecho incierio y discutible, de donde deviene
inaplicable respecto de este concepto. el argumenio bajo el cual la Juez de
Primera Instancia, despacho favorablemente esta excepcion; no obstante, éste
medio de defensa no tiene vocacidn de prosperar por las razones que a

continuacion se explican:

Debe recordarse que para [a epoca en que fue presentada la demanda en el afio
2003, no era necesario agotar el requisito de procedibilidad, debido a que el
Ministerio de Justicia y del Derecho, an ese periodo, suspendié la aplicacion de
esta figura, regulada en el Articulo 35 de la Ley 640 de 2001.
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En efecto, segun la norma en cita, cuando una persona quiera interponer una

demanda ante la jurisdiccion civil, administrativa o de familia, primero debe
intentar conciliar con la otra parte ante un conciliador debidamente facultado. Es
decir, la conciliacion es requisito para poder acceder a la justicia formal del
Estado.

Sin embargo, el Decreto No. 2771 de 2001, expedido por el Ministerio del Interior
y de Justicia sefiald la entrada en vigencia de la conciliacion extrajudicial en
derecho como requisito de procedibilidad y lo limité inicialmente en materia civil y
de familia. Y solo hasta la entrada en vigencia de la Ley 1285 de 2009 (22 de
enero de 2009) se establecid su obligatoriedad para los asuntos conciliables en la

jurisdiccion contenciosa.

Segun se observa en el expediente, la demanda fue presentada el dia 8 de
octubre de 2003, antes de la vigencia de la citada Ley 1285 de 2009, por lo que
no era obligatoria la citacién a conciliacion prejudicial, y en esa medida se
desestima la excepcion formulada por |la parie demandada.

Por ofro lado, con respecto a la excepcion de pago total de la obligacion,
encuentra Sala que si bien es cierto se expidio una resolucion en la cual se dice
reconocer el pago por concepto de cesantias y prestaciones sociales no existe
prueba siquiera sumaria dentro del plenario que permita comprobar que estos
hayan sido consignados efectivamente en el fondo de cesantias o entregados a la
sefiora RAIZA AYQLA RIPOLL, como tampoco aparece ésta como demandante
dentro del proceso ejecutivo que cursé en el Séptimo Laboral del Circuito de
Cartagena, tal y como lo certificd el Secretario de ese juzgados, en virtud del cual,
como quiera que el reconocimiento no cumplié con la carga de probar el hecho
alegado como excepcidn, debia despacharse en forma desfavorable como lo hizo

el fallo que se revisa,

En consecuencia, atendiendo a que los argumentos expuestos en €| recurso de
apelacion, no desvirtdian lo decidido en la primera instancia, esta Sala procedera
a confirmar en todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado Primero

¥ véase certificacion expedida por el Secretario def Juzgado Séptimo Laboral del Qircuito de Cartagena.
(FL124)
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Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Cartagena, mediante la

cual declard extracontractuaimente responsable al Municipio de Clemencia por la
mora en el pago de las cesantias de la sefiora RAIZA AYOLA RIPOLL.

En meérito de lo expuesto, la Sala Especial de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de a ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha freinta (30) de Mayo de dos mil
doce (2012), proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion

del Circuito Judicial de Cartagena, que accedid a Ias pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por la Sala

en sesidn de la fecha.

L.OS MAGISTRADOS

400 (alx (?3 (s

RC’ELA Lo LVAREZ

1 7-/-’/22‘ /t’ %1 (0/42%%
MATS CARBALL

MUNICIPIC DE CLEMENC!,

Rad 13001-33-31-003-2003-0187 2-02
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REPUBLICA DE COLOMBIA ,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004
SENTENCIA No% 9 /2013
Cartagena de Indias, D. Ty C., Octubre Dieciséis {16} de dos mil frece {2013)

Tema: intervencion Administrativa

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de Accidn: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Radicado N°: 13-001-23-31-010-2005-02249-01

Accionante : EDGAR JOSE MIRANDA MANCILLA

Accionado: NACION - MINPROTECCION - MINHACIENDA -

DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de ia Judicatura, procede
a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada,
NACION- MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL conira la sentencia de fecha
quince (15} de junio de dos mil doce (2012}, proferida por el Juzgado Décimo
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias D.T. v C., que

accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

1. La Demanda

A fravés de apoderado judicial, el sefior EDGAR JOSE MIRANDA MANCILLA ha
incoado demanda, en ejercicio de la ACCION DE REPARACION DIRECTA,
contra la NACION — MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL — MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y EL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, para que
previo el frémite del proceso ordinario administrativo, se acceda alas siguientes

prefensiones:
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“PRIMERA: Que la Nacién MINISTERIOS DE LA PROTECCION SOCIAL, DE
HACIENDA y CREDITO PUBLICO y el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, son
responsables administrativamente de la totalidad de los perjuicios
materiales y morales causados al demandante; EDGAR JOSE MIRANDA
MANCILLA, quien es trabajador del INSTITUTO OFTALMOLOGICO CLINICA
CLUB DE LEONES DE CARTAGENA, debido a que la Nacién, Ministerio de la
Proteccidn, antes Ministerio de Salud fiene intervenida, a fravés del Servicio
de Salud de Bolivar, hoy Secretaria de Salud Departamental de Bolivar a
dicha Clinica, técnica y adminisfrativamente, desde el 27 de abril de 1.978.

SEGUNDA. Como consecuencia de la anterior declaracién, condénese a
la Nacién MINISTERIOS DE LA PROTECCION SOCIAL Y DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO y el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, a pagar al
demandante: EDGAR JOSE MIRANDA MANCILLA, lo siguiente:

2.2.1.- POR PERJUICIOS MORALES.-

Por el equivalente en pesos, a la fecha de ejecutoria de la Senfencia, de
CIEN (100) Salarios Minimos Legales Mensuales, vigentes a la fecha de la
ejecutoria de la sentencia respectiva.

2.2.2.- POR DANO MATERIAL

Por Dano Emergente, la cantfidad de ($19.600.435.00) m.|.

Salarios y prestaciones, causados a su favor y no cancelados hasta julio de
2.005, y desde el mes de julio de 2.003 $7.106.314.00

Salarios y prestaciones, causados a su favor y no cancelados hasta julio de
2.003 $12.494.121.00

Por razén de la pérdida de poder adquisitivo de la moneda, el dano (o
perjuicio actual)l debe ser reparado en dinero de, igual valor; por
consiguiente, deberd actualizarse de acuerdo con la férmula de las
matematicas financieras.

La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo dispuesto
en el Art. 178 de, C.C.A., y se reconocerdn los intereses desde la fecha de
ocurrencia de los hechos, hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la
Sentencia que dé fin al proceso, 6 hasta que quede ejecutoriado el Fallo
con el cual concluya el proceso. Todo pago asi lo expresara (sic) el fallo,
se imputara (sic) a intereses.

2.2.3.- La parte demandada dard cumplimiento a la Sentencia, en los
términos de los Arts. 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo”.

2. Los hechos de la demanda.
Se narra en la demanda que el senor EDGAR JOSE MIRANDA MANCILLA es
tfrabajador del INSTITUTO OFTALMOLOGICO CLINICA CLUB DE LEONES
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DECARTAGENA, entidad ésta sin animo de lucro, pero que desde el afo 1.978
viene intervenida por infermedio del Servicio Seccional de Salud de Bolivar
asumiendo ta direccion técnica y administrativa de la referida fundacion. Se
afirma que en abril 26 de 2.002 la Coordinacion del Grupo de Recursos Fiscales
del Ministerio de Salud, rindid informe al Jefe de la Oficina Juridica y de Apoyo
Legislativo de dicha enfidad, precisandole que: “El monfo de la deuda
prestacional y los porcentajes de concurrencia, fueron avalados por las
dependencias competentes de los Ministerios de Salud y Hacienda y Crédito
PUblico y aprobados por el Consejo Administrador del Fondo de Pasivo
Prestactonal, en reunion celebrada el 14 de septiembre de 2001, continuando
con el framite, esta dependencia emitié a la oficina juridica varios proyectos de
resofucion, entre ellos el de la Clinica en, mencidn, para reconocer la calidad
de beneficiarios, el monto de la deuda vy los porcentajes de concurrencia para
su pago, siendo $17.338.253.161 el monto global del pasivo de fa clinica {...)”. El
2 de diciembre de 2.002 el sefior Director del INSTITUTO OFTALMOLOGICO
CLINICACLUB DE LEONES DE CARTAGENA, fue enferado de gue el Ministerio
expedird resolucion mediante la cudal se reconoce la cdlidad de beneficiarios,
se determina el monto de la deuda vy se fija la concurrencia para su pago por

parte de la Nacién, el Departamento de Bolivar v la Institucion.

Agrega el apoderado del actor gue, se le adeudan salarios y prestacioneas
socidles, que desde el ano 1999 la mencionada entidad fue clausurada y
cerrada llevando a incoar acciones de tutela en conira de las entidades
lamadas a responder de sus acreencias laborales, Consejo Superior de la
Judicatura, Seccional Bolivar la cual concedié la tutela sdlo contra el referido
Instituto Oftalmologico entidad ésta que carece en absoluto de medios para
cumplir ias obligaciones a favor de los tufelantes, lo que impuso el deber de
impugnar el fallo y el H. Consejo Superior de la Judicatura modificd la decision
atacada tutelando los derechos reclamados por los actores obligando a todas
las entidades mencionadas a situar los dineros correspondientes para satisfacer

las obligaciones salariales.

Segun la sentencia T-456/05, de mayo 04 de 2.005 la H. Corte Constitucional
confirmé parciaimente la parte resolutiva del H. Consejo Superior de la

Judicatura, tutelando sus derechos como mecanismo transitorio, debiendo
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estos promover las respectivas acciones de Reparacion Directa en contra de

las entidades tuteladas.

3. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEMANDA

La parte demandante, considera aplicables el predmbulo de la Constitucion
Nacional y sus arficulos 2, 4, 13, 49, 58, 78, 79, 90, 124 y 365, y el articulo 1613 del
C.C.

il. CAMBIO DE COMPETENCIAS

En desarrollo de las previsiones contenidas en el Acuerdo PSAA06-3345 de 2006
emanado del Consejo Superior de la Judicatura, por medio del cual se crearon
los juzgados administrativos en el teritorio nacional, el proceso de la referencia
fue remitido al Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena por competencia, guien adelanté la primera instancia en este

asunto.

iil. LA DEFENSA

Denifro la oportunidad procesal para ello, las entidades demandadas
concurrieron al proceso para dar contestacion a la demanda en jos siguientes

términos:

1. Contestacién por parte del Ministerio de la Proteccion Social. {folios 60 a
77), A través de apoderada judicial constifuida al  efecto, se opuso a las
pretensiones de la demanda exponiendo los siguientes argumentos de
defensa;: Que Ila Constitucion Politica de Colombia consagré o
descentralizacion administrativa, como un sistema de organizacion del Estado;
igualmente, afirma la Constitucion la autonomia de las entidades teritoriales, vy
ejercer sus propias competencias con autonomia administrafiva y patrimonio
propio, en conclusion ia descentralizacion administrativa, es un proceso juridico
polifico y administrativo, por medio del cual se otorga competencias a las
personas publicas diferentes a los drganos del nivel central del Estado, para
que ejerzan bajo su propic nombre y responsabiiidad ias competencias que les

han sido asignadas por Ley.
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Que en el marco de las Leyes 10 de 1990, 100 de 1993, 489 de 1998, 790 de
2002, en concordancia con el Decreto 205 de 2003, por el cual se reestructurd
el Ministerio de la Proteccion Social correspondiéndole en consecuencia la
formulacion y adopcidn de las politicas, planes generales, programas vy
proyectos del Sector Salud, en este sentido se aclara que la Nacidn-Ministerio
de la Proteccidon Social, en ningun caso serd responsable directo de la
prestacion de servicios de Salud, por esto no es viable juridicamente que se
involucre a un organismo del orden nacional, y se pretenda hacerlo
responsable por situaciones que atanen desde el punto legal y constitucional

las Entidades Territoriales.

Afirma gue la Fundacion Instituto Oftalmolégico Clinica Club de Leones de
Cartagena fue objeto de la medida de intervenciéon administrativa por parte
del Ministerio de Salud de lo que no se puede derivar o asimilar a la citada
fundacidon como una entidad pUblica del orden nacional o territorial, es
pertinente senalar que la medida de intervencién fue adoptada al amparo del
articulo 39 del Decretfo Ley 056 de 1975, expedido por la Ley 99 de 1973, el cual
consagraba: (...) Sobre el Sistema Nacional de Salud, el Estado por medio de la
Direccion del sistema Nacional de Salud podrd tomar, en forma transitoria, la
direccion administrativa de los hospitales que por razones de orden publico,

social, administrativo o técnico, estén funcionando de manera inconveniente.

En el presente caso, senala ademds, que el Juez de tutela incurrid en erréned
interpretacion al asimilar a la Fundacién como una entidad publica del orden
territorial y al derivar de la intervenciéon administrativa la existencia de una
relacion laboral o legal cuando ordena a los Ministerios de la Protecciéon Social
y de Hacienda y Crédito PUblico, como entidades demandadas, iniciar las
gestiones tendientes a safisfacer las obligaciones salariales, prestacionales y
parafiscales de los accionantes, sin determinar el periodo adeudado por las
entidades territoriales situacion modificada por la H. Corte Constitucional si se
tiene en cuenta que el amparo que se concedid en el fallo fue como
mecanismo fransitorio a los derechos fundamentales de los accionantes y

confra el mismo Instituto Oftalmoldgico.
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Como excepciones propuso las que lamé de Faita de Legitimidad en Causa

Pasiva, Inexistencia de la Obiligaciéon y Caducidad de la Accion.

2. La contestacion del Ministerio de Hacienda y Crédito POblico. {fls. 92- @
113):A fravés de apoderado judicial procedid a contestar la demanda de Id
referencia  oponiéndose o las pretensiones de o parfe actora vy
pronuncidndose sobre cada uno de [os hechos expuestos en ia demanda parg

aceptar que algunos son ciertos y reciamar [a probanza de los restantes.

En ejercicio de su defensq, propuso las excepcicnes de fondo que denominé:
improcedencia de la accién de Reparacidn Directa, Caducidad de la accién,
falta de legitimacidn por pasiva de la Nacidn — Ministerioc de Hacienda vy
Crédito Pubilico, la Responsabilidad del Estado por Dano antijuridico, ausencia
de responscabilidad de ¢ nacién - Ministerio de Hacienda y Crédifo Piblico,

inexistencia de dano anfijuridico, inexistencia de imputabilidad del dafo.

3. La Contestacion del Departamento de Bolivar(fi. 89-91}: Igudimente «
través de apoderada judicial concurid al proceso pard expresar que el
Departamento de Bolivar no estd legitimado en la causa por la pasiva por el
solo hecho de actuar como gjecutor de 1o intervencion, pues si bien es cierto,
no existe acto administrative que le haya puesio fin a la intervencidn ordenada,
es mucho mds cierto que no existe prueba en el expediente que indique Ic
disolucion, liquidacion o desaparicion juridica del ente privado {Instituto

Oftalmoldgice Clinica Ciub de Leones de Cartagena).

Afirma que si bien es cierto el acto juridico de la intervencidn le quita
autonomia técnica y administrativa al ente intervenido, ello por si solo no
convierte al interventor en empleador directo, pues el interventor es Ig
personificacion deil Estado que por mandato constitucional tiene la facultad no
solo de intervenir en Ia economia sino con mucha mds razdén a los entes que
prestan un servicio publico como es de salud, sin que elic implique sustitucidn
patronal que se fraduzco en la obligatoriedad de responder por las

prestaciones econdmicas de estos frabajadores.
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V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 15 de junio de 2012, el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, concedid parcialmente las pretensiones de la demanda, como se

lee en la siguiente transcripcién de la parte resolutiva de dicha decision:

“FALLA
PRIMERO: - Declarar no probadas las excepciones propuestas por los

demandados.

SEGUNDQ: - Declarar patrimonialmente responsables en forma sofidaria
a Ja NACION- MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL y al
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, de los perjuicios causados al sefior EDGAR
JOSE MIRANDA MANCILLA como consecuencia de la omisién en el pago
de sus salarios y prestaciones sociales mientras fue empleado del
INSTITUTO OFTALMOLOGICO CUNICA CLUB DE LEONES DE CARTAGENA.

TERCERO: - Como consecuencia de lo anterior se condena a la
NACION- MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL v al DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR, a pagar en forma solidaria af docfor EDGAR JOSE MIRANDA
MANCILLA la suma de DIECINUEVE MILLONES SEISCIENTOS MiL
CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS {$19.600.435) por concepto de
dano emergente, resulfado de la sumatoria de los perjuicios mensuales
causados por la omision en el pago de sus salarios y prestaciones

sociales.

la cifra equivale a cada uno de los periodos adeudados serd
actudlizada en forma separada desde que se hizo exigible hasta que se
verifique la ejecutoria de esfa providencia aplicando ia siguiente
férmuiar:

[...]

QUINTO: Se deniegan las demds prestaciones de la demanda.

(.)"
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Manifestd el Juez a quo, que en el presente caso resulta demostrada la
existencia de una falla en el servicio derivada de la efectividad de la medida
de intervencion, pues la actuacion de la Administraciéon tuvo directa relaciéon

con la causacidon del dano cuya reparacion se pretende.

Afirma que si bien es cierto que con la intervencion Ia administracién no
adguiere una obligaciéon de resultfado, si estd obligada a evitar la prolongacién
de los perjuicios que puedan llegar a causarse, pues justamente este es el

propdsito de la infervencion.

Sostiene que el presente asunto la administracion continud a cargo de la
clinica por mdas de dos décadas en virtud de la intervencion hasta gue dicho
establecimiento no pudo continuar prestando servicios en forma adecuada y

tuvo que ser cerrada al publico.

Indica que la accidon y la omision de las autoridades que dan lugar al dafo
anfijuridico son las que permiten que se configure la responsabilidad
patrimonial del Estado, y en este caso la omision respecto de los empleados el
ente intervenido consistido en no proceder a la liquidaciéon a pesar de la Clinica
no estaba en condiciones de prestar el servicio y sin posibilidad de
rehabilitacion, desconociendo el propdsito para el cual se habia adoptado la

medida.

Agrega que debe tenerse en cuenta que existe un elemento gue refuerza la
cdlificacion de antijuridico del dano sufrido por los trabajadores de la clinica, vy
es que la Corte Constfitucional se pronuncio en senfencia de futela sobre su
situacion, ordenando la proteccidn de sus derechos fundamentales. En Ia
medida en que una autoridad vulnera derechos fundamentales, estd

causando un dano que a todas luces resulta antijuridico.

V. EL RECURSO DE APELACION

Conftra la anterior decision fue interpuesto y sustentado recurso de apelacion
por la parte demandada — Ministerio de la Proteccidn Social-, a través del cual

pretende se revoque |la senfencia de primera instancia.
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Como soporte de su impugnacién estima dentro de la decision adoptada por
el a quo, se alribuyen responsabilidades al Ministerio de la Proteccidon Socidl
basados en ia intervencion efectuada por el Ministerio de Salud al Instituto
Oftalmoldgico Clinica Club de Leones de Cartagena, sin embargo dicha
responsabilidad no puede ser atribuida al ente demandado teniendo en
cuenfa que la responsabilidad de las actuaciones asl como de las obligaciones
derivadas de las mismas no puede ser endilgada al Ministerio, mdxime cuando
la intervencion a que se hace referencia en el fallo ceso con el plazo pactado,

es decir, ef 31 de diciembre de 1979.

Afirma que la responsabilidad no puede ser solidaria con el concepto de que el
Instituto - Oftalmoldgico Clinica Club de Leones de Cartagena pertenecia ali
sector salud, que entre oftras, si bien prestaba servicios de salud, la parte
administrativa y financiera estuvo a cargo del Servicio Seccional de Salud con
el auspicio de la Gobernacién de Bolivar, mediante la medida de la
intervencidn, entidad que, se repite, decidié cancelarle la personeria juridica y

ordenar [a liquidacion del Instituto.

VI. TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Con auto adiado el 8 de febrero de 2013 se dispuso la admisién del recurso de
apelacion interpuesto por fa demandada, Ministerio de la Proteccion Social (fi.
443} y, con providencia del 28 de febrero de esta misma anualidad se corrio
frasiado a las partes que presentaran sus alegatos de conclusion vy al Ministerio

Publico para que emita concepto de fondo(fl. 445).

En esta oportunidad procesal, las partes en lifigio guardaron silencio y el

Ministerio PUblico rindié concepto de fondo.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA.

El Agente del Ministerio Pubiico, delegado para este asunto, rindid concepto en
esta oportunidad procesal, manifestando que el dafio antijuridico sufrido por el

actor se encuentra probado, el cual es imputable a la demandada, pues la
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prueba del dano y ia certeza de la imputabilidad del mismo a la demandada,
como bien ha sido plateado, tanto por la Corte Constitucional como por el
Tribunal Administrative de Bollvar, sientan el precedente tanto vertical como

horizontal, atendible para la resclucion de la controversia del sub examine.

VIl. CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articuio 133 del C.C.A,,
este Tribunal es competenie para conocer en segunda instancia del recurso de
apelacidn interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del quince
(15) de junio de 2012 proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo

del Circuito de Cartagena.

Por otra parte, el arficulo 357 del CP.C. senala: "La apelacion se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo fanto el superior no podrd
enmendar la providencia en la parte que no fue objefo delrecurso”. Lo anterior
indica que, al conocer el asunto en virtud dei recurso de apelacion interpuesto,
la competencia dei Ad quem se encuentra delimitada por ios aspectos objeto
de impugnacion y en o que pueda ser desfavorable para el apelante, siendo
los fundamentos del recurso de alzada los que fijan el dmbito de competencia
del superior y, por ofra parte, consagra el denominado principio de ia no
reformatio in pejus segun el cudi no le es dable al Ad quem agravar la situacion

de! apelante Unico.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar si existié una falla en el servicio en el proceso
de intervencidn técnica y administrativa del INSTITUTO OFTALMOLOGICO
CLINICA CLUB DE LEONES DE CARTAGENA por parte de los entes demandados,
y si dicha intervencion fue determinante en la falta de pago de los salarios y
prestaciones sociales al actor en su cdlidad de trabdgjador de la citada

institucién,
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CUESTION PREVIA

Considera necesario la Sala fraer a colacién antes de entrar en el fondo del
asunto objeto de la apelacidn, algunas posturas de la Corte Constitucional que
se refieren a la intervencién del Estado en la salud, la cual siempre ha sido

considerada por la jurisprudencia del alto tribunal como fuerte.

En sentencia de junio del 2001, con ponencia de Rodrigo Escobar Gil, la Corte

sostuvo:

“Laintervencién estofal en la economia tiene distinta modulacién segin el
sector econémico sobre el cudl recaiga, pues mientras en determinadas
actividodes o servicios publicos considerados estratégicos puede sermuy
intensa al punto de eliminar la iniciativa privada, en otros sectores tiene un
menor grado en forma fal que se faculta a los particulares para desarrollar
determinadas actividades econdémicas con un permiso, autorizacion o
licencia por parte del Estado, e incluso, en algunos casos no se requiere
ningun permiso o avulorizacién previa para el ejercicio de una determinada
actividad, industria v oficio, pues alli opera como regia general la libre
iniciativa sin permisos previos {Arf. 333 Constitucidén Poiitica).

"Cuando se frata del servicio publico de salud lg infervencion del Estado es
intensa y tfiene como fundamento constitucional no solo las normas que
permiten la intfervencidn general del Estado en los procesos economicos
comunes, con la correspondiente imitacion de la libertad econdmica, sino
también otras disposiciones constitucionales, en parhcular las relativas a la
reglamentacion e inspeccidn de las profesiones, la intervencion del Estado
en los servicios publicos en general y la atencion de la salud en parkcular, La
infervencion del Estado en el servicio piblico de salud se funda en el
modelo del Estado Social de Derecho, que impone o las auforidades
publicas el deber de asumir su prestacion, ya sea directamente o por medio
de los particulares, y por trafarse de una acfividad, en ia que se manejan
dineros del Sistema General de Salud por entidades privadas, el confrol
estatal preserva la confianza piblico, pues permite que estas enfidades
cuenten con una esfructura administrativa, técnica, financiera y profesiona
que asegure la prestacion regular, continua y eficiente del servicio de salud
a los affliados.

Cuando nuesfra Constitucion Polifica permite que parficulares concurran
con el Estado a prestar el servicio publico de salud, no se esta reservando el
gjercicio de esta acfividad, sino que estd delegando en los particulares su
prestacion. Por ello, en este escenarno debe existirla libre competencia y el
Estado debe velar porque no se presente obstdculos o limitaciones a la
concurrencia de los sujetos econdmicos por la conguista del mercado; y sf
estas existen deben ser iguales para todas las personas naturales o juridicas
gue tengaon la capacidad de prestar el servicio.
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é.interesa ahora determinar cudl es la regulacién constifucional socbre la
prestacién del servicio de promocion y prevencion en salud por parte de los
particulares, es decir, si el legislador podia asignar dicha acfividad
Unicamente a las entidades territoriales o si, por el contrario, elfo hace parte
de la libertad de empresa no susceptible de restriccion sin anfes haber
dispuesto el pago de una indemnizacion.

Pues bien, la Constitucién auteoriza la intervencion del Estado en o
economia, la cual puede ser muy intensa en ciertos dmbitos y mucho mds
flexible en ofros. Sobre el particular, en la Sentencia C-1769 del996
MP.Alejandro Martinez Caballero, la Corte dijo lo siguiente:

“La intensidad de la infervencién del Estado puede ser mayor en unos
campos que en otros. Asl, como consecuencia de la proteccion de la
libertad econdmica, por regla general la Constitucion prohibe que la ley
establezca monopdolios -salvo que se frate de arbilros renitisticos- pero la
Carta autoriza lg constitucién de monopdolios estatales cuando se trata de
servicios publicos o de actividades esfratégicas. £s mas, en ciertas
actividades, Ia Constitucidn no sélo autoriza sino que exige una imporfante
intervencion estatal y gubernamental, pues si bien permite la prestacion de
los servicios publicos por los particulares y las comunidades, ordena que el
Estado mantenga la regulacidn, el control v la vigilancia de los mismos.

[...}

La propia Carfa establece con nitdez cual es la finalidad de la infervencion
estatal en las profesiones, en los servicios publicos v, en particular, en &f
campo de la salud. Asi, sequn la Constitucion, el Estado debe controlar los
riesgos sociales de Ia actividad médica, garantizar la prestacion eficiente de
los servicios publicos a todos los habitantes y, especificamente, la atencién
de la salud, debe estar orientada por los principics de  universalidad,
eficiencia y solidaridad. Es pues claro para la Corte que esta intervencidn
gubernamental en la medicing prepagada tene como finalidad preservar
los derechos de quienes confratan con las entidades que prestan iales
servicios, a fin de garantizar a estos usuanos las prestaciones de salud con la
calidad idonea a que fienen derecho.”

En igual sentido deniro de ia sentencia C- 791-02, con ponencia de EDUARDO
MONTEALEGRE LINETT, se dijjo:

.Y en cuanto al tema especifico de la seguridad social en salud, g Corfe

ha reconocido que existe una amplia facultad de injerencia por parte del
Estado; ai respecto ha sefalado!:

Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001 MP. Rodrigo Escobar Gl
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“Cuando se trata del servicio piblico de salud a intervencion del Estado es
intensa v fiene como fundamento constitucional no solo fas normas que
permiten la infervencion general del Estado en 1os procesos econdémicos
comunes, con la comrespondiente limitaciéon de la libertad econdmica (CP
arts 150 ord. 21, 333 y 334), sinoc también  ofras disposiciones
constitucionales, en particular las relafivas a la reglamentacion e inspeccidn
de fas profesiones (CP art. 26] la intervencién del Estado en los servicios
piblicos en general (CP art. 365) v la atencidén de la salud en particular {CP
arts. 48, 49].

La intervencion del Estado en el servicio publico de salud se funda en el
modelo del Estado Social de Derecho, que impone a las auforidades
puUblicas el deber de asumir su prestacion, ya sea directamente o por medio
de los particulares, y por tratarse de unag actividad, en la que se manejan
dineros del Sistema General de Salud por enfidades privadas (EPS), el
control estatal preserva la confianza publica, pues permite que esfas
enfidades cuenten con una estructura administrativa, técnica, financiera y
profesional que asegure Ia prestacion reguiar, confinua vy eficiente del
servicio de salud a los afiliados.

Cuando nuestra Constitucién Politica permite que particulares concurran
con el Estado a prestar el servicio publico de salud, no se estd reservando el
gjercicio de esta actividad, sino que estd delegando en los particulares su
prestacion. Por ello, en este escenario debe existir ia libre competencia y el
Estado debe velar porque no se presente obstdculos o limitaciones a la
concurrencia de 1os sujetos econdmicos por la conquista del mercado; v sf
estas existen deben ser iguales para todas las personas naturales o juridicas
que tengan la capacidad de prestar el servicio.”

En la sentencia €-514-2004, ponente Jaime Cordoba Triviio, la Corte se volvid a
pronunciar sobre 1a saiud publica y su intervencion por parte del Estado

sosteniendo:

“Los sistemas de seguridad social fueron concebidos sigutendo lineamientos
distintos @ los que configuran la seguridad individudl o privada. En eflos la
empresa © enfidad encargada de su prestacion no hene como prioridad el
criterio  de eficiencia econdmica ni la necesidod de ampliarse
financieramente a largo plazo, sino que se adoptd una perspectiva que
afirmaba ante fodo la imporlancia de lo social. ¥ es el Estado o quien
comresponde hacer efectivo ese cometido, para lo cual se le asigna Ia
direccidn, coordinacién y control def Sistema.

Lo anterior es un claro desarroflo del modelo de Estado Social de Derecho,
en ef cual el infervencionismo estatal en matenas como la seguridad social
se explica en la medida en que ese servicio publico estd a su cargo vy es
quien debe asumir su prestacion, yva sea direcfamente o a fravés de
enfidades privadas. Ello explica la intensidad del intervencionismo estatal en
la seguridad social, que pretende superar la tension existente entre ios
intereses privados, presentes en ef senc las empresas vy el interés generdl
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comprometido en esa actividad, muche mds cuando de lo que se frata es
precisamente de la prestacion de un servicio bdsico para ia sociedad que
hace efectivo el derecho imenunciable que tienen fodos los habitantes”,

Senaladas la linea jurisprudencial seguida por la Corte Constitucional al analizar
lo referente a la intervenciéon en el campo de la salud, procede la Sala d

analizar el caso concreto.

EL CASO EN CONCRETO

El apoderado del Ministerio de la Proteccion Social, en su recurso de apelacién
manifestd que la responsabilidad no puede ser sclidaria con el concepto de
que el Instituto Oftalmoldgico Clinica Club de Leones de Cartagena pertenecia
al sector salud, que entre otras, si bien prestaba servicios de salud, la parte
administrativa y financiera estuve a cargo de! Servicio Seccional de Salud con
el auspicio de la Gobernacion de Bolivar, mediante loa medida de la
intervencion, entidad que, decidié cancelarle la personeria juridica y ordenar la

liquidacion del Instituto.

Al respecto, se tiene gue las razones expuestas por la entidad demandada la
Sala no las comparte, por cuanto el hecho danino como se estudiard mads
adelante, se configurd por la omisidn en el pago de los salarios y prestaciones
sociales, como consecuencia de ia intervencidn técnico y administrativa gue
realizé la administracion sobre una institucion de salud de cardcter privado v
que tenion a su cargo ia obligacidon del pago puntuail de las obligaciones

salariales y prestacionales de todos los empleados de ia entidad intervenida.

Ahora bien, con respecto a la insuficiencia de elementos probatorios que
constituyan los elementos necesarios de la falla del servicio, resulta necesario
analizar el marco normative y doctrinal pertinente, y verificar si en el caso que
nos ocupa concurren los elementos constitutivos de o Responsabilidad

Patrimonial del Estado Colombiano, en cabeza de las entidades demandadas.

Las imputaciones facticas vy juridicas

A lo largo del proceso, la parte actora ha sostenido vy reiterado, gue el
deftrimento de su pafrimonio fue determinado por el no pago oportunc de su

salario y demas prestaciones sociales, producto de la omisidon y actuar irregular
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por parfe del Departamento de Bolivar v del Ministerio de |la Proteccion Social
durante la intervencion de hecho de o que fue objeto el Instituto
Oftalmologico Clinica Club de Leones de Cartagena por mdés de 26 anos, hasta
el 3 de noviembre de 2005, fecha en que se ordend la liguidacion de Ila
enfidad.

Considera el actor gue por las circunstancias anteriores se constituye ia cldsica

falla en el servicio por omision,

La falta de pago de los salarios adeudados como Dano Antijuridico sufrido por
el sefior EDGAR MIRANDA MANCILLA.

En el presente caso, el dano antijuridico, entendido como aquél gue no se estd
juridicamente en el deber de soportar, 1o materializa el accionante en el
sentido de que la indebida intervencién por parte del Departamento de Bolivar
y el Ministerio de Proteccion Social [Antes Ministerio de Salud) sobre la Clinica
Club de Leones de Cartagena ocasiond el no pago oportuno de acreencias
laborales durante los anos 1995 a 2005, dineros que no llegaron a engrosar su
pafrimonio, sin tener el deber jurdico de soportarlo, generando un
empobrecimiento ¢ merma patrimonial, porque materialmente no recaudd o

que legalmente le correspondia por sus servicios prestados.

Ahora bien, para acreditar el dano dentro del proceso se encuentra la
certificaciéon detallada del Director (E) del Instituto Oftalmoldgico Clinica Ciub
de Leones de Cartagena, en la que establece de manera detallada que no se
le han cancelado al accionante los derechos laborales por las sumas de
$7.106.314 y $12.494.121{fl. 17-18).

La falta de diigencia e iregularidades que ocurrieron durante el tiempo de
intervencion de ia Clinica, por parte de las enfidades demandadas incidid en el
derrumbamiento econdmico y de todo orden del Instituto Oftalmoldgico
Clinica Club de Leones de Cartagena, y fue io que produjo el dafno o perjuicio
econdmico, pues hubo una desmejora un empobrecimiento © merma en el
patimonio  del accionante, porgue materialmente no recaudd lo gque
legalmente le correspondia por sus servicios prestados, por 1o tanto estd

demosirado el dano antijuridico sufrido por el actor.
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Es mas la Corte Constitucional en ia sentencia T-456 de 2005, hace referencia a

este punto de la siguiente manera:

“Por ofro lado esfima {a Corte, que también existe un dafo representado
en la ausencia de pago de salanos de los accionantes por parte de la
Clinica Oftalmoldgica Club de Leones de Cartagena; sifuacion ésta que
bien puede ser imputable en parte a las auforidades publicas mencionadas
por el ejercicio de la administracion de ia clinica, pues, pruebas allegadas al
expedienfe como el informe de visita de inspeccion redlizada por la
Supenntendencia Nacional de Salud en octubre de 2000 y ef informe de la
Oficina de Conftrol Interno de la Gobernacion de Bolivar rendida el 23 de
julio de 1999 mediante oficio No. CI063 [fis. 136 a 181 C-3], ponen de
presente cierfas iregularidades en la adminisfracién de fa clinica como el
desorden en su contabilidad, destruccion de los libros de contabilidad,
deterioro fisico de la estructura de la clinica, ia falta de medios para
garantizar la sanidad, y seguridad de los empleados, falta de insumos, falta
de planeacion en las poliicas financieras de {a entidad, falta de inventario
fisico para determinar la canfidad de bienes desaparecidos y deficiencia
sobre la vigilancia y confrol de [os ingresos y egresos, que en Ultimas flevaron
al cierre definitivo del establecimiento.”

Ahora bien, para la Sala el dano anfijuridico estd acreditado, con 1os
documentos relacionados anteriormente que dan cuenta de la vinculacion
laboral del senor EDGAR MIRANDA MANCILLA con la clinica vy los certificados
donde constan los sueldos y prestaciones adeudados al accionante que no

llegaron a formar parte de su patrimonio.

Por io tanto esta Sala de Decision, comparte las razones expuestas por el
fallador de primer grado respecto de la existencia del dano antijuridico sufrido

por el gccionante.

La intervencién irregular del INSTITUTO OFTALMOLOGICO CLINICA CLUB DE
LEONES como hecho generador del dafio anfijuridico sufrido por el parte

demandante.

Advierte la Sala que mediante Decreto 1922 de 1994, publicado en el Diario
Oficicl No. 41.478 del 5 de agosto de 1995, por el cual se regiamentaba la
intervencion del Ministerio de Salud en el Sistema de Seguridad Social en Salud,

conforme a lo dispuesto en el Decreto-Ley 056 de 1975, 1a Ley 60 de 1993 vy el
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Decreto 1298 de 1994, se dispuso en el capitulo |, sobre la Intervencidon para
administrar o liquidar las Enfidades Promotoras de Salud, articulo 31, lo

siguiente:

“Arficulo 31, El Ministerio de Salud o la auforidad en quien éste delegue
podrd intervenir o tomar posesion de una enlidad promofora de salud para
liquidaria cuando se haya revocado la autorizacidn para funcionar o haya
incumdo en una causal de liquidaciéon de conformidad con sus estatufos o
con sy régimen legal”,

Con posterioridad, mediante Decreto 788 de 1998, publicado en Diario Oficial
No. 43.290 del 4 de mayo de 1998, por el cual se modificd el Decreto 1922 de
1994, se trasladd la competencia de la intervencion de las EPS e IPS del

Ministerio a la Superintendencia de Salud, asf io establece el arficulo 1°:

“Arficulo To. A partir de la vigencia del presente decreto las funciones de
intervencidn en el Sisterna General de Sequridad Scocial en Salud sobre igs
Empresas Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Salud
cuaiquiera  que sea sy naturgleza  juldica, se  ejerceran _por Ig
Superintendencia Nacional de Salud, sin_perjvicio de las demdas facultades
atnbuidas _al Ministeno de Salud en el Decreto 1922 de 1994”, (Resaltado
fuera de texto).

Posteriormente, mediante la Ley 715 de 2001 se establecié en su articulo 68,
que el tramite liquidatorio de las fundaciones sin animo de lucro estaria en
cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud, esta norma enird en

vigencia a partir de su sancién presidencial €l 21 de diciembre de 2001.

“Arficulo 68. Inspeccion y vigilancia. La Superintendencia Nacional de Salud
tendrd como competencia redlizar Ig inspeccion, vigilancia y confrol def
cumplimiento de fas normas constitucionales y legales del sector salud y de
los recurscs del mismo.

Las organizaciones de economia solidaric que redlicen funciones de
Enfidades Promotoras de Salud, adminisfradoras de régimen subsidiado o
prasten servicios de salud y que reciban recursos del Sistema General de
Seguidad Social en Salud, estaran somefidas a la inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia Nacional de Salud. La Superinfendencia
Naciongl de Salud ejercerd funciones de inspeccion, vigilancia y conirol
sobre jas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud IPS, en relgcidn con
el cumplimiento _de las normas técnicas, cienfificas, administrativas _y
financieras del sector salud. Los procesos de liquidacion de las instituciones
prestadorgs de servicios de saiud, IPS, privadas serén de competencia de ia




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2005-02249-01
ACCION DE REPARACION DIRECTA

Pagina. 18

Superintendencia de Sociedgdes, con excepcion de las fundaciones,
corporgciones vy _demds_entidades de utiidad comuin sin dnimo _de lucro,
siempre v cuando no havan manejado recursos publicos ¢ de la Sequridad
Social en Salud"” (Subraya la Sala)

Finalmente, mediante Decreto 1015 de 2002, publicade en el Diaric Oficial No.
44,814 del 28 de mayo de 2002, por el cudl se reglamenié¢ parcialmente el

articulo 68 dela Ley 715 de 2001, se dispuso:

" Articulo 1o. De conformidad con lo dispuesto en el arficulo 68 de la Ley 715
de 2001, la Superintendencia Nacional de Salud aplicard en los procesos de
intervencion forzosa_administrativa, parg administrar ¢ para liquidar las
entidades vigiladas gue cumplan funciones de explofacion v opergcion de
monhopolios rentisticos cedidos al sector salud, Empresas Promotoras de
Salud e Instituciones Prestadorgs de Salud de cualquier naturaleza, asf como
en los de intervencion técnica y administrativa de las Direcciones Territoriales
de Salud, lgs normas de procedimiento previsias en el articulo 116 del
Decreto-ley 663 de 1993, la Ley 510 de 1999, el Decrefo 2418 de 1999 v
demdas disposiciones que lo modifican v desarrollan.

Arficulo 20. La Superintendencia Naciongl de Saiud, en efercicio de sus
afribuciones y compelencias, seAaladas por fos articuios 42.8 v 68 de la Ley
715 de 2001 podrd en fodo tiempo efercer la intervencién forzosa
adminisfrativa_para adminisfrar o fiquidar 1as instituciones prestadoras de
salud sin dnimo de lucro, con las excepciones alll previstas. Parg este efecto,
aplicard el procedimiento adminisirativo respectivo, conforme a las normas
g que alude el articulo _anterior. Con el propdsito de que se adopten las
medidags _concernientes, ia Superinfendencia  Nacional _de Salud,
comuynicard I decisidn administrativa correspondientfe”. [Subrayala Salaj).

Advierte la Sala que en el expediente no cobra prueba de la existencia del
INSTITUTO OFTALMOLOGICO CLINICA CLUB DE LEONES como Persona Juridica
de Derecho Privado, sin embargo, esfe hecho se encuentra mds que
acreditado con las afimaciones de las partes en los escritos que han

presentadoe en las dos insfancias.

A causa del funcionamiento inconveniente y de los deterioros progresivos vy
acelerados en g administracion y prestacion del servicio, la Clinica fue
intervenida por el Ministerio de Salud de la época, a través del Servicio
Secciondal de Salud de Bolivar, hoy Secretaria de Salud, mediante Ia Resclucién
No. 3761 de 1978, tomando el Ministerio “la direcciéon técnica y administrativa

del Hospital hasta el 31 de diciembre del ano en curso’.
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Sin embargo, vencido el término fijado en la resciucién referida anterior, v tras
continuar {a situacion de deficiencia administrativa de ia entidad intervenida el
Jefe del Servicio de Salud de Bolivar decidid prorrogar la intervencién al Instituto
hasta tanto se protocolizara el contrato de integracién entre esa seccionail y el
Club de Leones de Cartagena, decision que fue aprobada por el Ministerio de

Salud a fravés de ia Resolucidn No. 300 del 1 de febrero de 1979.

Posteriormente el Ministerio expidié la Resoluciéon No. 4238 del 5 de junio de
1979, que disponia continuar la intervencidn de la direccién técnica vy

administrativa de la clinica hasta el 31 de diciembre de 1979.

De acuerdo a lo anferior, la intervencidn de la cudl fue objeto la Clinica Club
de Leones de Cartagena tuvo por disposicion de las resoluciones referidas
vigencia hasta el 31 de diciembre de 1979, fecha a partir de la cual sino se
ordenaba la liquidacion de ia misma o se autorizaba una nueva prérroga,
debia devolverse la administracion de ia ciinica a los administradores naturales
de la misma; no obstante, dicha entidad hospitalaria, siguid siendo intervenida
de hecho por parte del Departamento de Bolivar, a través de su Servicio
Seccional de Saiud por mds de 26 anos, feniendo bajo su direccion la

administracion técnica y cientifica de la clinica.

Al respecto de la Intervencion sufrida por el INSTITUTO OFTALMOLOGICO
CLINICA CLUB DE LEONES la Corte Constitucional en sentencia T-456 de 2005

manifestd lo siguiente:

" ....Pues bien, enlo que atafie al Ministerio de Salud y a la Gobermacién de
Bolivar, considera la Sala que incurrieron en un actuar iregular, pues,
expirado el término durante el cual debia tener efecto la intervencién -31
de diciembre de 1979, segin Resolucion No. 4238 del 5 de junio de 1979- la
Gobernacion de Bolfvar confinio de hecho con la direccién técnica y
administrativa de la Clinica Offaimoldgica Club de Leones de Carfagena a
fravés de su Secretaria Seccional de Salud, mienfras que la primera de Ias
aqufaridades mencionadas permitic que dicha situacién  iregular se
prolongara en el tiempo sin adoptar materialmente las medidas fendientes
al restablecimiento de las condiciones normales del centro hospitalario ¢ su
liquidacion.

“La intervencion es por esencia de cardcter temporal y iene como objefivo
corregir la situaciéon que la mofivé, pero en este caso el Estado, a fravés de
la Gobernacién de Bolivar, siguié ejerciendo dicha infervencion a pesar de
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que el piazo para ello habia expirado. Lo anterior, a juicio de la Sala, estd
acreditado en el expediente porque existe acta de entrega de la Clinica
por parfe de sus directivas a dicha auvtoridad adminisfrafiva (fl. 516 C.1},
pero no hay acta de devolucién a los érganos de gobierno de la institucion;
asi, como fambién demuesiran este hecho las acfuaciones que hasta
fechas recientes realizd ia Gobernacion de Bolivar como administrador de ia
institucién, tales como el Decreto No. 429 de 2002 por el cual se nombra
como directora de la Clinica a Mirna Marrugo Pardo, la Resolucion No. 1448
de 1985 por la cual se comisiona al director de la clinica para asistir @ un
Congreso de actudiizaciéon de Cardiologia, 1o Resolucién No. 539 de 1974
por la cual se nombra como Médico General de la Clinica al Dr. Gabriel
Villa Pemel, entre otras actuaciones (fls. 666 ¢ 688 C-1 y Anexos No. 4)" [Fls.
20-52).

Lo anterior demuestra que después de la expiracién del plazo de la prérroga
de la intervencién contenida en la Resolucidn No. 4238 del 5§ de junio de 1979,
el Departamento de Boifvar continué con la intervencién material scbre la
entidad hospitalaria, teniendo control técnico y administrativo sobre ella, vy
siendo ejercida de forma irreguiar v de hecho esa intervencion, pues tal como
lo expresd la Corte Constitucional en la sentencia T-456 de 2005 “para que la
misma cesara total y efectivamente el control de clinica debia ser enfregado
nuevamente a los organos directivos establecidos en los estatutos situacién que
evidentemente no pasé, y fue hasta el afic 2005 mediante, la Resolucién No.
1423, cuando la Gobernacion de Bolivar, o fravés de la Secretaria
Departamental de Salud decidid cancelar la personeria juridica de la Clinica

Cftalmolégica y ordenar su liquidacion, designado para elle gerente liquidador.

En el presente asunio no se puede decir, que el accionante era empleado del
Departamento de Bolivar, pero la intervencién ejercida por el ente teritorial,
aungue fuera de hecho, no sélo debid ser administrativa, técnica y cientifica,
sinc también econdmica, para que el mismo velara por la satisfaccidon de los
intereses laborales de la pianta de persenal vinculada con lg clinica durante el
proceso de intervencion, como es el caso del actor, por cuanto al no tener lo
clinica autonomia presupuestal vy financiera debido o la intervencidn, era deber
del Departamento, safisfacer los gastos o erogaciones de la clinica por
concepto de pago de saiarios y prestaciones de los trabajadores; deber con el
gue no cumplié incurrié en la omisién de cancelar las salarios y prestaciones de

los empleados de la Clinica.
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Lo anterior significa que a pesar de la expiracion del término de la prérroga de
la intervencién, la Clinica siguid bajo el control del Departamento de Bolivar vy
nada justifica que se haya dado una intervencidn administrativa para corregir
todos los inconvenientes financieros y administrativos por los que estaba
atravesando el ente hospitalario, cuando ha habido un caos mayor al incurrir
iresponsablemente en la cesacién de pagos de empleados de la Clinica,
generando un cuantioso pasivo laboral gque lievé a la entidad a su liguidacién
el 3 de noviembre de 2005.

Es claro para esta Sala de Decisidn, tal como lo ha dispuesto los precedentes
constitucionales a los que se ha hecho referencia a o largo de la providencia,
que la intervencidn de la cual fue objeto la Clinica Club de Lecnes de
Cartagena tuvo respaldo legal en el articulo 39 del Decreto 056 de 1975, en
consideracién a la situacion por la que atravesada la entidad; sin embargo,
dicha medida fue adoptada por el Ministerio de Salud de la época de forma
transitoria vy senalando en las resoluciones que la ordenaron un término de
duracién, por ende, no entiende esta Corporacion, porque ia medida se tornd
de manera permanente, y como es obvio sin ningun resultado favorable para
la Clinica ni financiero ni administrativo, antes por el contrario, después de 26
anos el Departamento de Bolivar tomé la decisién de iniciar su liquidacion,

dejando al interior de la institucion un gran déficit v pasive financiero.

Lo expresado evidencia que existid falla del servicio por parte del
Departamento de Bolivar por continuar de hecho e ireguiarmente, y de forma
permanente, una infervencidn sobre la Clinica Club de Leones que por
disposicion del Ministerio de Salud de Ig época finalizaba el 31 de diciembre de
1979, vy del Ministerio de Salud, hoy Ministerio de la Proteccién Social, en el
sentido de que como agente vigilante del cumplimiento de las politicas, planes
y programas adoptados para el sector salud € imponer segin fuere el caso las
sanciones a las que hubiere lugar, segin lo establecido en el articulo 8 de la
Ley 10 de 1990, debié en cumplimiento de ese deber, evitar que el ente
territorial asumiera esa intervenciéon administrativa sobre la clinica de forma
permanente, siendo vigilante y ejerciendo control sobre la misma; por lo que

dicha omisién de cuidado y control, también generd la falia del servicio.
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La Relacidon de Causalidad existente entre la intervencidn irregular efectuada al
INSTITUTO OFTALMOLOGICO CLINICA CLUB DE LEONES y el no pago de las

acreencias salariales adeudadas al Actor.

Para verificar esta circunsiancia ia Sala debe hacer un gjercicio mental e
imaginario, consistente en eliminar la mala administraciéon para evaluar si con la
supresion de éste también desaparece el dano ocasionado; si el anterior
enunciado ocurre estaremos en presencia de la relacion causal entre el

incumplimiento del fallo y el dano ocurrido.
Yeamos 10 gue ha dicho el Consejo de Estado con respecto al nexo causail:

“La imputacion es el elemento de la responsabilidad que permite atribuir
juridicamente un dano a un sujeto determinado. En la responsabilidad del
Estado la imputacidn no se identifica con la causalidad material, pues la
atribucion de la responsabilidad puede darse también en razdn de criterios
normativos o juridicos. Una vez se define que se estd frente a una obligacion
que incumbe ol Estado, se defermina el titulo en razdn del cual se afribuye
el dafio causado por el agente a la enfidad a la cual pertenece, esto es, se
define el factor de ahibucion {la folla del servicio, el riesgo creado, o
iguadldad de las personas frenfe a ias cargas publicas) Afribuir el dafo
causado por un agente dl servicio del Estado significa que éste se hace
responsable de su reparacién, perc esta atribucidn solo es posible cuando el
dane ha fenido vinculo con el servicio. Es decir, que Ias actuaciones de 1os
funcionarios sélo comprometen el patimonio de las entidades publicas
cuando las mismas fienen algun nexo o vinculo con el servicio publico™

De (o anterior se infiere que el nexo causal consiste en la creencia razonable de
gue sin la existencia del hecho generador, jamas se hubiese producido el dano

anftijuridico.

En el caso en estudio es claro para la Sala que la conducta omisa, negligente e
iregular de las entidades demandadas respecto de la intervencion de |a
Clinica v que constituyeron la folla del servicio, fue lg causa directa del
perjuicio material y concreto que sufrid el actor a pesar de haber prestado con

juicio sus servicios a la entidad hospitclaria.

Vemos pues, que en el sub examine es evidente la concurrencia de los

elementos de la Responsabilidad del Estado, tal como le concluyd el a guo en

2 Sentencia del Consejo de Estado. Seceion 3 del 16 de Septiembre de 1999, Magistrado Ponente  Ricarde Hoyos Duque Rewista
JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. Tomo XXIX. nlimero 338, pdg 251
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el fallo recurrido, razédn por ia cuol se confirmard la senfencia apelada de
fecha guince {15) de junio de 2012, profenda por el Juzgado Décimo Primero

Administrativo del Circutto de Cartagena.

En virtud de lo expuesto, el Tnbunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidon
No. 004 administrando justicia en nombre de la RepUblica y poi autondad ae 1u

ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de fecha guince (15) de junio de dos mil
doce (2012), profenda por el Juzgado Décime Primero Administraiive del
Circuito de Cartagena. por medio de la cual se accedid parciaimente a las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesio en la parte

motiva de esta providencia

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgodo de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia & proyvecto de la presente providencia fue estudiadoly aprobado en seadn de la fecha

ISTRADQS

A roal
) /e dele nﬁw)
JOR DINO GALLO RCELA LOPEL/ALY AREZ

ditot
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR

EDICTO N°1229
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESC  : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : TANIA PAJARO MARTINEZ l
DEMANDADO : INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y 1
CARCELARIO “INPEC” ’
RADICADO J. XXi : 13-001-23-31-000-2006-01230-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS (16) DEOCTUBRE  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 TERMING DE TRES (3) DIAS. - }
Cartagena, VEINTINUEVE(29) DE OCTUBRE DEL ANODOS MIY TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA

(08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN "\%‘

YIS BARRIOS
SECRETARISGENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIQ FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
TREINTA Y UNO (31) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO (5:00) de la
tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIQS
SECRETARIQ GENERAL

PROYECTO!.
JBG

L
Centro Avenida Veneruela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacronai-Primer Piso
E-Maoil:stadcaenadcendoLramaiudicial. gov.cp
Teléfono 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

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

SALA DE DECISION No. 4

SENTENCIA Y 3-“? /2013

19 instancia
Tema: MUERTE DE RECLUSO

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién : REPARACION DIRECTA.

Referencia : No. 13-001-23-31-000-2006-01230-00.
Demandante : TANIA PAJARO MARTINEZ

Demandado : INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO INPEC.

La Sala de Decisién No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julic 29 de 2011 v PSSA12
2201 de febrero 1 de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicaturg,
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
promovide por TANIA PAJARO MARTINEZ, quien a su vez actla en
representacién de sus mencores hijas ANA VICTORIA y MARIA FERNANDA
ARAQUE PAJARO; URIEL ARAQUE ZAPATA (padre de crianza de la victima);
JANETH GOMEZ ZABALA {madre de la victima): ANGELA VICTORIA ARAQUE
GOMEZ y JULIA EMILCE GOMEZ ZABALA, en calidad de hermanos del occiso,
FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEL contra el INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO Y CARCELARIO LLN.P.E.C.

l.  ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. pretensiones
Las que se resumen a continuacion:
1.- Que se declare ai INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -
INPEC- , representado por la DIRECTORA DEL INSTITUTO NACIONAL
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PENITENCIARIO CARCELARIO — INPEC-, administrativamente responsable de la
muerte del interno FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ vy, por consiguiente de
la totalidad de dafios y perjuicios causados a TANIA PAJARO MARTINEZ, quien
a su vez actua en representacién de sus menores hijas ANA VICTORIA y MARIA
FERNANDA ARAQUE PAJARQ; URIEL ARAQUE ZAPATA (padre de crianza) de |
victima; JANETH GOMEZ ZABALA (madre de la victima); ANGELA VICTORIA
ARAQUE GOMEZ y JULIA EMILCE GOMEZ ZABALA, en calidad de hermanos del
occiso, FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ

2.- Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene al INPEC, a
pagar a los actores o a quienes representen legalmente sus derechos, los

petjuicios materiales e inmateriales que se les occasionaron.

3.- Que la liquidacién de los perjuicios se haga con observancia de la
indexacion o correccién monetaria, conforme a lo dispuesto en los arficulos
177 y 178 del C.C. A,y 16 de laley 446 de1998.

2. Hechos relevantes:

“1- E sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ, nacié el dia 26 de Diciembre
de 1980 en el Mpio de Cartagena (Bolpivar), en el hogar conformado mediante
union libre por el sefor FRANCISCO JAVIER ARAQUE SANMARTIN v YANETH
GOMEZ ZABALA. Al momento del fallecimiento tenia una edad de 25 afios 06
meses 22 dias. Y de acuerdo con las tablas de mortalidad colombiana tenia una

expectativa de vida de 48.06 ahos.

2- De la unién marital anteriormente citada, se procreé a ANGELA VICTORIA
ARAQUE GOMEZ, hermana carnal legitima del occiso. Con posterioridad ia Sra.
YANETH GOMEZ ZABALA, dio a luz a JULIA EMILSE GOMEZ ZABALA, hija natural
suya, hermana media linea matema de el occiso y de ANGELA VICTORIA, estos

a su vez hermanos legifimos de occiso.  |..]

3- £ sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ tuvo relaciones maritales con la
senora TANIA PAJARO MARTINEZ, unidn marital de hecho. Vivian bajo un mismo
techo, respondia por todas las obligaciones MORALES y MATERIALES, desde el
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afio 1998 y trajeron al mundo a dos hermosas nifias a quienes nombraron MARIA
FERNANDA, nacida el dia 23 de junio de 1.999 y ANA VICTORIA, nacida el dia 23
de abril del ano 2001; ambas debidamente reconocidas por su sefor padre
FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMELZ, fal como aparece en los dos regisfros

civiles de nacimiento; tal como lo ordena la Ley. {...)

El sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ, respondia moral y materiaimente
por su compafilera e hijas, pues laboraba en calidad de OBRERO de Id
consfruccion, devengaba un salario mensual de $342.000.00, anfes de verse

envuelfo en un episodic que lo llevd tras las rejos.

Y, por ello ganaba el salaric minimo legal mensual vigente ($342.000.00).
Ltaboraba, percibia dinero, no eran expectativas, y ganaba con eflo
mensuaimente el sustenfo de su companera e hijas con los cuales departia y
compartia la casa renfada, es decir, pagaba renta servicios, droga, ropa,
estudio, alimentacion y demas gastos ordinarios que se requieren en un hogar
decente colombiano. Hasta el 07 de Agosto del afio 2003 que perecio dentro
del penal prenombrado, donde se hailaba CONDENADO.

B. LA CONTESTACION
Dentro del término de ley, el apoderado del  INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO y CARCELARIO INPEC, se opuso a las pretensiones de la
demanda, en especial al reconocimiento de perjuicios materiales en

inmateriales.

Sehdld que el presente case, si bien es cierte en el caso que nos ccupa se
aplica el régimen de responsabilidad objefivo, fambién lo es que, de los
hechos que narran los demandantes, la muerte del sefior FRANCISCO JAVIER
ARAQUE GOMELZ, se debidé a problemas gue aguel tenia con ofro interno.
Explica, que de tal manera se configura en el sub lite la intervencion de un

tercero que interrumpe el proceso causal enfre el dano y el hecho dafioso.

Por esas razones, considera gue se debe eximir de toda responsabilidad a su

representada.
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C. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Con auto de fecha diecinueve (19) de junio de dos mil siete (2007), conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas
(f1.125); y, mediante auto de fecha tres (03) de Abril del 2013 (fl.388-389), se corrid
traslado a las partes y al representante del Ministerio PUblico para gque presenten
alegatos de conclusion y concepto de fondo respectivamente. En esta
oportunidad procesal, las partes guardaron silencio; y, e agente Ministerio

PUblico rindié concepto de fondo.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El agente del Ministerio PUblico delegado ante esta Corporacion, rindio
concepto de fondo en esta oportunidad, solicitando que se declare
responsable al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO, por los peruicios
ocasionados a los hoy demandantes por la muerte del recluso FRANCISCO

JAVIER ARAQUE GOMEL.

Asi lo considera, puesto que del protocolo de necropsia y del acta de
levantamiento del caddver del sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ
Q.E.P.D, se logra evidenciar claramente que la muerte de aquel se produjo en
las instalaciones de la Cdarcel de San Sebastidn de Ternera. Senala, gue teniendo
en cuenta que en los casos de muertes de reclusos al inferior de centros
carcelarios se aplica un régimen de responsabllidad objetiva, la entidad
demandada solo podia exonerarse acreditando la existencia de una causa
extrana o el hecho de un tercero; circunstancias que no se evidencian en el sub

lite.

Il. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION
Dado gue, 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 irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se

procede a decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes
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iill. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conccer del presente proceso en primera
instancia con fundamento en el numeral sexto del articulo 132 del C.C.A., toda
vez, que la cuantia de la demanda supera el limite de los 500 smmlv dispuesto

por la norma citada, para radicar la competencia en esta Corporacion.
CADUCIDAD

La presente accion de reparacion directa fue iniciada en tiempo, si s tiene en
cuenta que el hecho que origina la demanda, esto es la muerte del recluso
FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ, tuvo ccurrencia, el 18 de julio de 2006 v, la
demanda se presenté el 28 de agosto de 2006, es decir dentro del término de
caducidad de 2 anos que para tal efecto dispone el Art. 136 numeral 8° del
C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a establecer, si en el presente asunto existe
respensabilidad del Estado por la muerte del recluso FRANCISCO JAVIER
ARAQUE GOMEZ, cuando éste se encontraba cumpliendo pena privativa de Ia
libertad intramural en las instalaciones de la Cdarcel san Sebastidn de Ternera,
bajo el cuidado del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO INPEC.

TESIS DE LA SALA

La Sala declarard responsable al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO INPEC, por la muerte del recluso FRANCISCO JAVIER ARAQUE
GOMEZ, quien fuera asesinado en las instalaciones de la Carcel San Sebastian
de Ternera a mances de ofro interno, mientras cumplia pena privativa de libertad

intramural..
La anterior fesis se sustenta en los argumenios que se exponen a continuacion.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE.

En vigencia de la Constifucion de 1991, la responsabilidad del Estado nace del

dano antijuridico que le sea imputable, ¢ por accién ¢ por omision, como lo
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orevé el articule 90 consfitucional. Asi, en primer lugar, la ACCION gue cause
el dano antijuridico puede ser de cualquiera naturaleza porque la Carta
Fundamental no la cudlifica ni de iregular ni de regular y, en segundo lugar, la
OMISION gue lo produce se finca siempre en la conducta subjetiva negativa
del Estado, cuando éste deja de hacer 1o impuesto por la Constitucion, la Ley y

el Reglamento 0 que por obligacion le corresponde.

Con relacién al régimen de responsabilidad aplicable, a los casos de muerfe de

personas privadas de la liberfad deniro de establecimientos carcelarios, la

jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sido variable; por esa razdn, es

necesario gue en este caso se anadlice la evolucidn gue este tema ha fenido

denfro de lg Corporacion de clerre de la Jurisdiccion, partiendo del andlisis

redlizado por la siguiente sentencial asi:

En un primer momento dicha sentencia senald:

“En un primer momento se sefialo que frente al refenido el Estado adquiria Ias
obligaciones propias de la figura del depdsito necesario de personas, con
base en el arficulo 157 del C.C., el cual, dl regular el divorcio -antes de la
reforma de la Ley 1 de 1976~ traia enfre las medidas cautelares que debia
tomar el juez, ia del ‘depdsito necesaric' de la mujer, en forma similar a como
lo prevén cierfas normas protectoras de menores o de los alienados. Se
considerd que esta instifucion se configuraba en el momenfo en que las
auforidades estatales capturaban al civdadano y lo ponian, contfra su
voluntad y la de los suyos, bajo su guarda y vigilancia, para los efectos legales
perfinentes, con lo cudl los captores y guardadores se convertian en el
depositario que debe responder -con obligacién de resultado- por la vida e
infegridad del retenido, para cuya garanfia estdn instituidas dichas
autoridades estatales al tenor del entonces vigente articulc 16 de la
Constitucion Politica de 1886 y que, como derecho 'inherente a la persona' en

los términos del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos' arficulo 6° -

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE |LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO  SECCION TERCERA Consejero ponente
RAMIRO SAAVEDRA BECERRABOgotG D €, mayo tres {3} de dos mil siete (2007) Radicacidén numero 25000-23-26-
000-1997-05080-01{21511) Actor JI0SE AGUSTIN CONTRERAS Y OTROS Demandado; INSTITUTO NACIONAL
PENITENCIARIO ¥ CARCELARIO — INPEC Referencia ACCION DE REPARACION DIRECTA - GRADO JURISDICCIONAL
DE CONSULTA
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rafificado por Colombia por la Ley 74 de 1968- es la primera causa y razon de

la existencia y organizacién del Estado 2.

Posteriormente 1a tesis del depdsito necesario fue abandonada vy se establecid 1o

siguiente:

Posteriormente, la teoria del depdsito necesario fue rechazada y se considerd
que lo que permitia imputar responsabiiidad al Estado en ese tipo de casos,
era una obligacion de caracter legal, ligada a las garantias constifucionales.
Se afirmdé que toda auforidad militar o de policia en su mision de reprimir la
delincuencia, tenia el deber de capturar a las personas cuando sobre ellas
pesaba alguna sindicacion, pero con la aprehension no nacia vna relacion
contractual para mantenero con vida, sino que frente al detenido el Estado
tenia una obligacion legal de resuitado consistente en respetar su vida, su
integridad personal y psiquica3. Frente a la obiigacion de resuitado que en

relacion con los retenidos tiene el Estado, se considerd, por ejemplo:

“...en torno de la responsabilidad de la administracion por dafos inferidos
a quienes se encuentran privados de su libertad, en distintas
oportunidades se ha sostenido el criterio de que los esfablecimientos
carcelarios o penitenciarios asumen frente a los internos una obligacién de
brindarles seguridad, obligacién que se considera de resultado y no
simplemente de medio, la cual se traduce en el compromiso de la entidad
publica respectiva de regresar a la sociedad al recluso en el mismo estado
de salud en que fue recibido para su internamientfo, excepto, desde
luego, las enfermedades y problemas de salud inherentes ordinariamente
a la misma naturaleza del ser humano. De no ser gsi, se ocasiona un dano
antijuridico susceptible de ser indemnizado, segun las voces del arficulo 90
de la Constitucion Polftica, salvo que por parte de ia entidad oficial se
compruebe la existencia de aiguna causal exonerativg de
responsabilidad™4,

En muchos casos se argumentd que el incumplimiento de la obligacién de

resultado que el Fstado tenia para con los reclusos, configuraba una falla del

2 Consejo de Estado, $.C.A., Seccion Tercerq, sentencia de agosto 21 de 1981, Exp. 2750, C.P.
lorge Valencia.

: Consejo de Estado, § C.A, Seccion Tercera, sentenaa de diciembre 6 de 1988, Exp 5187, C.P Carlos
Betancur Jaramillo.

4 Consejo de Estado, 5.C.A,, Seccién Tercera, sentencia de julio 21 de 1995, Exp. 10147, C.P Daniel Suarez.

En 1gual sentido sentencias de: marzo 25 de 1993, Exp. 8000, C.P. Juan de Dios Montes; noviembre 4 de

1993, Exn. 8335, C.P. Julio César Unbe; noviembre 11 de 1993, Exp. 8684, C.P }uan de Dios Montes; junio 2

de 1894, Exp 8784, C.P. Julio César Uribe, juho 8 de 1994, Exp. 9244, C P, Carlos Betancur; septiembre 5 de

1994, Exp 5520, C P. Carlos Betancur; marzo 10 de 1895, Exp. 9990, C P. Daniel Suarez, marzo 30 de 1965,

Exp. 10306, C P Juhio César Uribe, abril 21 de 1995, Exp, 10547, C.P. Danel Suarez Hernandez
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servicio probada. Tal era el caso del incumplimiento de deberes legales
especificos, como el de no ejercer conirol y vigilancia en fos establecimientos
carcelarios -Decreto 1817 de 1964, ley 32 de 1986 y Ley 65 de 1993-, lo que
posibifitaria la tenencia de armas por parfe de los internos con Igs

consecuentes agresiones enfre elloss.

Sin embargo, al mismo tiempo en ofras providencias se dcepid que en
relacion con los danos sufridos por los retenidos, se podia optar por el réegimen
de la falla presuntas, Esta Gitima posicion fue constanfemente reiterada hasta
convertirse en la regla general af fallar este tipo de casos, en los cudles se
sostenic que la falla se presumia con la sola demostracion de que la victima
no habia sido reinfegrada a la sociedad en las mismas condiciones en las que
habia ingresado ol lugar de detencion. Por su parte, ia Administracion solo
puede exculparse si prueba fehacientemente que actud con diligencia,
prudencia, pericia, etc., es decir, si demuestra que no ha cometido falta

alguna.”

En ofro momento la teoria de la falla presunta del servicio fue desechada, para en
su lugar analizar el cumplimiento de las cargas legales que le atafen a los centros

carcelanos.

“Ulteriormente, la teoria de la falla presunta fue abandonada en forma definitiva
por la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado y en su lugar se
sefiald que se le impulaba responsabilidad al Estado por los dafios padecidos a
causa de Ila muerte o lesiones de quienes se encuentran recluidos en
establecimientos carcelarios, siempre que el Estado incumpliera los deberes de
vigilancia y custodia gue el ordenamiento juridico le imponia. En algunas
oportunidades se consideré que dada la evidente falla del servicio que se
presentaba en el caso concrefo, el régimen aplicable era el de falla probada del

servicio’, pero, en su defecfo, lo perfinente era hablar de la aplicacion de un

* Consejo de Estado, $C A, Seccidn Tercera, sentenctas de marzo 25 de 1993, Exp. 8000, de junio 13 de
1893, Exp 8337; de noviembre 11 de 1993, todas con ponencia de Juan de Dios Montes y, de marzo 10 de
1995, Exp. 9990, C P Daniel Sudrez, entre otras

® Consejo de Estado, $.C A, Secci6n Tercera, sent de febrero 1 de 1996, Exp. 10939, C.P Jesuis Maria
Carrillo.

7 Consejo de Estado, $.C A, Seccidn Tercerqg, sentencias de marzo 23 de 2000, Exp. 12814 v, noviembre 11 de 2002, Exp
13814, ambas con ponencia de la Conselerd Maria Elena Giraldo
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régimen de responsabilidad objetivo? y, en este Uditimo caso, en algunas

oportunidades se continué haciendo alusién a la infraccion de obligaciones de

resuffado.”

Ahora bien, luego del andlisis jurisprudencial que el H. Consejo de Estado ha

dispuesto en diferentes momentos para la determinacién del régimen de

responsabilidad aplicable, en ef caso de la muerte de personas privadas de la

libertada bajo la tutela de establecimientos carcelarios, se analizard la tendencio

actual de la jurisprudencia de la corporacion de cierre de la jurisdiccion sobre este

fema.
En ese senfido el H. Consejo de Estado? se ha pronunciado asi:

“MUERTE DE RECLUSO - Régimen de responsabilidad

En la demanda se pidid la declaratoria de responsabilidad de la entfidad
demandada por el dafo antijuridico consistente en la muerte violenta del
sefior JOSE JAIME RODRIGUEZ ROA cuando se encontraba interno en la Carcel
Modelo de la ciudad de Bogotd vy se pidid asi mismo su condena al pago de
perjuicios morales y materiales sufridos por los demandantes por la
mencionado causa, para lo cual se adujo la fallo del servicio de la
demandada, consistente en no brindar la proteccion y seguridad necesarias
para garantizar la vida de quien se enconfraba bajo su tutela, por hallarse
privado de la libertad en virtud de una medida de detencion preventiva
proferida por un juzgado penai. En estos casos en los que se imponen medidas
de privacion de la libertad de las personas, el Estado asume frente a ellas
obligaciones de custodia y vigilancia gue se fraducen en una garantia de
seguridad personal de los internos, por las especiales condiciones de sujecion
en la que éstos se hallan, razén por la cual la jurisprudencia de la Salo ha
considerado que el régimen de responsabilidad que procede es el objetivo,
en el cual dicha responsabilidad surge independientemente de la conducta
de la enfidad demandada, por el solo hecho de que una persona confinada
en un establecimiento carcelario por cuenta del Estado, pierda la vida o sufra
lesiones en su integridad fisica, de tal manera que la Administracion no podrd
eximirse de responsabilidad mediante la aporfacidn de pruebas tendientes o
acreditar que cumplié las obligaciones a su cargo y que no incurrid en falla del
servicio; sélo podria desvirtuar tal responsabilidad, mediante la comprobacion
de una causa extrana. No obstante lo anterior, la Sala considera que, ademas
de operar la responsabilidad objetiva como titulo de imputacion general en
esta clase de eventos, cuando surja comprobada dentro del proceso una falla
del servicio como causante del hecho darfioso por el cual se reclama -lesiones

EConsejo de Bstado, $ C A, Secaidn Terceraq, sentencias de- febrero 12 de 2004, Exp. 149535, mayo 20 de 2004, Exp. 22662

¥, jUnio 24 de 2004, Exp 14950, todas con ponenaa del Consejere Ricardo Hoyos

* CONSELQ DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejere ponente: MAURICIO

FAJARDO GOMEZBogotd, D C., veintiocho (28] de abnl de gos mil diez (2010) Radicacion ndmero 25000-23-26-000-1997-
03365-01{18271) Actor MYRIAM RCA DUARTE ¥ OTRCS Demandado NACION-MINISTERIO DE JUSTICIA-INPEC Referencia
ACCION DE REPARACION DIRECTA
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fisicas o deceso de una persona detenida o privada de su libertad-, es
necesario evidenciarla en la sentencia que profiera esta Jurisdiccion, para
efectos de que la Administracién tome nofa de sus falencias y adopte los
correctivos que considere necesarios, por cuanfo para deducir la
responsabilidad de la Administracién, basta que el dario se haya producido
respecto de una persona privada de la liberfad y puesta bajo su tutela y
cuidado. Es claro entonces, que mientras en la generalidad de los casos en los
que se comprueba la falla del servicio, la Administracién puede eximirse de
responsabilidad mediante la comprobacién, no sélo de una causa exfrana,
como seria la fuerza mayor, la culpa de la victima o el hecho fambién
exclusivo y determinante de un tercero, sino también a fraveés de la prueba de
su obrar prudente y diligente en el exacto cumplimiento de las obligaciones y
deberes a su cargo, en estos casos especificos de danos a personas privadas
de la libertad, por fratarse de eventos de responsabilidad objetiva, la Unica
forma en que la Administracién se puede liberar de la responsabilidad que
surge a su cargo, es precisamente a través de la comprobacion de una causa
extrana.”

La posicién anterior ha sido ratificada por el H. Consejo de Estado’® de la siguiente

manera:

“RECLUSOS - Régimen de responsabilidad aplicable / RESPONSABILIDAD
OBJETIVA - El Estado asume la seguridad de los infernos

En relacién con las personas que se encuentran privadas de la libertad,
quienes deben soportar tanto la limitacion en el ejercicio de sus derechos y
libertades como, igualmente, la reduccion o eliminacién de las posibilidades
de ejercer su propia defensa frente a las agresiones de agentes estatales o de
terceros respecto de quienes puedan ser victimas al interior del
establecimiento carcelario, el Estado debe garantizar por completo la
seguridad de los internos y asumir todos los riesgos que lleguen a presentarse
en virtud de dicha circunstancia, razén por la cual esta Seccion del Consejo
de Estado ha considerado que el regimen de responsabilidad aplicable a los
danos causados a las personas privadas de la libertad, en sitios de reclusion
oficiales, es objetivo, teniendo en cuenta las condiciones especiales en las
cuales se encuentran y con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion
Politica. Asi pues, ha puesto de presenfe que en estos casos, entre las personas
presas o detenidas y el Estado existen “relaciones especiales de sujecion”. Con
fundamento en lo anterior, pude concluirse entonces que la privacion de la
libertad de una persona conlleva, de manera necesaria una subordinacion del
recluso frente al Estado, amén de que lo pone en una condicién de
vulnerabilidad o debilidad manifiesta, razon por la cual se genera entre tales
sujetos una relacion juridica especial y, en virfud de ello, el Estado tiene la
facultad constitucional y legal de restringir, limitar o modular algunos derechos
fundamentales, de acuerdo con los fines de resocializacion del interno y con
las necesidades de orden y seguridad propias de los cenfros de reclusion; sin
embargo, tal relacién implica tambien que ofros derechos fundamentales

10 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente MAURICIO
FAJARDO GOMEZ Bogotd, D C, veintiséis (26) de mayo de dos mil diez (2010) Radicacion nimero 66001-23-31-000-1998-
00454-01(18800) Actor. OFELIA PEREZ DIAZ Y OTROS Demandado INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO-INPEC
Referencia ACCION DE REPARACION DIRECTA APELACION DE SENTENCIA
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como la vida e integridad personal no puedan ser fimitados ¢ suspendidos de
forma algung, sinc que los mismos deben ser respetados y garantizados
plenamente por las autoridades, pues —segun se consideréd anteriormente-, su
seguridad depende por completo de la Administracion. Asf pues, cuando se
encuentre acreditado wun dafic anfijuridico coausado en la integridad
psicofisica del recluso y/o detenido, debe concluirse que el mismo resulta
imputable al Estado, bajo un régimen objetivo de responsabifidad. Asimismo, la
Sala estima necesario precisar que, si bien el titulo de imputacion de
responsabilidad ol Estado por excelencia corresponde al de la fafla del
servicio, régimen de responsabilidad subjetivo que se deriva del
incumplimiento de una obligacion estatal vy que se concreta en un
funcionamiento anormal o en una inactividad de la Administracion, o cierto es
que en estos eventos, debido a la especial relacidn juridica de sujecion a la
cual somete el Estado a la persona que priva de su libertad por su cuenta y
decision, el regimen de responsabilidad se torna objetivo, esfe es que a pesar
de demostrar Ia diligencia de la Administracién, queda comprometida su
responsabilidad, pues —bueno es insistir en elfo—, el Estado asume por completo
la seguridad de los internos. Lo anterior no obsta para que en este fipo de
situaciones opere la causa extrana en sus diversas modalidades, como causal
excnherativa de responsabilidad, casos en los cuales, como resulta apenas
naturdl, la acreditacién de la eximente deberd fundarse en la demostracion
de todos y cada uno de los elementos constitutivos de 1a que en cada ¢caso se
alegue: fuerza mayor, cuipa exclusiva de la victima o hecho exclusivo de un
tercero, segun corresponda; por consiguiente, no es procedente afirmar de
manera simple y llana que la sola constatacion de la existencia de una
aparente causa extrana comao origen o fuente material o fenomenoiégica, en
relacion con los danecs ocasionados a reciusos, resulte suficiente para que
estos puedan considerarse como no Gtribuibles —por accidn v omision— a la
Administracion Publica.”

Tal como se observa, la posicidn actual de la corporacién de ciere de ia
jurisdiccion, sobre el tema de la muerte de personas privadas de liberada bajo la
tutela de centros carcelarios, es la de aplicar un régimen de responsabilidad
objetivo, toda vez que, se parte de la premisa gue el Estado adguiere la posicion
de garante respecto de la persona retenida, puesio gue se encuentra en un
estado absoluto de vulnerabiidad e indefension. Ademds de ello, los derechos
fundamentales de ese grupo de personas no se extinguen por el hecho de estar
privados de la libertad y, por esa razdn el Estado debe velar para gue acguellos

sean respetados.

Ahora bien, la Sala estudiard los elementos que deben demostrarse en el régimen
de responsabilidad objetiva, por la muerte de personas privadas de la liberfad bajo

la guarda de centros carcelarios.
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El daho

Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en senalar que éste es
requisito sine qua non para la existencia de la responsabilidad
extracontractual del estado, vy que, por ende, ante Ia ausencia del mismo no

procede la declaratoria de responsabilidad.

A efectos de demostrar la existencia del dafio en el presente proceso, se

allegaron al expediente los siguientes documentos.

e Copia auténtica del Registro Civil de Defuncién de FRANCISCO JAVIER
ARAQUE GOMEZ (FL. 5).

. Acta de levantamiento de caddver N° 304 del 18 de julio de 2006, del
sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ (FL. 141}, en el cual se describe, el
procedimiento adelantado por miembros de la Fiscalia General de la Nacion,

luego de la muerte de [a victima en este proceso.

. Copia aufentica dei Protocolo de Necropsia No. 200046P ~ 02020200370
de quien en vida respondia al nombre de FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ,
emitido por el instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Unidad Bdasica
de Cartagena {Bol.), en el que se dictamina, que el Recluso FRANCISCO

JAVIER ARAQUE GOMEZ fallece como consecuencia de las siguientes lesiones:

“DESCRIPCION HERIDAS POR ARMA CORTOPUNZANTE

1.1. 3.5 por 3.5 cm locaiizada sobre la regidn deiloidea derecha.
1.2, Profundidad: 7cm.

1.3. Lesiones deltoides, pectoral mayor, y ARTERIA SUBCLAVA

1.4. Trayectoria: supero inferior, derecha izquierda, antero posterior.”

En el presente asunto, este elemento de la responsabilidad del Estado no
reviste mayor complejidad en cuanto a su acreditacion se refiere, toda vez,
que de conformidad con los documentos relacionados anteriormenie, se

encuentra plenamente sustentado.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2008-01230-00
REPARACION DIRECTA

Pagina. 13

Como primera medida, se observa el registro civil de defuncidn del occiso, el
cual se ve refrendado con el prolocolo de necropsia que se le realizé al
caddver de la victima y el acta de levaniamiento del caddver. Son los
anteriores documentos, pruebas incontrovertibles que le brindan plena certeza
a la Sala sobre la muerte del sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEL.

Ahora bien, visto lo anterior es necesario que se estudie la existencia del hecho

danino en este caso.

El hecho causante del dano

Para estudiar este elemento de la responsabllidad, se estableceran en primer
lugar las pruebas gque resultan evaluables sobre las circunstancias de tiempo,
lugar y modo en las que se produjo ia muerte al recluso FRANCISCO JAVIER
ARAQUE GOMEZ, para concluir la existencia o no, de este elemenio de la

responsabilidad.

Para tales efectos dentro del plenario obra Investigacion penal llevada a cabo
por la Fiscalia General de la Nacidn, en la cual reposan diversas entrevistas a
familiares de la victima y reclusos que presenciaron los hechos acaecidos en
la Cdrcel San Sebastion de Termera, en la cudles se establecen las
circunstancia de tiempo modo y lugar en las cuales sucedid el homicidio del
recluso FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ. [fl140-171).

En ese mismo sentido, se aportd Copia auténfica del Protocolo de Necropsia
No. 2006P — 02020200370 de quien en vida respondia al nombre de FRANCISCO
JAVIER ARAQUE GOMEZ, emitido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses — Unidad Bdasica de Cartagena (Bol.), del cual se puede extraer lo
siguiente: {fl. 147-150)

“(...] El caso pertenece un recluso de la cdrcel de ternera que fue herido con
arma blanca en el en el hombro derecho, hechos sucedidos el dia 18-07-06

en dicho cenfro penitenciario.” negriflas de ia Sala {...)

Asi mismo, se aportd el acta de levantamiento del caddaver N° 306 (fl. 141-142)
de quien en vida respondia al nombre de FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ,
que da cuenta de que aquel fue herido con arma corfo punzante estando
recluido en el Patio B3 de la Cdrcel San Sebastidn de Temera; y que

posteriormente se produjo su deceso siendo aproximadamente las 6:20 en ia
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Clinica Laura Carolina, hechos ocurridos el dia 18 de julio de 2006.

Realizando una valoracion con base en las reglas de la sana critica de la
investigacion adelantada por la Fiscalia General de la Nacién, del Protocolo
de Necropsia No. 2006P - 02020200370 vy del acta de levantamiento de
caddver N° 306, la Sala obtiene plena certeza de la configuracion de o
existencia del hecho daifino en este caso, como elemento de la
responsabilidad del Estado, como quiera que se evidencia de forma clara, las
circunstancias de tiempo modo y lugar en las cuadles acaecié la muerte del
joven FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ , la cual dicho sea de paso, se
produjo en las instalaciones de la Carcel San Sebastidn de Ternera el dia 18 de
julio de 2006, como consecuencia de herida con arma corto punzante, que le

ocasionard otro recluso.

Nexo de Cqusalidad

El nexo causai es la determinacion de que un hecho es la causa de un dano.
En esa medida, en aras de establecer la existencia del nexo causal es
necesario determinar si la conducta imputada a la Administracion fue la causa
eficiente y determinante del dafio que dicen haber sufrido quienes deciden
acudir ante el juez con miras a que les sean restablecidos los derechos

conculcados.

Pues bien, como quiera que nos enconframos en el sub judice, con Ia
aplicacion de un régimen de responsabilidad objetivo, este elemento de la

responsabilidad se estudiard de la siguiente manera:

En cuanto a la responsabilidad en los casos de muerte de reclusos, se aplica el
régimen objetivo, en virtud del deber de proteccion especial a cargo del
Estado respecto de quienes estan privados de la libertad por las especiales

condiciones de sujeciéon a las que estan sometidos.

En ese senfido La Jurisprudencia del H. Consejo de estado!! ha decantado
que cuando se aplica la responsabilidad objetiva, la entidad demandada se

exonera probando una causa extrafia, es decir, fuerza mayor, culpa exclusiva

" Consejo de Estado, Secadn Tercera, sentencia de abril 28 de 2010, rad 18271, C.P Mauricio Fajardo
Gomez.
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de la victima o hecho de un tercero. En el sublite, a pesar de que el INPEC
argumentd que habia culpa de la victima puesto participd en g rifa que
culmind con su muerte, ninguna prueba se allegd sobre g investigacién que
dicha entidad debié adelantar internamente por la muerte del recluso
FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ; por lo cual no se tiene certeza de los

afirmaciones realizadas por la entidad demandada.

De esa forma, era responsabilidad de la entidad demandada de proteger Ia
vida del occiso, como quiera que el hecho de estar sometido a privacion de
la libertad, no genera la pérdida de sus derechos fundamentales; como ocurre

en este caso, que se trasgredié el derecho ala vida de un recluso.

Asi las cosas, comprobados los elementos que dan lugar a la aplicacion de
responsabilidad objetiva, a saber, que se produjo un dafo vy que éste fue
respecto de una persona privada de la libertad y puesta bajo futela y cuidado
del establecimiento carcelario, procede entonces Ila atribucién de
responsabilidad a la entidad demandada; en consecuencia se procederd a la

respectiva liquidacion de los perjuicios.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Dano moral

En cuanio a la estimacion de los perjuicios, y en lo focante al dano moral, el
mismo se presume en favor de los parientes mdas proximos!?, por existir entre ellos
por naturaleza mayores lazos de fraternidad, amistad y solidaridad, esa
proximidad comprende ademds de cényuge, a los parientes dentro del
segundo grado de consanguinidad y primero civil, bien sean ascendientes,
descendientes o colaterates, por ello, quedan comprendidos denftro de la
presuncion los padres, hijos, cényuges, nietos, abuelos y hermanos; tal como en
el presente caso, con los padres, hijos y hermanos del occiso que estuvieron
plenamente legitimados, con base en los registros civiles de nacimiento que

fueron aportados al expediente en copia auténtica.

En este caso los perjuicios morales fueron tasados en un total 700 smmly para

los hijos y padres de la victima; y 550 smmiv.. Sin embargo, con relacion a lo

2 Consejo de Estado. scecron tercera. sentencia de juhio 17 de 1992, CP Dr Dantei Suarez Herndndez




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2006-01230-00
REPARACION DIRECTA
Pagina. 16

estimacién del perjuicio moral, el H. Consejo de Estado ha determinado, en la
mayoria de los casos y en el evento que se presente en su mayor intensidad,
como tope mdximo para la indemnizacion por dano moral, cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes!?, estimativo que tomard la Sala como
punto de referencia para tasar la indemnizacion a reconocer & los

demandantes por este concepto.

En ese senfido con relacion a ANA VICTORIA (fl.8) y MARIA FERNANDA ARAQUE
PAJARO (f.7) (hijos) Y JANETH GOMEZ ZABALA (madre}, se condenard a Ia
enfidad demandada a cancelar la suma 100 smmlv por concepto de
perjuicios morales; y, 50 smmlv para cada uno de sus hermanos que a
continuacién se relacionan: ANGELA VICTORIA ARAQUE GOMEZ (f1.10) y JULIA
EMILCE GOMEZ ZABALA.{fl. 11)

Todo lo anterior encuentra asidero, en los registros civiles de nacimiento que

reposan de folio 6 a 11 del expediente.

Sin embargo, con relacion al padre de crianza URIEL ARAQUE ZAPATA v a g
companera permanente del occiso TANIA PAJARO MARTINEZ, la Sala se
abstendrd de reconocer los perjuicios morales por ellos solicitados, toda vez
que aguellos nos se encuentran cobijados por la presuncidon de dafio moral

que para estos casos ha establecido el H. Consejo de Estado.

Por esa razén aqguellos tenian la obligacion de acreditar los lazos de
frafernidad que los unian con el sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ, a
través de cualguiera de los medios probatorios establecidos para tal propodsito;
como quiera gque dentro del expediente no se aportd prueba que asi lo
demostrara, devine en la negativa de esa pretension, respecto de URIEL
ARAQUE ZAPATA y TANIA PAJARC MARTINEZ.

Pal respecto ver: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp. 29273, Consejero Ponente Dr. Enrigque
Gl Botero. Sentencia del 13 de febrero de 2003. Exp. 12654, Cansejero Ponente Dr-. Alier Edeardo Enriquez. Sentencia del 4 de octubre
de 2007, Exp. 16058, Consejero Ponente Dr, Ennigue Gil Botero.
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Perjuicios materiales: Lucro cesante

En la demanda se solicitd que se condenara dal pago de la indemnizacidén por
concepto de perjuicios materiales causados en la modalidad de lucro cesante a
favor de ANA VICTORIA y MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO en calidad de
hijas de la victima, consistentes en la ayuda econdmica dejada de percibir en
razén de la muerte del sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ.

lgualmente, comoquiera que en la demanda no se solicité reconocimiento
alguno por concepto de danho emergente, salvo o atinente ¢ la condena en
costas, 1o cual serd objeto de pronunciamiento mds adelante, la Saia se
ocupard, exclusivamente, de la solicitud de indemnizacidén de perjuicios
correspondiente al lucro cesante a favor de ANA VICTORIA y MARIA FERNANDA
ARAQUE PAJARO, quienes actian en calidad de hijas del hoy occiso,
FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEL, reconocimiento que se estima procedente
en consideracion a que se encuenira demostrado, con fundamento en el
testimonio de la senora Beafriz Barreto Balbin y del sehor Ignacio Linares
Mercado, que el mencionado senor Araque Gomez, anfes de ser prnvado de su
libertad, desarrollaba actividades productivas liciias relacionadas con la venia
de frutas en una carreta de su propiedad: asi mismo senalaron los testimonios,
que la victima mientras estuvo reciuido en la Cdrcel San Sebastian de Ternera,
desempenaba labores productivas v licitas, en aras del sostenimiento de sus hijas
ast: “...frabagjaba en la cdrcel, hacia barqguitos y mueblecitos y los mandaba a
sus familiares para que los vendieran y asi tener el susfento de sus hijos...; asu vez
se demosird que, con los ingresos que percibia, brindaba ayuda econdmica a
sus hijas, (fls. 137 a 138),

Ahora bien, el H. Consejo de estado ha sehalado que en los casos en los que se
establezca el desarrolle de una actividad productiva pero que no se determine
el monto de los ingresos, el petjuicio causado en la modalidad de jucro cesante
debe calcularse teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente sise

trata de una persona no profesionall4,

' Consultar por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia proferida el 31 de mayo
de 2007, expediente 15170, M P Dr Enrique Gil Botero
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De conformidad con o antferior, la Sala procederd entonces a liguidar [as

respectivas indemnizaciones debida y futura de [a siguiente manera:

En relacion con la liquidacion de los perjuicios materiales solicitados por los hijos del
sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMELZ, se aplicard el criterio expuesto de forma
reiterada por el H. Consejo de Estado, liquidando el lucro cesante, consolidado,
con base en &l tiempo trascurrido, desde la muerte del senor FRANCISCO JAVIER
ARAQUE GOMEZ, hasta la fecha de la presente sentencia; y el lucro cesante futuro,
a partir de la fecha de esta providencia, hasta el tiempo de vida probable que le
reste al occiso desde ese momento, con base en la informacién estadistica que
para tales efectos maneja la Superintendencia Bancaria. Para la fecha de los
hechos, 18 de julio de 2006, el sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ contaba
con 25 anos de edad, de conformidad con el registro civil de nacimiento gue obra
a folio 6 del expediente; y como quierd que la expectativa de vida para una
persond 25 anos de edad, de conformidad con la tablag de mortalidad gue parg
tales efectos estipula la Superintendencia Bancaria, equivale a 56.85 ahos, ello

representa un totdl de 688.20 meses a reconocer por ese concepto.

No obstante, en el presente caso la indemnizacion por fucro cesante futuro, se
limitara hasta ia fecha en que las hijas del occiso alcancen la edad de 25 anos,
edad a partir de 1a cual, con base en las maximas de la experiencia, Ias personas

se independizan de su hogar y subvienen sus necesidades a motu proprio.

En ese sentido, con relacién a MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO, se tiene que
nacio el dia 23 de junio de 1999, conforme al registro civil de nacimiento que obre
a folio 7 dei plenario; de tal manera que, aguella alcanzard la edad de 25 aifios en
[a anudlidad del 2024, esio es, que desde la fecha de esta sentencia, 16 de
octubre de 2013 hasta junio de 2024, se genera un periodo d indemnizar por (ucro

cesante futuro de 127 meses.

En igual sentido, respecto a ANA VICTORIA ARAQUE PAJARQ, conforme af registro
civit de nacimiento que corre a folio 8 del expediente, nacid el dia 23 de abril de
2001; por consiguiente aquella alcanzard ia edad de los 25 anos en el 2024, [o que
genera un lapso de indemnizacion por concepto de iucro cesante futuro de 149

meses.
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Asi las cosas, previas las salvedades anteriores, se liquidard el perjuicio material

de acuerdo con los siguientes datos y operaciones:

Se tomard como ingreso base para la liquidacidn de los perjuicios al salario
minimo del afic en que fallecid el sefior FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ,
conforme a lo explicado anteriormenie, monto que al ser aclualizado, resulta
inferior al salaro minimo legal mensual que rige para el ano 2013 ($ 589.500) v,
por esa razodn se tomard el Ulfimo de ellos para la  liguidacion, el cudl serd
adicionado en un 25% por concepto de prestaciones sociales, operacion que
arroja como resultado la suma de $ $736.875; no obstante, a diche monio se le
descontard el 25%, el cual corresponde al porcentaje que, de conformidad con
la jurisprudencia de esta Sala, es la cantidod destinaba por el occiso para

atender sus propios gastos personales, amoja ef valor de $ 552.656. .

Ingreso de la victima: $ 552.656.00
Expectativa de vida total de la victima: 56.85 anos {688 meses)

Periodo consolidado: 87 meses

Periodo futuro: respecto de MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO [octubre de
2013 a junio 23 de 2024, 127 meses) y ANA VICTORIA ARAQUE PAJARO (octubre
de 2013 a abril de 2024, 149 meses)

Consolidado: Desde la fecha de la muerte del senor FRANCISCO JAVIER ARAQUE
GOMEZ {julio de 2006), hasta la fecha de expedicién de esta sentencia

[octubre de 2013), esto es 87 meses, aplicando la siguiente férmula:

(1.004867)87 -1

o
1}

$ 552.656
0.004867

S = $59.485.209.94

La siguiente suma de dinero, serd dividida entre dos, como quiera que el occiso
debiera responder simulténeamente por sus hijas, MARIA FERNANDA Y ANA
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MARIA ARAQUE PAJARO, de lo cual resulia que para cada una de ellas se
ordenard al INPEC que cancele la suma de $29.842.604.56, por concepto de

lucro cesante consolidado.

Futuro: Ahora bien, fal como se determing, el periodo de vida probable del sefor
FRANCISCO JAVIER ARAQUE GOMEZ, equivale a 688.20 meses, sin embargo, la
condena por este rubro se limitara hasta el momento en que las hijas del occiso

cumplan lo edad de 25 anos, conforma alo explicado anteriormente:

Lucro cesante futuro para MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO
(1+0.004867)127-1

552.656

0.004867 (1+0.004867)127

S

It

$ =$52.259.637.06

Tal como se expuso respecto de la indemnizacion del lucro cesante
consolidado, en este caso a la actora le corresponderd por concepto de lucro
cesante futuro, el 50% del valor anterior, como quiera que se enfiende que ¢l
occiso tfambién tenia bajo su cargo a su hermana. Por consiguiente, se ordenard
a la entidad demandada a cancelar a MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO, |

suma de $26.129.818.53, por concepio de lucro cesante futuro,

Lucro cesante futuro para ANA VICTORIA ARAQUE PAJARO
(1+0.004867)145-1

S = 552.656

0.004867 {1+0.004867)149

$ =5 58.469.065.

Tal como se expuso respecto de indemnizacion del lucro cesante consolidado,
en este caso a la actora le corresponderd por concepto de lucro cesante futuro,
et 50% del valor anterior, como quiera que se enfiende que el occiso también
tenia bajo su cargo a su hermana. Por consiguiente se ordenard a la entidad
demandada a cancelar a ANA VICTORIA ARAQUE PAJARO, la suma de

$29.234.532, por concepto de lucro cesante futuro.
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COSTAS.

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

CONSULTA.

En corsideracidon a que la condena impuesta supera los 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes, acorde con o dispuesto en el inciso primero del orficulo 184 del
C.C.A, se dispondrd que en el evento de que la presente sentencia no sea apeiada
se remita al H. Consejo de Estado con el objeto de que surta el grado jurisdiccional de

consulta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sola de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia

ey,

FALLA:
PRIMERO: DECLARAR al INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO I.P.E.C,

administrativa y patrimoniaimente responsable por el dafo antijuridico causado a
los demandantes dentro del proceso, en virtud del homicidio dei sefior FRANCISCO
JAVIER ARAQUE GOMEZ, ocurrido en el interior de la Cdrcel San Sebastidn de

Ternerq, ubicada en la Ciudad de Cartagena de Indias

SEGUNDO: Como consecuencia del numeral anterior, CONDENAR al INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO I|PEC, a pagar a fitulo de

indemnizacién las siguientes sumas:

1. Por concepto de dano moral por la muerte del sefior FRANCISCO JAVIER
ARAQUE GOMEZ: Para ANA VICTORIA y MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO |hijas)
Y JANETH GOMEZ ZABALA [madre), ia suma de 100 smimv para cada una de elios;
y, Para sus hermanas ANGELA VICTORIA ARAQUE GOMEZ vy JULIA EMILCE GOMEZ

ZABALA, ia suma de 50 smimv para cada una de ellas.

e Por concepto de dano materiai en la modalidad de lucro cesante consolidado
para ANA VICTORIA y MARIA FERNANDA ARAQUE PAJARO (hijas),
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($29.842.604.56)VEINTINUEVE MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS MIiL
SEISCIENTOS CUATRO PESOS CON CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS, para cada una de
ellas; y por concepto de lucro cesante fututo para ANA VICTORIA PAJARO ARAQUE
la suma de VEINTINUEVE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS
TREINTA Y DOS PESOS$($29.234.532); asi mismo para MARIA FERNANDA ARAQUE
GOMEZ por concepto de lucro cesante futuro, la suma de VEINTISEIS MILLONES
CIENTO VEINTINUEVE MIL OCHOCIENTOS DIECIOCHO PESOS CON CINCUENTA Y TRES
CENTAVOS. ($246.129.818.53)

TERCERO: NEGAR Ias demds pretensiones de la demanda.

CUARTO: No hay lugar a condenar en costas en esta instancia.
QUINTO: CUMPLIR la senfencia en los términos de los articulos 176y 177 del C. C.A.

SEXTO: Si no fuese apelada la presente providencia, acorde con o dispuesto en el
inciso primero del articulo 184 del C.C.A, en consideracién al monte de la condena

impuesta, consiltese esta sentencia ante el H. Consejo de Estado

SEPTIMO: Hecutoriada ésta providencia, expidase copia auténtica para su

cumplimiento, haciéndose constar en la primera que presta mérito ejecutivo.

OCTAVO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, procédase al archivo,

previas constancias def caso en el sisterma siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Bl proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobddo en sesién de la fechao.

LOS MAGISTRADOS

r
,a {
JORGE EJECQER F GALLO CELA LOPE REZ

FAB
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION 002

SALA DE DECISION N° 004
SENTENCIANo. 2 7 1 20i3
Cartagena de indias, D. Ty C., Octubre Dieciséis {16} de dos mittrece {2013]
Tema: Carga de la prueba - Enriquecimiento sin causa.

Magistrada de Descongestién: LIGIA RAMIREZ CASTANO

Radicacién: 13-001-33-31-009-2010-00004-01

Clase de proceso: REPARACION DIRECTA

Demandante: ALFREDO TATIS BENZO vy ALBERTO IGNACIO
SAMUDIO TRALLERO!

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y EMPRESA DE

DESARROLLO URBANC DE BOLIVAR - EDURBE

La Sala de decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por (os Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSAT2 9201
de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados del
Consejo Superior de |la Judicatura, procede a resciver el recurso de apelacién
inferpuesto por la parte demandante contra la sentencia de octubre 246 de 2012,
proferida por el Juzgado Noveno Adminiskrativo del Circuito de Cartagena
dentro del proceso de REPARACION DIRECTA instaurado a hravés de apoderado
judicial, por ALFREDO TATIS BENZO y ALBERTO IGNACIOC SAMUDIO TRALLERO
contra el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE
BOLIVAR EDURBE.

L ANTECEDENTES
LA DEMANDA

ALFREDO TATS BENZO y ALBERTO IGNACIO SAMUDIO TRALLERC, a fravés de
apoderado judicial incoaron demanda de REPARACION DIRECTA contra el el

' Mteqiarte Proviiencicn de echia 14 ge octame ae 2000 se Guepté 0w esor asl derecho ligioso realutisn srhie o
semandantcs ¥ or wirtud de 1o oo se establecio como codonte o sofar ATRERTG SAMUDIO TRATLERC v comu
<eunncrio ALFREDD TATS BLNF (G
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DEPARTAMENTO DE BOLIVAR vy ‘a EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE BOLIVAR

EDURBE, formuiando las siguientes:
PRETENSIONES:

“PRIMERO: Que se declare adminisirativamente  responsable  of
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y & la EMPRESA DE DESARROLLO URBANG DF
BOLIVAR “EDURBE" de los perivicios ocasionados al sefor ALFREDO TATIS

FNZO v ALBERTO IGNACIO SAMUDIO TRALLERD, como consecuencia del no
pago de fos Honorarios profesionales por los disefios def confrato celebrado
entre FDURBE v e DEPARTAMENTO DE BOLIVAR el dia dos /2] de noviembre de

2007, por enriguecirmiento sin justa causa,

SEGUNDO: Que se condene mancomunadamente ol DEPARTAMENTO DE
ROLIVAR v o la EMPRESA DE DESARROLLO URBANQ DE BOLIVAR "FDUREE" o
pagar ¢ favor de ALFREDO TATIS BENIO v ALBERTC IGNACIO SAMUDIO
TRALLEROD por concepto de Honorarios profesionales vy o rafz de tos disefios del
contrato celebrado enfre FDURBE y ef DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ef dia dos
(2] de noviembre de 2007, por lo sumo de VEINTE ¥V CINCO MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL SETECIENTCS OCHGC PESOS MCTE {§
25.947.708.00) a o fecha de ejecutoria del fallo, o o cifra equivalente en el

momento de la sentencia favorable,

TERCERQ: Que se condene mancomunadamente of DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR v a la EMPRESA DE DESARROILLO URBANO DE BOLIVAR "EDURBE" @
pagar ¢ fovor de ALFREDQ TATIS BENIO y ALBERTO IGNACIO SAMUDIO
TRALLERG por concepfo de perjuicios morales, fa suma de diez millones de
pesos mfc ($10.000.000) a lo fecha de eecutoria del fallo, o Ja cifra

equivalente an el momento de la senfencia favorgble.

CUARTC: Gue el valor de la condend se actudlice conforme a o previsto en
el arficulo 178 del C.C A, incluyéndole o 1o suma indexada, los Iinfereses
legales causados desde cuando se produjeron los dafios hasta cuando sean
reconocidos los periuicios materiales, de acuerdo con las formuldas que viene

apicando la Jurisdiccidn Contenciose Administrativa.
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QUINTO: Que ¢ la sentencia se le dé cumplimiento en el término previsto por
el arficulo 176 del C.C.A, v se haga efectiva de conformidad con el articulo
177 ibidem.

SEXTO: Que se condene en costas a lo demandada conforme lo permite o
ley 446 de 1998,

HECHOS
Enlo relevante, los fundamentos facticos de la demanda son del siguiente tenor:

El DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, con el fin de preservar el espacio publico en o
droa colindante con el PALACIO DE GOBIERNO DEPARTAMENTAL, invitd «
orofesionales en el drea de la arquitecturq, para que presentasen proyectos en

10l sentido.

Bl senor ALFREDO TATIS BENZG, atendiendao la anterior invitacion, v con ka asesoria
del arguitecto ALBERTO SAMUDIO TRALLERO, presentd ante Gobernador de
Departamento "Proyecto arquitecionico vy presupuesto para trabajos de

remodelacion de la Plagza de ia Proclamacion”,

E dia 29 de mayo de 2007, la Directora del Patrimonio Departtamental remilié o
la Division de Patrimonio v Culiura de Cartagena el proyecto "Remodelacion de
la Ploza de la Proclamacién”, para su respectivo visto bueno por parte del
comite técnico de pathimonic distrifal, que, una vez reunido, abordd el tema del
proyecto preseniado por el sefor Talis v el sefor Samudio, ¢l cual se constituyd
en el Unico proyecio anatlizado, y que posteriormentie fue remitido a Planeacidn

Distrital y al Ministeric de Cultura.

El dia 29 de octubre de 2007, cuando desde abril del mismo afo, yo en ia
Gobernacion de Bolivar se habia recibido el proyecto de los mencionados, se
remitié a la empresa EDURBE oficio con asunto: Remodelacion Plaza de o
Prociamacion v de cuyo texto se podia leer que el Departamento Bolivar estaba
inferesado en celebrar conirato interadminisirativo para la ejecucidon del
proyecto en referencia, invitdndose a la presentacion de oferta de pliego de

condiciones, anexando para los efectos el presupuesto oficial.
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Seguidamenie, el 2 de noviembre de 2007, en¥re lao Gobemacidon del
Depariamento de Bolivar v 1a empresa EDURBE se celebra contrato con objeto:
Remodelacion Plaza de ia Prociamacién de acuerdo con as especificaciones
técnicas, canfidades de cbra y demdas condiciones conienidas, fanio en [a

carta de invitacion, como en el documento de proyecto propuesto.

El Provecto que remitid la Gobermacion de Bolivar a EDURBE, &s el mismo que fus
radicado en sede de la enfidad departamental por el senor ALFREDO TATIS, que
fue estudiado por el correspondiente Comité Técnico Asesor y posteriormentie
remitido a Planeacion Distrital v al Ministerio de Culturq; siendo g su vez el mismo
proyecto contratado por el Departamento de Bolivar con EDURBE, para que esfa
empresa fuera la gque ejecutase. teniendo en cuenta el frabajo del particutar
TATIS BENZO, sin que e! DEPARTAMENTC DE BOLIVAR, cancelase a éste Ulfimo e
votor de su labor profesional, procediendo de ofro lado EDURBE o firmar, ejecutar
y cobror el valor de ias obras, beneficidndose econdmicamente ambas
entidades de ko labor del profesional afectado, guien no ejecutd el proyecto, no
celebrd contralo, ni recibic compensacion  alguna por su proyecto, o gue

denota mala fe por parte de Ia administracion.

Bl sefior ALFREDO TATIS BENZO, enterdndose el dia 2 de noviembre de 2007, de
que su provecto de remodelacidn habia sido el contratado enhte el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR v EDURBE, 11 dics después, radicd memorial ante el
primer ente, solicitando la devolucidn de los planes del provecto, argumentando
que el costo del diseno no o habia cobrado, y que pensd que seria él quien
ejiecutaria las obras, anexandosele a tal memorial cuenta de cobro oor
honorarios fasados con base en las tarifas minimas de la sociedad de ingenieros

y arquitectos de Colombia, y gque ascendion o ia suma de $25.947.708.

Bl dia 29 de mayo de 2009 formuid derecho de peticion, a fin de obtener
respuesta en forno ¢ la presentacion del provecto de su autoria, vy si el mismo fue

seleccionado v ejecutado.

24 de junic de 2009 e! Departamento de Bolivar responde o ifravés del

Secretario de Obras Publicas manifestando que desconoce si al proyecto
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aonunciado fue tramitado vy presentado ante la Secretaria de Gobiemo,
desconociendo igualmente el trdmite de seleccién surfido en tomo a la obra
ejecutada por EDURBE, v que en los archivos de la enfidad no aparece

cancelacion a persona alguna por este proyecto.

EDURBE también respondid derecho de peticidn, sefialande, que el conlrato
celebrado entre el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR con esa entidad, tuvo como
objete la remodelacion de la Plaza de o Proclamacion, v que el proyecio por
ella ejeculado fue entregado por la Gobernaciéon de Bolivar, y gue por &l mismo

ngo se canceld suma alguna de dinero.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Las enfidades accionadas comparecieron al proceso para ejercer su derecho

de defensa.
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR:

Manifestd que el demandanie no logrd probar que el Departamento de Bolivar
invitara a profesionales para la presentacion de proyectos arquitectdnicos para
la remodelacién de la Plaza de la Proclamacion, y que o Unicg invitacion de la

que se tiene pleno conocimienio en fal sentido, fue la efectuada o EDURRE.

Que el sefior ALFREDO TATIS, tan sélo presenid un oficio de fecha 24 de abrll de
2007, en el que voluntariomente manifiesla presentar un provecto v un
presupuesto para remodelacion de la Plaza de g Proclamacidn - de
conformidad con o aporfado como anexo de la demanda -, sin embargo,
debe tenerse en cuenia que para este lipo de provectos adelantados por
cudlguier entidad publica, es necesario que medie una convocatoria plblica vy
un proceso de seleccion definido en el estaiuio de la contratacidn publica, o
que implica presentar proyectos de conformidad @ lo eslipulado en g ley,
acompanado de soportes técnicos v demdas exigencias, 1o cual no aparece

demosirado.

Que no existe forma de esfablecer, que sea el provecto arquitecténico de los

demandantes el que se presenta para e estudio y visto bueno del IPCC, v que
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en términos generales la parte demandante no logra probar que el proyecto
ejecutado por EDURBE, sea el mismo presentado por la Gobernacion de Bolivar,
resultande evidente gue entfre el Departamento de Bolivar y los senores
ALBERTO TATIS BENZIO vy ALBERTO SAMUDIO TRELLERO no existid relacidn
administrativa, contractual o contraprestacional que los vincule y/o genere

obligaciones a cargo de la administracion local,
EDURBE:

El escrito de defensa por parie de esta entidad se encuenira orentado «
demosirar ia falta de legitimacién en lo causa por pasiva dentro del proceso,
afimando gue su actuacion se limitd o ejecutar las obras para las cudles fue
confratada - en los términos del convenio -, es decir, una vez recibe el diserio
eslablecido por el contratante DEPARTAMENTO DE BOLIVAR. procede a darle
cumplimiento a cada una de sus obligaciones contrgctuaies, como contratista
ejecutor de acuerdo o lo pactado mediante convenio interadministrative N°

353, en el gue como objetfo se acordd la elecucion de ta obra: REMODELACION
PLAZA DF LA PROCILAMACION CENTRO MUNICIPIO DF CARTAGENA DF INDIAS
DEPARTAMENTC DE BOLIVAR.

II. SENTENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia de Octubre 246 de 2012, el Juzgado Noveno Administrativo

del Circuito de Cartagena, puso fin a la primera instancia, decidiendo:
PRIMERO: NIEGANSE las suplicas de la demanda.
SEGUNDQ, Flecutonada esta providencia, archivese el expediente.

Manifiesta la Juez o - quo ¢ manera de conclusion,  previo andilisis legal v
jurisprudencial sobre 1o accién escogida, asi como de las pruebdas que se

allegoton a avtos; gue:

Asf las cosas, como qulera que en este caso lo prefensidon de compensacion se
fundamenta en ung obra intelectudl realizoda por los demandantes, era
necesarico que se demostrarg sin ia menor hesitacion que las obras de

remodelacion de fa aludida Plaza se redlizaron con base en el disefio por elios
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oresentacios, sifuacion gque como vimoes, no pudo acrediiarse, ni aun
asignando valor probatoro a las Actas de Comité de Palrimonic, en gracia de
discusién, pues ni siquiera se probd que ef Gobernador extendid ung invitacion

para tal menester a los demandantes.

Enfonces, debe concluirse, o partir det andlisis probatorio anfes efectuado,
gue no se pudo demosfrar lo configuracion el enriquecimiento sin Cause
ategado por la parte actora, anfe la ausencia en el plenario del primero de los
requisitos necesarios para elfo, cual es el trasiado patnmonial injustficado o
favor de la Gobernacion con e empobrecimiento correlativo de los aqul
demandantes; situacion que inevilablemente conlleva a denegor fas

prefensiones de o demanda.

ill. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion confra la senfencia de
Octubre 26 de 20172 proferida por ¢l Juzgado Noveno Adminisirativo del circuifo

de Cattagena, que negd o pretendido en la demanda.,

Considerd gue confrario o lo determinado por ia Juez A-quo, st se presenid un
enriquecimiento sin causa por parte de la Gobernaciéon de Bolivar, ya que
eiecutd un provecto para embellecer g ciudad, sin pagar ningun precio por
concepto de honoraros del proyecio mencionado, aprovechdandose del
ingenio y del frabajo de los sefcres ALFREDO TATIS y ALBERTO SAMUDIO.

Lo anterior queda domostrado con el dictamen del perito nombrado, el cudl
no fue sometfido a una sana critica cuando s¢ tomo {a decision final, puocs o
petito VICENTE AMOR MATOS fue muy enfdlico al decir que cf proyecto
ciecutado en ta plaza de la proclomacion por EDURRE fug el mismo proyecto
reglizado por {os demandantes, ademds analizado y aprobado por Comité
Técnico del IPCC.

Que el Despacho basd su decision en los fundamentos expresados en el
concepto técnico rendido por el arquitecto EDWIN CABARCAS BANQUEL, en &
que manifiesta que al gobernador fe interesé la obra que se realizaba en &l
Camelldn de los martires por EDURBE v que por €50 le solicitd a esta entidad

que presentard propuesta, ademds manifiesta, que con es& mismo concepto
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se procedié a la redlizacion de las obras en la plaza de la proclamacion, y que
los materiales de ambas plazas son los mismoes; sin embargo, debe fenerse en
cuenta lo qus EDURBE, como entidad gue ejecutd el contrato manifiesta, v es
auve los planos y proyectos realizados ie fueron enfregados por la Gobernacion
de Bolivar, surgiendo necesariamente el interrogante; zDe donde obtuvo el
ente departamental los planos v provectos que se ejecutaron en la plaza de ¢

proclomacions.

Que de acuerdo a lo pianteado y demostrado en la demanda se respoende el
anlerior inlerrogante, pues el proyeclio ejecuiado medianie convenio
interadminisirativo fue elaborado v presentado por 1os arquitectos ALEREDO
TATIS BENZO v ALBERTO SAMUDIO TRALLERO, lo que da lugar a revocar o
sentencia aue se gpela, v en su lugar reconocer y pagar 10s honorarios

pretendidos con la demanda.,

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto adiado en mayo 14 de 2013 se dispuso la admisidn del recurso
de alzada {F. 251}); por auto del 5 de junio de 2013 se dio frastade a las partes

para alegar de conclusidn y al Ministerio PUblico para emitir concepto (F. 253).

Ninguna de [as partes alegd de conclusion en la piesente instancia.

Concepto del Ministerio Publico.

El agente del ministerio piblico, nofificado del haslodo para alegar de

conclusidn. no emilié concepto en la presente instancia tal.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Ttamitada la segunda instancia y como resuliado de la revisibn procesal
ordenada en el arficulo 25 Ley 1285 de 2009 ~ Modificatoria de la Ley 270 de 1994,
advierte la Sala que en este caso, impedimento de la H. Mag. MARCELA LOPEZ
ALVAREZ para conocer del proceso de la referencia por haber sido juez fallador
de la primera instancia, cuando se desempend como tular del Juzgado Noveno
Administrative del Cicuilo de esta ciudad. Cousal gue se subsume en [

consagrada en & numeral 2° del art. 150 del C.P.C Haber conocido del proceso
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en instancia anferior, el juez, su cdnyuge, O alguno de sus parientes ... y su
potticipacion en este asunto se encuenira debidaoamente documentada en el

plenario.

Con base en lo anterior, es del caso dejar sentado la aceplacion de ky Sala

frente al impedimento ¢! gue se ha hecho referencia.

Por lo demdas, no se observa causal de nulidad, o iregularidad gue puedd
invalidar lo actuado, y se procede a decidir la confroversia suscitada entre las

partes, previas las siguientes

Vi. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

Es competente esta Corporacion para resolver de fondo la apelacidn
inferpuesta contra  la  senfencia  proferida  por el Juzgadoe Noveno
Administrativo del Circuito de Carfagena, de conformidad con lo eslablecido

en el articulo 133 de! Codigo Contencioso Administrativo.

Caducidad

La causa de la referencia fue iniciada en tiempo, si se tiene en cuenta que la
accidn escogida {ue ta de reparacion directa: y, los hechos de la demanda,
dan cuenta de un supuesto enriguecimiento sin justa causa, que se consolidd
con el convenio inferadminisiralivo celebrado entre e Departamenio de
Bolivar y EDURBE S.A., el 2 de noviembre de 2007, de manera gue habiéndose
presentado solicitud de conciliacion el 30 de oclubre de ociubre de 2009, v
que la correspondiente constancio se expidid €l 15 de coneio de 20102 o
fiempo a favor de 2 dias que se reactiva a partir de ésta Glitima fecha,
permitic demandar hasta el 19 de enero de 2010, por lo que habiéndose
presenlado la demandda ¢f dia 18 de ese mismo mes y aho, 1o accion se tiene
como ejercida en fiempo, ¢s decir dontro del término de caducidad de 2

anos que prevé el numeral 8° del articulo 136 del C.C A,

2 onesprontid ¢ i viernes
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PROBLEMA JURIDICO

Bl problema juridico que se plantearq, estd determinado por los motivos
objeto de fa apelacidn interpuesia por la parte demandante, ia cual ataca
la decision del Juzgado de negar las pretensiones de la demandq;
argumentando que s exsten los elemenios de prueba que permiten
establecer un  enriquecimiento injusiificado  del enfe  departamenial
demandado, y un correlativo empobrecimiento por parte de ALFREDQO TATIS
BENZQ, en virtud de la prestacion de servicios intelectuales que se enconfrd
desprovisia de un conirato estatal, y que posieriormente fueron utilizados por
sl Deparfamenic de Bolivar para o celebracidn de un convenio
interadministrativo con EDURBE S.A.

Por lo anierior, corresponde verificar en avutes, s la decisidn de primerga
instancia estuvo ajusiada a la realidad procesal gue surge de la revision del
expediente, de cara a determinar si se concreta el supuesto enriguecimiento
sin justa causa en el DEPARTAMENTO DE BOUIVAR, ante el incumplimiento de
obligaciones a favor de ALFREDO TATIS BENZO, por servicios que éste le
prestara al mencionado ente, antes de la celebracidon contractual de la que

se fiene cuenta enfre dos entidades del Estado.

Al respecto, es claro que para gue se pueda edificar una decision, resulia
imprescindible valorar las pruebas legal vy oportunamente aportadas, v que
en el presente caso se conslituyen en carga para ia actord, en la medida en
que estd obligada a acreditar los supuestos de hecho en los que basa la
responsabilidad invocada, y donde se pone de piesente la figura del
enriguecimiento sin causa, siendo este un principico general de derecho
sustantivo, que prohibe incrementar el patrimonio sin razén justificada, el cual
encuenira como via procesal a fravés de la cudal se puede obtener (g
cesacion de sus efectos la gccion in rem verso, cuya finalidad es Onica vy

exclusivamente compensaioria.

Asl, la Sala efecluard el correspondiente andlisis del acervo allegado a autos,
teniendo en cuenia el argumento de los apelanies, v dado el deber gue
tiene de analizar en detalle los conducias de las partes y las particularidades

facticas del caso.
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Pruebas existenles en quios®

1. Copia de misivg signada por ALFREDO TATIS BENZO vy diigida al
Gobernador del Departamenio de Bolivar, visualizdndose sello de
recibidoe por la entidad en fecha 30 de abrit de 2007, v con la que se
anuncia la presentacion del proyecto arquitectonico y presupuesto,
para frabajos de remodelacidon de la Plaza de la Proclamacion,

leyéndose:

“Atentamente me  permifo presentar el proyecto arquitecidnico v
presupueste  para los frabojos de remodelcaidn de la Plaza de o
Prociamacicn,

El proyecto permite creqr una gran plaza o agora para la recreacidn del
caminante con piscs combinados enire adoguin y boldosas dio capa,
faroles de esfilo republicane y escuffuras que enriquezcan el patimonio
cuitural,

El proyecto ha sido elaborado con ia asesoria del arquitecto Alberto Samudio
fraflero, ampliomente conocido por su experiencic en este fipo de
proyectos,”

£l valor de tas obros es de TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES DOSTIENTOS
UN MIL TRESCIENTICGS CINCO  PESOS M/CTE. (§ 377.201.308], pora su
cancelgcion propongo un pago del 60% como anticipo v el saldo segun el
avance de lg obra” {F.13).

2. Copia deé Acla: Comité Técnico de Patrimonio Histérico v Cuitural  de
fecha 5 de junio de 2007, suscrita por la Represeniante de los Museos
de Cartagena, la Representante de los Residentes del Ceniro Histdrico
de Cortagena, el Representante de la Sociedod Colombiang de
Arquitectos, el Representante del Ministerio de Cullurg, e
Representante de las Faculiades de Arquitectura, el Representanie de
la Academia de Hisloria de Carlogena, vy el Acalde Mayor de
Cartagena como Presidenfe del Comité Técnico de Pahimonio

Hisiorico y Cultural, ast como por su Secretario Técnico. (F. 14 g 21).

RO, AL T4 Toda docsa oo asho fundanss On J2 prochas (Caultn y OUaitunanonie GEogadios o
crocese” A 177 hicuribe ¢ las parles miobor 2t supuesio de hecho de o8 normias ane consagraa o efecto
puriddice aue enlas persigoen’




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Raii: 13-001-33-31-009-2010-00004-01 {2013-00053)
Reparacion Directa
AHredo Tatis Benzo y Otro ~ Departamento de Bolivar y Otro,
Pag. 12

Fn el acdpite: ORDEN DEL Dia de dicha aciaq, se enuncia la presentacion

de proyecios, vy dentro de [0s cuales se consigna: NOMBRE DEL PROYECTO:
PLAZA DE LA PROCIAMACION DIRECCION: FRENTE A LA GOBERNACION Y CATEDRAL
DE  CARTAGENA. PROPIETARIO: GOBERNACION DE  BOUVAR,  PROFESIONAL
RESPONSABLE: ARQ  ALBERTC SAMUDIO TRALLERQ - ALFREDO TATIS BENIO,
REFFRENCIA CATASTRAL: ESPACIKD PUBLICO DEL CENTRO HISTORICO FECHA DF
RADICACTION: MAYO 30 DEL 2007 . USC: iInterviene el sefior Alcalde, expresando que
este provecto es importante y necesario para lo ciudad, le solicita o los miemibros dei

EHl

Caomife Técnico hacer observaciones.,.”.

. Copia de oficioc expedido por Ila Directora de Patimonio
Departiamental al Jefe de la Division de Patrimonio — Instilufo de
Pahimonio vy Cuttura de Cartagena el 29 de mayo de 2007, remitiendo
el proyecto: RENODELACION DE LA PLAJA DE [A _PROCLAMACION para

visto bueng {F. 28]). Figura igualmente original de documento signado
por el sefor ALFREDO TATIS BENZQO con fecha de recibido ante sl IPCC

el dia 30 de mayo de 2007, y por €l cual se le hace enfrega a la

entidad del proyecio: "Plaza de la Proclamacion™ v copia simple de
documento denominado: CONCEFTO PREVIO SOBRE EL PROYECTO
ARQUITECTONICO "PLAZA DE LA PROCLAMACION” de fecha 8 de junio de
2007, expedido por el Comité Tecnico de Patrimonio Histdrico y Cultural
de Cartagena de Indias, sefialdndose en el mismo como profesionales
responsables a los arquitectos ALFREDO TATIS y ALBERTC SAMUDIO,
leyendose: "El Comité Técnico de Pafimonio y Cultural, en uso de sus
facultades consagradas en los numerciles 4 v 5 del articulo 9° del Acuerdo N°
001 det 04 de febrerc de 2003 CERTIFICA que en reunion de fecha 7 de Mayo
de 2007, se realizd ef estudio técnico del proyecio ARQUITECTONICO “PLAZA
DE LA PROCLAMACION”, el cual se aprobd  por mayoria de volos, segdn lo
contenido en ios planos remifidos a o Secrerana Técnico de Comité,
medionte Acta N° 11 de Junio 8 del 2007.

Este proyecto cuento con el VISTG BUENO, por parte de o Divisidn de
Pafrdmonio, del Insfituto de patrimonio y Cultura IPCC, para reaiizar Ias obras
de CERRAMIENTO correspondiente a la del predio por considerario necesario
para garantizor fa sawvaguarda de los peatones que fransitan por el frente del
predio. Este visto bueno...”. {F. 22 y 23 v 29 a 34).
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4. Copia de Carta dirigida al Gobernador de Bolivar con sello de recibido
del 20 de noviembre de 2007, poi ALFREDO TATIS BENZO, en la que se
lee: “Por lo presente me didio a usted muy respetucsamonte con of fin de
selicitarte fa devolucidn de 1os pianos deil proyecio de disefic denominado
“Plaza do la Proclamacion” ef cual fue disefiado por miy aprobado por ef
fnstifuto do Palnmonio y Culfura de Carfagena, la anterior solicitud esic
motivada por ia siguiente razdn, El costo del disefo del proyecto no se cobré
debido a gue yo ejecutaria la obra, situccidn que no se dio, porgue el
presupuesto preseniadc fue rebajado considerablemente poniendo en riesgo
i calidad de la obra y sus acabados, adicionaimente el iempo en que se
ejecufaria fa obra seria de 45 dias plazo que no es suficiente para ef
desarroflo normal lo que obligaria para el cumplimiento a realizar frabajos
noctumos horario que no fue inciuido en el presupuesfo inicial de Ia obra. Por
tal moftivo solicito ia devolucidn de mi disefio v Ia resolucion de aprobacion
del mismo © en coso confrano cancelar los honhororios profesicnales
correspondientes al disefio arquitecténico.” Como anexe a lo anterior
ngurc: documento: LIQUIDACION DE HONORARIOS DE ACUERDO A LAS 1ARIFAS
MINIMAS DE LA SOCIEDAD DE INGENIERCS ¥ ARQUITECTOS DE COLOMBIA. [F. 24 v

25}, (Negrilias de la Sala).

5. Copia de oficio de fecha 29 de octubre de 2007, signado por el
Gobernador del Deparfamento de Bolivar v dirigido o EDURBE S.A., en
el que se manifiesta ¢l inferés del Departamento de Bolivar en celebrar
confrato  inferadministrativo  para  la  ejecucidn  del  proyecto:
Remodelacion Plaza de o Proclamacidn, v se invita a EDURBE S.A. ¢
presentar oferta de acuerdo al pliego de condiciones. {F. 48). Seguido
a lo anterior figura copia simple de documento expedidc por o
Secretaria de Obras Piblicas de fa Gobemacion de Bolivar, en el que
se jee: Presupuesto Oficial Proyecto: Remodelacion Plaza de la
Proclamacion Centfro Municipio de Cartagena de indias, y se relaciond

descripcion de obras y materiaies con sus costos. {F, 49},

6. Copia auientica de confrato interadministrativo SOF N° 353 celebrado
entre el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR v i EMPRESA DE DESARROLLO
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URBANO DE BOLIVAR EDURBE S.A, cuyo objeto se describe como:
REMODELACION PLAIA DE LA PROCLAMACION CENTRO MUNICIPIO DE
CARTAGENA DE INDIAS DEPARTAMENTO DE BOLIVAR valor: $ 215.493.060.90
y plazo: 45 digs. {F. 51 a 58).

. Copia de Qficico SCP 312-2009, de fecha 24 de junio de 2009, por e
cual el Secretario de Obras Poblicas de la Gobernacion de Bolivar
emite respuesta dirigida a ALFREDO TATIS BENZO, ante el antecedente
de solicitud efectuada por éste a lg enfidad. En dicho oficio se
manifiesta el desconocimienio acerca del proyecto que se afirma
naber sido presentade ante la Secrefaria de Gobierno, que la
secretaria de obras poblicas también desconoce acerca de g
seleccion de proyecto alguno, y que sobre el proyecto: Pliaza de o
Prociaomacién, tal obra fue ejecutada por EDURBE S.A.; que uha vez
revisados {os archivos, no aparece cancelacion o alguna persona

sobre el proyecto del que se da cuenia en la solicitud. {F. 61).

. Original de oficio de 6 de julio de 2009, por el que EDURBE S.A. también
emite respuesta al mencionado sefor TATIS BENZQO, indicando, gque la
Gobernacidon de Bolivar vy EDURBE S.A. suscribieron un convenio
intergdministrativo  para  la remodelacidon  de o Plaza de la
Proclomacion, de acuerdo con las especificaciones iécnicas,
cantidades de obra y demds condiciones contenidas en [ cata de
invitacidon firmada por el Secretario de obras publicas de la

Gobernacion (Departamento de Bolivar), gue el disefio del proyecio

ejecutado fue entiegado por esie Gitimo ente, que EDURBE no canceld

suma adlguna por concepio de diseno, v gue dicho gasto no estuvo
incluide en el presupuesto oficial det citado convenio. (F. 62 y 63).

{Subrayado de o Sala).

Concepto técnico emilido por la Secretaria de Obras Pdblicas del
Departamento de Bolivar, y Cerlificacion del Acta del Comité de
Conclliocidn donde se adopta la decisidn sobre I solicitud de
conciliacidon  presentada por ALFREDO TATIS BENZC vy  ALBERTO
SAMUDIO TRALLEO. En el primer documento se lee! “El Gobemador de
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Boivar, para ese enftonces, Dr. LBARDO SIMANCAS [ORRES, mieresado en
PEATONALIZAR, la Plaza y ratar de preservar ef Fspacio PObIco, propuso of secrefaric
de obras pubhicas, Ing. Caros Atvarado Beflo, esfudhar Jos trabgjos Gue se venian
reqizando por parle del DISTRITO DE CARTAGENA en el Disefio de Pisos que se
realizaron en el Cameildn de s marlires y ver & e posible implementario, en ia
PLAZA DF LA PROCI AMACION, con el fin de entrogaries este espacio kon mportante
alos CARTAGENERQS, para eventos culturaies.

fue ast comeo & Secretario de Obras Pabhcas, delegd en o de sus funcionarios, of
Arguitecto restaurador Edwin Cabaicas Bonquez, para que se encaigara de
implementar los robgos a redalzar y presupuestar su costo, con el fin de proceder u
solicitar 1o respectiva DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL v garanfizar fos recursos ¢ dichas
oDras,

La reunsdn sostenida en ef Despacho del sefior Gobernador, donde asishoron ef
Gobernador, g Secreifario de obras Publicas y mi persona, para ofinay jos frabajos o
reafizar, ef Dr. Libardo Simancas Torres, Hamd ol sefior Alcalde del Municmnin de
Cartagena, Dr NICOLAS CURI VERGARA, con el fin de indagar. quiones orcit Ios que
estaban realizando los frabajos de obras civiles en ef Camelfon de ios Mdrhres, cuya
respuesta fue. LA FMPRFSA DE DESARROLIO URBANO DL BOLIVAR (EDURBE S.A.} el
Gonmemador considera prudente convocar a la Directora do LDURBE, Ora. MARLENE
ROMERQO, v manifestarfe el miferés del Deparfamento de Peatonalizar o Piczo de o
Proclamacion y ver s o Fmpresa estaria inferesada on roabzar dichoes frabojos. La
respuesia de ki Dra. Morene fue positva, procediéndoss o Contraiar con dickha
Empresa ef Trabajo aqul menclorndo,

Por esta razdn. si analizamos detenidamente las ESPECIFICACIONES TECNICAS de los
Materiaies ullizados en ef Paseo Peatonal det Camelldn de los Mdrtires, son iciénticos
alas que se usaron en la Plaza de la Proclamacion y su cizeno repito. es IDENTICO.

Quiero refonrme agrosomodo en que consistia bdsicamente el Diserio del Camellén
de fos Mcrlires.

t Una alfombra Central de Cotor Amarilio con Baldosas en Cuadncula en su foxturg
de 3057 30.5 Cms.

2% Un anillo u su alrededor de color gris con baldosas en cuadnculas en sy texfura de
305305 Cms.

3% A los extremos para rematar ei Espocio, se ulihizé un ADCQUIN ROJC de 7715%
Cms.

Con este mismo Concepio de Disefio, se procedid areahvar los frabaos ofe la plasc
de lg proclamacion a fravés de FDURBE S A, v los matenciles son dénhces, con las
mismas medidas, es declr, incluso son del msmo fabncante {vet iotografias de 105 dos
siMos en comeniario).

Tode o dicho aqui se puede venficar, visifando los dos espacios. y comproboiemos
gue la SENSACION os ja tusma, fuego no fueron los convocantcs guianes diseficron
os estuchos pana los trabajos de esia plaza. Se ulidlizaron los que se aplicaron pora i
Camelidn de los Mdrlires, por lo tanto, o Gobemacion de Bolivar no debe
rosponsabilizarse, ni agtender ia solicitud de conclliccidn presaentada por los seficres

Alffredo Tatis Benzo v Alberio Samudio Tradlero.” (F. 108 o 113).
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10. Oficio SOP- 526-2010 de fecha 24 de noviembre de 2010, y expedido

por el secrefaric de obras publicas del Deparfamento de Bolivar, en el
que manifiesta, que una vez revisados 10s archivoes, no se encontrd
documento algunc referente a carta de invitacion gl sefor Alfredo
Tatis Benzo para presentar proyecio de remodelacion de la Piaza de la

Proclamacion, (F. 136).

.Declaraciones juradas de los sefiores CARLOS PEREZ HOYQS y ALFONSO

HERAZO CARABALLO rendidas ante el Juzgado Noveno Adminisirativo,
en fecha 18 de enerc de 2011, El primero de elios afirmd trabajar como
Coordinador de QObras v  proyvectos de ALBERTO  SAMUDIO,
manifestando que los demandantes procedieron d redlizar el diseno
del proyecto del que se da cuenta en la demanda, por solicitud verbal
del ex gobernador Llibardoe Simancas, bajo la condicién de que ios
costos de tal diseno v estudios periinentes serion incluidos dentro del
costo de la obra, vy que estos fueron aprobados bor el [PCC -
Subdireccién Monumentos. Que surtida esta solicifud se le encomendd
a los arguitectos un presupuesto para ia elaboracion de o obra por $
450.000.000 pora ser ejecutados en 3 meses, v que fal framite fue
dilatado por la ley de garantias, y gue una vez tfranscuriod se le informd
al arquitecte ALFREDO TATIS, refomar el tema de |la obra, pero con la
sorpresa de que el valor estipulado habia bajado a $ 250.000.000 v lo
obligaban ¢ ejecutar Ia obra en 45 dias hdbiles, 1o que imposibilitaba
su redlizacion, y dabd o entender que era una forma de que el senor
ALFREDO TATIS BENZO desistiera de 1o obra y que ast pudiera ejecutaria
EDURBE S.A., incumpliendose con elle el compromiso verbaimente
pactado, de que la Gobemacién pagaria honorarios de disefio, y que
estos irian incividos en los costos de obra, que finalmente redlizd

EDURBE S.A. utilizando el diseno de gquienes demandan. (F. 142-143).

Al igual gque &l primere, &l segundo testigo narrd que colabord en el
proyecio de adoguinamiento de la plaza de la proclomacion, gue fue

presentado ante ia Gobemacion de Bolivar por los demandantes, y
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que se reconoce testigo del esfuerzo v las noches en vela que se le
invirtieron al provecto, asi como de las reuniones que sostuvo el sefor
ALFREDO TATIS con el secretario de obras de la Gobernacidn para
hablar sobre el tema del proyecto de la piaza de la proclamacion; v
gue no tiene ceonocimiento de que los demandantes recibieran dinero

por concepto del mismo. (F. 144-145},

12.Informe 1écnico rendido por el senor VICENTE AMOR MATOS en calidad
de perito Grquitebl‘o nombrado v posesionado en el proceso de
referencia. En dicha experlicia se lee: "Luego de consiar que en ei drea
que se menciona en i demanda, ubicada enfre la Arcada dei Paiacio de ia
Gobemacidn de Bolivar v ia fachada lateral de la Catedral de Cartagena,
lomada Plaza de la Prociamacion, se regiizaron las obras de lgs que se frata
en fa misma; meadiante visita que reaiicé al sitio, de la cual anexo registro
fotogrdfico, y comprobe que los trabajos olii reglizados corresponden « los
planos aprobados por ef Comité Técnico de Patrimonio Histérico v Cultural de
Carfagena de Indias, basado en dos copias que me suministrd  ef
demandante anfe mi pedido, para poder verficar la veracidad de o

aseverado en esa demanda. [F. 146 a 156).

TESIS DE LA SALA

Para la Sola la sentencio apelada debeard revocarse, teniendo en cuenta
que  aparecen demostrados los elemenios parg gue a titulo de
compensacion se emita una sentencia favorable a los intereses del exiremo

gue demanda.

Lo pretendido por la parte actora se concreta o una declaratoria de
responsabilidad fraducible en un fin compensalorio por fa prestacion de un
servicio de naluraleza infeleciual (disefio - proyecto arquitecidnico} al
Deportamento de Bolivar - sin gue mediara conlrale esiatal -, bajo la
creencia de gue el tolal de la ejecucion de la obra proyectada les seria
asignade mediante confralacion, donde quedarian incluidos honorarios por

concepto de diseno previo.
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El fundamento de las antericres prefensionss parte del supuesto factico
afirrnado por la parte demandante, de que prestd sus servicios inteleciuales dl
presentar un provecto arquitectonico que tenia como objeto la remodelacion
de la Plaza de lo Proclamacion - frente a la Gobernacion de Bolivar -, y cuyos
honorarios por tal concepto no fueron reconocidos, pese a gue fal proyecto
fue maleriatizado bajo los pardmetros del diseno proveniente de su inlelecto,

al contratarse la ejecucion de la obra con EDURBE S.A.

Al respecto se permite la Sala precisar lo concemiente ¢ la figura del

enriquecimiento sin causa.

La aplicacion del enriquecimiento sin causa en nuesiro ordenamiento se ha
justificado en razenes de equidad, en la obligacion constitucional de respefar
los derechos aienos vy no abusar de los propios v en fin, en razones del

equilicrio inherente ¢ kg convivencia pacifica.

Ahora bien, en el tema especifico de la contratacidn estatal se han expedido
normas que inciden sobre la figura del enriquecimiento sin causa y la actio in
rem verso, ante un panorama que evidencia la ejecucion de contrates
estatales sin el cumplimiento de ciertos requisiios esenciales. o prohiben el
pago de hechos cumplidos, es decir, de sifuaciones que ocurren de facto, o

seq, sin la observancia de los preceptos que regulan id rmaterial

s decir, es posible que existan cierfos eventos ¢ situacionses que aungue en
principio pueden nacer de un acuerdo de voluntades (art, 41Ley 80 de 1993},
- ante el incumplimiento de los preceptos relativos a la forma det contrato
estatad  fart. 39 y 41}~  extraigan diche consentimiento de las parfes del
mundo contractual, para frastadar el fundamento de los mismos ¢ ofros

ambitos, como por ejemplo el del enriquecimiento injustiicado.

En esa perspectiva, el enriquecimiento sin justa causa es fuente directa de las
obligacionas, en aguellos eventos en que sin exislir un acto juridico, ni un

hecho llicito como tal, existe un patrimonio gue se enriquece o causa de ofro

©In o esa e, el cabouo 45 de o Ley 80 de Y993, oolign a qgue Tos contictos 1 0 we eviendian existenias rise
eacgter e o campiroanto e Lo reg rstos mirmmoes, o gue sermale vl due actoar coniane, Do reglo
gonsial no se oLy i alaley. ria abuenafe
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gue en ia misma proporcidn se empobrece de manera injustiicada, razdén

por la que se debe compensar dicho defrimento para el segundo.

En torno ol enriguecimiento sin causa, la jurisprudencia det Consejo de
Estado, ha tenido distintos desairolios, sin embargo, ha habido uniformidad ol
indicar desde antano, los siguientes requisitos genéricos, que deben darse,
oara que se eslructure lo misma:

“a} Un enriguecimiento gue confleva un gurmento econdmico patimoniaf

en la porte enriquecidda, bien porque recibe nuevoes bienes © porque no
tiene que gastar los que posela.

“bl Un empobrecimiento, que se fraduce en la disminucidn patrimoniol del
actor en cualquier forma que negalvamente afecte sy pammonio
econdmico. Precisamente por ese empobrecimiento es que puede
gjercear lo occion que se comenta,

“c) Una relacion de couvsalidad, es decr, que el ennquecimiento de una
de las portes seq consecuencia del empobrecimienio de ia olra;

“d) Ausencia de causo, es decr, que ese enriquecimienfo no tenga
justficacion de ringuna nafurdleza, porque si i fiepe. no se podria
estructurar la Hgurg,

") Que ef demandante no pucda gjorcer ofra accidn diferente.”

Ahora bien, en torno a los contratos esictales, debe decirse. con amparo en
el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, que para su perfeccionamiento. ademds
del acuerdo sobre el obieto v la confraprestacion, estos deberdn elevarse o

2s5criio,

En ese orden, es evidente que ios contraios estatales por regia general, han
de constar por escrito, De manera, que en aquellos supuestos en gue se
despliega unag actividad o favor de una entidad publica, sin gue medie o
axistencia de confrato estatal perfeccionado, - sea porgue éste no ha
surgido a la vida jurgdica {prestaciones ejecuiadas antes de} o porque
expiraron sus efectos por vencimiento de plazo, {prestaciones ejecutadas
después de] -, no es posible enmarcar la reciamacion derivada de 1a
glecucidon de las actividades adelantadas por el particular, en la &rbita
confractual, puesto que, precisamente, se estd ante la ausencia del requisito

de forma.
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Bajo la guia de los anteriores precedentes, ha de concluirse que para
determinar si ha ocurido un enfiguecimiento sin causa Q favor del Estado v
en delrimento del palrimonio de un particular, debe verificarse que estén
cacreditados los elementos para gue dicho principio general del derecho sea
gplicable, para lo cual es imprescindible que se valore en cada Caso
concreto, las pruebas legaimente aportadas, v tendientes a demoshar cudl
fue la conducia asumida por el ente estatal, de cara a establecer si a raiz de
ella, el particular de buena fe y basado en la legitima confianza, se avino o

presiar sus servicios.

En todo caso, concluido gque en electo los servicios se prestaron con
fundamento en el comportamiento del Estado que dio muestras objetivas de
ague adelantaria los rdmites necesarios para contratarios y cancelarlos, el
efecto de [a proteccion judicial seria, con base en criterios de justicia v de
equidad {art. 1° Constitucion Politica v 16 de la ley 446 de 1998 compensar Ias
cargas obligacionales, que han ocasionado el trasiado de un patrimonio o

otro, sin que exista soporte que lo justifique.

Dentro de ese marco normativo y conforme ¢ las pruebas aniba relacionadas,
del expediente resultd probada la situacion Gctica desarniia en la demanda y
en el corespondiente recurso, pues al efeciuarse la valoracidon conjunta de
fos distintos medios probalorios arrimados, se logra verficar de que en efecto
axistid la presentacion de un proyecto arguitectonico bajo autoria de a parte
gue demanda, v cuyos pardmelfros fécnicos ftenian como objeio la
peatonalizacién y/o adoguinamiento del espacio publico con inmediaciones

a la Gobemacion de Bolivar, hoy Plaza de la Proclamacion.

Gue el proyecto de remodelacion "Plaza de Ia Prociomacion” fue remitico
por parte de la misma Gobernacién de Bolivar, ol Comite Técnico de
Patrimonio Histérfico vy Cultural de esta civdad capital; o fin de que fuera
evaluado, v gue pudiera contar con el visto bueno de dicho ente, o que de
enfrada sugiere una muestra objetiva de la intencidn del Departamento de
darle troscendencia ol aiudido proyecto, hasia el punto de reconocer

posteriormente su vaolor. A lo anterior se suma ¢l hecho de gue no existe
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probanza, ni aun manifestacion, que dé cuenta acerca de una pluralidad de
proyectos remilidos por la Gobernacion para viste bueno, sinc que de manera
individual v concreta, la Directora de Palrimonio Departamental remite el
Proyeclio recibido de manos del actor a un comité evaluador, acluar ésie,
aue N hace sino revelar el agotamiento de una etapa precontractudl, que
al superarse, -~ tal y como acontacid -, pues se prueba el visto bueno obtenido,
pasa a constituir un refuerzo de fa legifima confianza, por la cuat el particuiar
gue reclama, se avino « presiar sus servicios de consultoria {Art, 32 Numeral 2

Loy 80 de 1993)%.

De manera gue no se explica como la misma Gobernacidon de Bolivar, o
raves de su Secretaria de Obras PUblicas, manifiesta desconocer 1o relativo al
frdmite del proyecto del que se cuenta con ka demanda, cuando aparcce
probado de que o tfraves de ung de sus dependencias, ©f mismo fue remitido

Dara sy evalugcién.

En esa medida, y de la mano de la valoracion conjunta de las pruebas
ammadas, en e asunfo bajo estudic aparece demostrado el actuar de la
enfidad demandada, que indefectiblemente conduje ¢ la parte actora o
prestar servicios baio la certeza de gue perfeccionaria ia relacidén contractual
gue viabilizara et pago de los mismos, v, de otro lado, que el profesional TATIS
BENZO, guiado por la buena fe v por la legifima confionza en la

administracion, procediera conforme alo pedido por ésta.

SSon contratos de consulforia los gue colcbren las onndacdes ostotdies relendos a os estudios
RCCesarios paa fa ojecucion de provectes de snversdn estudics de ciogndstico, prefachividasi o
faclhbkciad pars programo:s O proyecicos especihcos o como o ks asesordos lecmicos e
COQCHINUSION, cortrol v superisidn

Son tambicn corbates de consuliont 108 gue lienen por olbyelo g inferventora, asosaif, gorencio oo
obra © de proyectos dreccion, programdaoion v o eecucion de dsedos ploncs, oanleproyecios v

LAY EC oS

Minguna ordern del inferventor de una obia pockd dorse varbalmerte 55 obhgaloro part o mitorven!or
erfregor POF 25Cnio sus (rdenos o sugerenmias v elfas deben ermarcarse denbo de 105 fermines del
Iespettivo Comiare,
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Al respecto debe precisar ia Sala, que si bien no se dllegd una prueba
documental que dé cuenta de la invilacion a contratar que hace el
Departamenio de Bolivar, no por ello puede afimarse, que no aparecieron
demostradas acciones concretas provenientes del ente demandado para
instar al particular que demanda a presentar un proyecto arquitectdnico bajo
la promesa de que su costo quedaria incluido en la obra plblica que del

mismo resultare.

Veaeamos, claramente se advierte que entre la presentacidn del proyecio de
autorfia del actor, v la invitacidn gque le aparece hecha a EDURBE S.A., por
parte del Departomento de Bolivar, pora la ejecucion de obra pUblica cuyo
objeto era precisamente ia remodelacidn de la Plaza de la Proclomacion,
transcurmd un lapso de 6 meses, es decir, para € momento en que g
Gobernacién se decide por un convenio interadminisirativo para la ejecucion
de la obra, yo habia adelantado gestiones alrededor de ta situacidn del hoy
actor, gue no hacian sine vislumbrar a su favor, una contrataciéon que incluina

el reconocimiento de los gasios por concepto de diseno {consulioriaj.

Al respecto, se echan de menos documeniales expedidas por ia
administracion, donde se declinora del proyecto de auloria del actor, o un
acverdo de voluntades donde de antemano se fijaran condiciones que lo
previniesen, acerca de eveniualidades ¢ circunstancias sobrevinientes gue

podrian legar a frusirar el pago por sus servicios.

También se destaca en Ia no menos imporfante situacidon, de gue EDURBE de
manera expresa reconoce que no rabaid en proyecto o disefio alguno, sino
gue estictamente se fimitd o ejecuiar uno obra piblico que le fue
adivdicada, v para 1o cudl, el Departamenio de Bolivar, fue quien facilitd el
cdisefio [F. 62}, comrobordndose o anterior del contenido de la aludida
invitacion efectuada o EDURBE S.A., pues en la relacidon detallada del
presupussto oficial de o obra visible a folio 492 del expediente, no aparecen
inciuidos gastos por conceplo de diseno de la obra, 1o que finaimenie hace
paipable el enfiqueciera de 1a administracion deparfamental, al beneficiorse

del disefic de un pariicular, para luego, sin ningun tipo de respetfc por la
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propiedad intelectual de éste, proporcione tal autoria al ejecutor final de |a

obra: EDURBE S.A., con quien celebré convenio interadminisirativo.

Reposa iguadimente peritazge en ef que el auxiliar de |a jushicia debidamenie
designado v posesionado en el presente asunto, emite concepto técnice,
dando cuenta de la identidad entre la obra de adoguinamiento realizada
en el dreq gque se menciona en la demanda, es decir, entre g arcada del
Palacio de la Gobernacidn vy la fachada lateral de la Catedral de Cortagena
- hoy Plaza de la Proclamacion -, vy los planos aprobades por el Comilé
Técnico de Patrimonio Historico y Cultural de Caorfagena de Indias. concepto
que en principio pareciera entrar en conflicto con el informe igualmente
tecnico que emite la Secretaria de Obras PUblicas del Departaomenio de
Bolivar, y en donde, precisando previomente en la intencidn del entonces
Gobernador de peaionalizar el drea frontal de las insfalaciones de dicho
ente y de la propuesta que este hiciera a la secretaria de obras publicas de
estudiar los trabagjos redlizados en el Camelldn de los Mdartires, a fin de
implementarlos en fa obra de la "Piaza”; afirma, que en efecto dicho trabaijo
se confratd con EDURBE S AL v que las especificaciones técnicas v disefio del
“Paseo Peatonal del Camelidn de los Mdrtires” fueron exactamente las
mismas tenidas en cuenta para la ejecucién de la obra en cuestidn, sin
embargo, EDURBE S.A., como ejecutor final manifiesta todo o confrario, lo
que permite g la Sala efectuar &l juicio 16gico, de que de ser cierfo que esta
Ulima  hubiese ostentado la autoria del disefic de la Plaza de o
Proclamacion, - aun siendo igual al del *“Camellén de los Martires™ - no habria
razon para que dejard de afirmarlo, v aln para que incluso lo demostrard

con el respectivo aporte del proyecto.

Ast las cosas, para la Sala la entidad demandada incurrid en una manifiesta
reficencia por decilo menos, al haber inducido y patrocinado con su
comportamiento que el actor siguiese en funcién de la ejecucidon del
negocio, sin advertirle condiciones o eventualidades, de fipo presupuestal o
de cualquier otfra indole, que podran llegar, no solo @ impedir la
adjudicacion de la ejecucion de la obra, fal y como sucedid, sino que

ademds su propuesta técnica, - que entre ofras cosas, debid cumplir unos
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pardmetros en la respectiva especialidad, demandando tiempo v esfuerzo -

no seria econdmicamente compensada.

Hace suponer lo anterior, que el actor al presentar dicho proyecto, v no
recibr un pago por el mismao, se empobrecid en su patfimornio, en corelativo
enriquecimientoe de la entidad estatal, ademds de demosirarse que ial
sifuacion de desequilibrio patrimonial, fuvo su origen en causa imputable df

snte deparfamental que se demanda.

En ef caso concrefo se demostrd que el actor ejecutd una prestacion de
servicio de consuttoria a favor del Departamento, sin un contrato suscrito v
legalizado, y que posteriormenie cuandoe fal servicio se maternalizé en la obra
publica con la que hoy cuenta la ciudad, valiendose ia administracién de ia
propiedad intelectual deil parlicular ofectado, es decir, obteniendo un

beneficio de tal frabagjo, este Olimo no recibid retribucidn por su labor.

En ese sentido se insiste, en gue I sola recepcidn v posterior remision del
proyecto del actor a valoracidn, asi como su aprobacién en comité téenico,
parmiten establecer que el agctor, partid de conductas cloras de la
adrninistracién, gue lo llevaron o confior legifimamente en que se estaba
surliendo el ifer contractual, gue 1os servicios se le remuneraricin, y gque 105

contralos conespondientes se suscribirian.

Teniendo en cuenta las antericres conclusionss, se permile o Saig fraer la
pesicion unificada del Consejo de Estado, por supuesto compartida por esla
colegiatura, en g que analizando una accidn de la naturaleza del presenie

caso determind en Sala Plenas®:

Si se mvoca la buena fe parg justificar Ia procedencia de o aclio de inrem
verso en 10s cases en que se han ejecufado obras o prestado servicios af
margen de una refacion confractual, como 1o hace la fesis intermedia, fai
justificacion se derrumba con soio percafarse de que la buena fe que debe
guiar vy que debe campear en fodo el iter confractual es decir anfes,
durante vy después del conirato, es la buena fe objetiva y no la subjefiva. Y

o CONS LD 00 7 57ARG SALA DU D CONINGCOSO ADMMNSIRANG SAa A PronA SECTION 1 <CiRA Corsejars
ponentz JARME ORLANDO SANTORMIO GAMSOA Boootd DT diedinueve {19 de rovierrbre de aos ml aoce {2018
Rodicackan naetelo 73000-23-31-000-2000-0507 5-0H2A88 A 7 MANUEL RICARDYDY PEFEZ POSalA  Derrancocds
MUNICIPIO DE MELG AR
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aj

b)

es que esta buena fe objefiva que debe imperar en el confrafo tiens 3us
fundamentos en un regimen juridico que no es estriciamente positivo, sino
que se funda también en 105 principios v valores que se denvan del
ordenamiento juridico superior ya que persiguen preservar el interes generdl,
i0s recursos pUblicos, el sistema democrdtico v particioative, Ia ibertad de
empresa y fa iniciativa privada mediante Ia observancia de 10s principios de
planeacidn, transparencia y seleccién objetiva, entre olres, de ol manera
gue todo se fraduzca en seguridad juridico pora los asociados. (...} i
creencia o conviccidn de estar actuando conforme lo dispone el
ordenamiento juridico en manera alguna enerva los mandatos imperativos
de la ley para edificor ung justificacion pora su elusion y mucho menos
cuando o misma ley dispone que un eror en materia de derecho
'constifuye una presuncion de mala fe que, no admite prueba en
conlrario.” Pero por supuesto en manerd alguna se esfa afrmando gue el
enriquecimiento sin causa o procedda en olros evenios diferentes af aqul
contemplado, o que ahora se esta sosteniendo es que I aclio de in rem
Verso no puede ser ulilzada para reciomar el pago de obrds o setvicios que
se hayan gjecutado en favor de fa administracion sin confrato alguno o of
margen de aste, efudiendo asi el mandato imperative de Io ley que preve
qgue el conirate esfalal es solemne porque debe celebrarse por escrito, v
por supuesto agotando previomente los procedimientos sefalados por el
fegistador.

.., i Sala admite hipdtesis en las que resulfaria procedente la actio de in
rem verso sin que medie contratfo alguno pero, se insiste, estas posibifidades
son de carGcter excepcional y por consiguiente de inferprefacion v
aplicacion restrictiva, v de ningund manera con la pretension de encuadrar
dentro de esfos casos excepcionaies, o ol omparo de ellos, eventfos que
necesgrigmente quedan comprendidos dentro de o regia general que
antes se menciono.

L30s casos en donde, de manera excepcional v por razones e inferés
publico o generdl, resultarna procedente Ia actio de in rem verso a juicio de
la Sala, serion entre olros los siguientes:

Cuando se qeredite de manerg fehociente y evidente en el proceso, que
fue_exclusivamente g _enlidad publica, sin_padicipacion v sin culpa_del
porficuiar afectade, la gue en virtud de su supremacia, de sy _oufondad o
de su Imperum consiniid o impuse al respeclivo particular la ejecycidn do
prestaciones o el suminisiro de bienes o servicios en sy beneficio, por fuera

del marco de yn contralo estafal o con prescindencia del mismo.

En fos que es yrgenie vy necesqario dquidr bienes,  sohcitar servicios
surninistros, ordenar obras con ef fin de prestar un servicio para evifar ung
amenqzg o ung lesion inmmente e imeversble af derecho g ia salud,
derecho este gue es fundomental por conexdad con los derechos o o vida
y ¢ fo infegndad persongl, . vrgencia v necesdad que deben aparecer de

absoluta de planificar v gdelantar un proceso de selegeion de_conhatisias,
as_como de la celepracion de fos. comespondientes _conhatos,
circupstancias. que deben _estar plengmeanie acreditodas, en el proceso
contencioso administrativo, sin que o juzgador pierda de visia el derrotero
general qgue se ha sefiglado en el numergl 12.1 de la presenie providencia,
es decir, verificando en todo caso que la decision de fa administracion

frente g estas crcunstancias hava sido regimente urgente, Ull, necesania y
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la mas razonablemente giustada g las circunstoncias aue lg jlevgron o
tomar tat determinacion.

¢) En los gque debigndose legaimente deciargr yna situgcion de urgencia
manifiesta. la administracion omite tal deciaratoria v procede ¢ solicitar la
ejecucidn _de obras, prestacion _de servicios_y suminisiro de bienes, sin
confrato escrito alguno, en jos Cuses en gue esta exigencia imperativa del
legislador ng esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el articulo 4]
inciso 4° de la l.ey 80 de 1993,

...En este gsunto el demandante ha apoyado sus pretensiones en el hecho
de haber celebrado con la administracidn vanos contratfos verbales y con
fundamento en estos construye sus reclamaciones econdmicas. Este
pefitum asi oducida y con ifales fundamentos va o hacen impréspero
puesto que en férminos sencillcs ef demandante reclama derechos
econdmicos derivados de contratos que nunca exisfieron por haberse
omitido fa solemnidad que la ley imperativamente exige para su formacién
¢ perfeccionamiento, o que en ofros termings significa que si no existieron
los contraros tampoco se produjeron los efectos que fes serfian propios y por
ende nada puede reclaomarse con base en lo inexistente. {...) Pero ademdads
&l enriquecimiento sin causa no puede ser admitido en este caso porque se
frata de un evento en que con & se esid pretfendiendo desconocer el
cumplimiento de una norma mperafiva como o es aquella que exige que
los coniratos estatales se celebren por esciito, agoiando desde luego o3
procedimientos de seleccion previstos en o lev.{..; Tampoco aparece
rasiro probatorio alguno que indique que se frata de aqueifos ofros dos
casos de excepcion en los que estd envuella la proteccidn of derecho a la
salud o o urgencia manifiesta con las condiciones que esfa providencia
exige. {...)] En sintesis, como el entiguecimiento sin caqusa no puede
pretenderse para desconocer o eludir normas imperativas y como quierd
que ¢l Tribunai acogic las pretensiones de la demanda con fundamenio en
un enriquecimiento incausado, sin que elio fuera procedente, Ia sentencia
gpelada serd revocadda para en su lugar negoar la toldlidad de las
pretensiones de la demanda.

La jursprudencia en cita irae en los apartes subravados circunstancias
excepcionales gue le otorgan vocacion de prosperidad a las pretensiones de
aguellos administrados que por via acfio in rem verso  acrediten fales

supuestos puntugles.

Si descendemos al caso bajo estudio, resulta evidente que el mismo no se
adecua a ninguna de las situaciones en mencion, sin embargo, considera la
Sala gue el asunio concreto que se analiza comprende unas circunstancicas
igualmente excepcionales, que, si bien desbordan la resfriccién que se
establece por via jurisprudencial, no pueden ser desconocidas por el
operador judicial, en la medida en que soporfan plenamente los hechos de

la demandag y permiten determinar gue la administracidn departamental si
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generd en el actor una expectativa {la de la celebiaiciéon de contrato vy pago
del corespondiente servicio). en términos del principio de confianza legitima.
lo que hace improcedente desconocer, en cabeza del sujeto particuiar, el

valor o costo del beneficio obtenido por la enfidad piblica.

Finalmente, vy teniendo claro la Sola lo prosperidad de la impugnacion
intenfada, precisard en o referente al reconocimiente judicial del

enriquecimiento sin causa y de Ia actio in rem verso.
Al respecto considerd el Consejo de Estado’:

Jespecto del derecho que le asiste of damnificado, ef Consejo, en vanas
providencias, ha dispuesto la indemnizacion plena de los perjuicios
materiates pedidos, dafic emergente y lucro cesante, cuantificados sobre
la base del valor de o ejecutado y no pagado. De lo anterior se advierte
claramente que la Sala ha manejado el enriquecimiento sin causa como
un Hitulo de impuitacion del dafio para declarar fa responsabilidad del
Estado, sin tener en cuenta que es una fuente quténoma de obligaciones.
En olras ocasiones, ha invocado o aplicacion de o feoro del
enriquecimiento como fuenie de lo obligacién de reporar, fundado on
que se viold el principio de confianza legifima. sin verificar la concurrencia
de todos los elementos que la deferminan y, en no pocas providencias, ha
dispuesto la indemnizacién plena de perjuicios como efecto de g
aplicacién del enriquecimiento sin causa, olvidando gue su aplicacién sélo
preduce la compensacion al empobrecido. [Negrillas de la Sala).

Posteriocrmente, en la misma posicion unificada o la que aribo se hizo
referencia, respecic del reconocimiento judicial del enriguecimiento sin

causa y de la actio in rem verso determind en Sala Plenag:

12.3. Ef reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio
de in rem verso, en estos casos excepciondles deberd ir
acompanada de la regla segun la cual, el enriguecimiento sin causa
es esencialmente compensaicrio y por consiguiente el demandante,
de prosperare sus prefensiones, sélo tendrd derecho al monio del
entiquecimiento,

7 CONSEI0 DE ESTADO SALA DE LO CONIENCIGSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consgjero poneries RAMIRD
SAAVEDRA BECERRA Dogofd D C, uete {7} de junio de dos mit siete {2007 Radicacion numero: 52001-23-31-000-
1995-07018-01{ 14649} Actor JAIME ARTURD DCRADO MCREAND Domandado MUNICPIO DE SAMANIEGO (MARING)
Referency APH ACION SERNTENCIA COMNIRAIOS

3 CONSEJIO DE ESTADO SALA DE LT CONTEMNCIOSO ADMINISIRATIVD SALA PLENA SECC ON TSRCERA Comscioro
pononte: JAIME ORLANDG SANTORMIO GAMBOA Bogotd D C, gecinueve [19) de novernbre de dos mill Goce (2012)
Roderaoid ndmero  73005-23-3 . -000- 2000 U307 5-0 {24897 Aoy MARNUE RICARDO PLRFEZ POSADA Demunagdd,
RAUNICIPIG DE MELOC AR
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£nosuma, y acogigndose esta colegiatura al andlisis de la naturaleza de la
accion para efectos del alcance de [a condena g impoener, reconocerd en
al presenie caso al actor, sdlo el valor de $25.947.708.00 o titulo de
compensacion vy procederd g revocar la sentencia de primera instancia que

denego las pretensiones de la demanda.

La anterior decisidn obedece a los lineamientos fiiados por el Consejo de
Estado, en el senfido de que no puede hoblarse de indemnizacion de
perjuicios, v que el vaior en cita obedece a la suma de dinero gue el mismo
actor fiid como honorarios por su frabajo de disefio, v que en los iérmines de
o jurisprudencia en  cita, pasa a ser equivalente ol monfo  del

enriquecimiento’.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Adminisirafivo de Bolivar, sala de decisidon
004 administrando justicia, en nombre de 1o Repiblica v por gutoridad de ia
ey,

FALLA

REVOCAR la senfencia de fecha veintiséis {24) de Octubre de dos mil doce
{2012}, proferida por el Juzgado Noveno Adminisirative del Circuito de

Cartagena, y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARASE la responsabilidad patimonial del DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR por los dafios que e fueron causadaos al sefior ALFREDO TATIS BENZO,

conforme a lo dicho en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONDENASE of DEPARTAMENTO DE BOLIVAR o pogo de
Veinticinco Millones Novecienios Cuarenta vy Siete Mil, Selecientos Ocho
Pesos M/cte $25.947.708.c0 por concepto de compensacion,

TERCERQ: NEGAR (s demds pretensiones de la demanda.

CUARTO: Cumplase lo dispueasto en los arficulos 176y 177 del C.C.A.
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QUINTO; SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente ol juzgado
de origen, previas las constancias a gue haya lugar en los libros v sistemas de

radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esia providencia fue esfuchado y aprbado ﬁﬁ sesidnde la fecha

MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Gmh
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1231
(ART. 323 C. P. C.)

[ CLASE DE PROCESO  : ACCION DE REPARACION DIRECTA

| MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

-
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DEMANDANTE : CELIAR BOTELLO Y OTROS
DEMANDADO ¢ NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA
NACIONAL

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-009-2010-00048-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTISIETE(27) DE SEPTIEMBRE 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 TERMING DE TRES (3) DIAS. - )

Cartagena, VEINTINUEVE(29) DE OCTUBRE DEL ANOC, DS MIL TREGE A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARL N\B‘W"
SECRETARIO GEN 'l

BARRIOS

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
TREINTA Y UNO (31) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de la
tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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e~ C Exp 009-2010-00048-01 R DIRECTA
L b Actor CELIAR BOTELLO

/ x‘i TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
- i —_
\ - 9 { {/ I{/ L Demandado NACION — MINISTERIQ DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL

(5.e).

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003.

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo.
SENTENCIANo. ¢ : 0 2013

Cartagena de Indias, D. T.y C., veintisiete (27} de septiembre de dos mil trece (2013).

Js DESCRIPCION DEL PROCESO.

ACCION DE REPARACION DIRECTA.
Radicacion: No.13- 001-33-31-008-2010-00048-01
.  PARTES

Demandante: CELIAR BOTELLO '
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL.

ill. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestién 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, del recurso de apelacion
presentado por ambas partes en contra de la sentencia de fecha treinta {30) de marzo
de 2012, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena,

mediante la cual se accedio a las pretensiones de [a demanda.

IV.  ANTECEDENTES

A. LADEMANDA
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1. PRETENSIONES

PRIMERO. DECLARAR a la NACION (sic) COLOMBIANA — MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA (sic; NACIONAL, administrativa y extraconiractualmente
responsable, de las lesiones graves ocasionadas a CELIAR BOTELLO, el dia 12 de
diciembre de 2007, en el municipio de Santa Rosa def Sur, Departamento de Bolivar y en
consecuencia, de la totalidad de los daiios y perjuicios ocasionados a CELIAR BOTELLO, en
su condicion de victima directa. BERTILDE JIMENEZ PEREZ. en su condicién compafiera
permanente, HECTOR HELI BOTELLO JIMENEZ, LUZ STELLA BOTELLO JIMENEZ, EBER
BOTELLO JIMENEZ y CELIAR BOTELLO JIMENEZ, en su condicion de hijos; YELITZA
VALENTINA BOTELLO PUENTES, DIANA PATRICIA OLIVEROS BOTELLO, RICARDO
OLIVEROS BOTELLO. ANDREINA OLIVEROS BOTELLO, ESTEFANIA BOTELLO
PALOMINO y JUAN DAVID BOTELLO ANGULOQ, en su condicitn de nietos,

SEGUNDOQ. Como consecuencia de fa anterior declaracion. se CONDENE a la NACION
COLOMBIANA — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA (sic) NACIONAL, a
pagar fodos los dafios y perjuicios que les fueron irrogados a los demandantes por las
lesiones graves ocasionadas a CELIAR BOTELLO el dia 12 de diciembre de 2007. en ¢f

municipio de Santa Rosa def Sur, Departamento de Bolivar, por los siguientes conceptos:

2 PERJUICIOS

2 1. MATERIALES Lucro cesante

A CELIAR BOTELLO, correspondiente a los perfodos indemnizatorios consolidado y futuro,
que abarca desde el 12 de diciembre 2007, fecha de los hechos y hasta la fecha limite de
vida probable de este, la cual es de dieciocho punto veintiocho (18.28) afios, de acuerdo a
la edad que tenia para la época de los hechos, sesenta y tres (63) ailos, toda vez que nacio
ef 19 de abril de 1.994, de acuerdo a las Tablas Colombianas de Moralidad fijadas por la
Superintendencia Financiera. mediante Resolucion nimero 1112 del 29 de junio de 2007.

Como base para la liquidacion del Lucro Cesante se debe tomar €l salario minimo legal
mensual vigente para la época de los hechos, que era de CUATROCIENTOS TREINTA'Y
TRES MIL SETECIENTOS PESOS ($433.700.00). debido a gue las lesiones sufridas por
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CELIAR BOTELLO le generan una incapacidad permanente superior al 50%, adicionando a
aste valor un veinticinco por ciento (25%) por concepto de prestaciones sociales, de acuerdo
a la Sentencia del Consejo de Estado del 4 de octubre de 2007 en los expedientes 16058 y
21112, con ponencia del Dr. Gif Botero, 0 sea sobre la suma de QUINIENTOS CUARENTA Y

DOS MiL. CIENTO VEINTICINCO PESOS ($542.126.00). Dicha liquidacion se efectuara de
acuerdo con fa formula establecida por la jurisprudencia def Honorable Consejo de Estado.

2.2. DANO MORAL
Les sean pagados a cada uno de los demandantes a titulo de indemnizacion por el dano
moral irrogado como minimo, el equivalente a salarios minimos legales mensuales vigentes

(SMLMV) al momento de la conciliacion, asi:
SMLMY

CELIAR BOTELLO, victima directa
BERTILDE JIMENEZ PEREZ. en su calidad de compafiera permanente

HECTOR HEL]I BOTELLQ JIMENEZ, en su cahdad de hijo
LUZ STELLA BOTELLO JIMENEZ, en su calidad de hya

EBER BOTELLO JIMENEZ, en su calidad de hjo

CELIAR BOTELLO JIMENEZ en su calidad de hijo

YULITZA BOTELLQ PUENTES. en su calidad de nieta

HECTOR MAURICIO BOTELLO PUENTES en su calidad de nieto
YELITZA VALENTINA BOTELLO PUENTES. en su cafidad de nmela
DIANA PATRICIA OLIVEROS BOTELLO. en su calidad de nieta
RICARDO OLIVERQS BOTELL O, en su calidad de nieto
ANDREINA OLIVEROS BOTELLO. en su cahdad de nieta
ESTEFANIA BOTELLO PALOMING, en su calidad de neta

JUAN DAVID BOTELLO ANGULO, en su calidad de nieto

2.3- DANO A LA VIDA DE RELACION

Les sean pagadas a los afectados por el perjuicio causado debido las lesiones sufridas
por CELIAR BOTELLO y que les dificultad (sic) el disfrute pleno de la vida. el

160
100

100
100

100
100
50
50
50
50
50
50
50

50
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equivalente a salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV), al momento de

fa conciliacion, asi:

SMLMV
CELIAR BOTELLOQ. victima directa 150
BERTILDE JIMENEZ PEREZ. en su calidad de compariera permanente 150 "(sic}

2. HECHOS

Los hechos de la demanda pueden ser resumidos de la siguiente manera:

PRIMERQ. El dia 12 de marzo de 2007 en el barrio "La Picadora” de la cabecera del
Municipio de Santa Rosa del Sur, Departamento de Bolivar, un grupo de agentes de la
Policia Nacional adscritos a la Unidad Mavil Anfisecuestro del Magdalena Medio —
GAULA, realizaba un operativo en compafila de agentes de la Policia Nacional, para

capturar un grupo de presuntos extorsionistas.

SEGUNDQO. En desarrollo de la operacion de qué trata el numeral que antecede,
resultd muerto el sefior Florentino Guzman Rojas, Io cual provocd un enfrentamiento
entre los habitantes del pueblo y los agentes del Gaula y de la Policia, quienes

tuvieron que recurrir al uso de sus armas de fuego.

TERCER®O. El sefior Celiar Botelio, cuando transitaba por el parque, fue impactado
por un disparo de fusil realizado por un agente de la Policia Nacional que le ingresé
por el abdomen y le salid por la espalda, lesion que lo obligh a someterse a una
serie de intervenciones quirdrgicas, la ultima de estas el dia 4 de junio de 2008, en
el Hospital José David Padilla Villafaiie de Malla.

CUARTO. Por los hechos que derivaron en las lesiones del sefior Celiar Botello, la
Fiscalia Local 44 de Simiti, inici0 investigacion preliminar No. 138628, la cual fue

remitida a la Fiscalia 28 seccional, y cuyo proceso fue enviado al Juzgado 190 de
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Instruccion Penal Militar.

B. LA CONTESTACION {Folio 103 a 105).

La Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, presentd
memorial de contestacion el dia 23 de agosto de 2010, oponiéndose a las

pretensiones de la demanda.

Como primera medida se opone al reconocimiento de perjuicics materiales en la
modalidad de lucro cesante, por cuanto no se encuentra probado dentro del
expediente que el sefior CELIAR BOTELLO fuera una persona econdmicamente
activa antes de la ocurrencia de los hechos de la demanda, que por €llo no se puede
deducir que el mismo devengara un salario minimo, ademas que pone de presente la
edad del lesionado para la época de ocurrencia de los hechos, teniendo este 63 aflos

de edad en la que se supone no debe laborar y contar con una pension de vejez.

También se opone al reconocimiente de 100 salarios minimos mensuales legales
vigentes para el lesionado, su compafiera permanente v sus hijos, por considerarlo

exagerado y fuera de los patrones jurisprudenciales que regulan la materia.

Sobre el dictamen de medicina legal y ta historia clinica del lesionado, argumenta que
fueron aportados por el demandante en copias simples, que esto a la luz del articulo
254 del C.P.C., no tienen el mismo valor que un original y por lo tanto no deben ser

apreciados por el Juez.

Alega ademas que existe una escasa actividad probatoria por parte del demandante,
quien alega ademas tenia la obligacion de demostrar la existencia del afo alegado
como la imputabilidad def mismo al servicio. Agrega que el Consejo de Estado ha
sido enfatico en afirmar que le dafic para que pueda ser reparado debe ser cierto:
esto es un dafio genérico ¢ hipotético, clerto: el que sufre una persona en su

patrimonio.
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Del escrito se desprenden igualmente los siguientes argumentos de defensa;

"Es un principio del derecho probatorio que para que sea posible la declaracion de
responsabilidad patrimonial a cargo del Estado, debe acreditarse plenamente a fravés
de ia litis, la existencia del hecho generador por falta ¢ falla del servicic del mismo, €l
dafic o perjuicio que afirma haber sufrido ef actor con el hecho dafioso y la refacion de
causalidad entre el primero y el sequndo, no basta la simple enunciacion de los hechos
en la demanda, como sucede en el caso que nos ocupa, $ino que se deben probarse

los elementos anfes mencionados.

Hasta el presenfe estadio procesal no existe prueba que demuestra la muerte del
sefior CELIAR BOTELLQ ocurrida el 12 de diciembre de 2007. en el municipio de
Santa Rosa del sur, haya sido producto de un exceso policial en la utifizacion de las
armas de las armas (sic) de dotacion oficial.

A la parte actora le resulfa comodo sostener que las lesiones que ocasionaron el
fallecimiento del sefior CELIAR BOTELLO fueron producto de un comportamiento
gravemente culposa (sic) de la Policia Nacional, sin aportar mayores prusbas que
sustenten su dicho. ya que debe tenerse en cuenta que fal y como lo afirma el propio
fibelista en la demanda, los uniformados estaban siendo atacados por la poblacion gue
se amoting en represalia por la muerte del sefior FLORENTINO GUZMAN, por lo cual
no puede afirmarse que el actuar de la Policia Nacional en el caso de autos, fuese
apresurado o arbitrario, pues la Institucion siempre ha sido respetuosa del estado de
deracho, y por lo mismo el dia de los hechos simplemente estaba cumpliendo con st
deber constitucional de poder en funcionamiento todos los medios que estan a su
alcarice para mantener las condiciones necesarias que permitan ef efercicio de los
derechos y libertades publicas.

Es un principio del derecho probatorio que para que sea posible la declaracién de
responsabilidad patrimonial a cargo del Estado, debe acreditarse plenamente a través
de la litis, la existencia del hecho generador por falta o falla del servicio del mismo, el
dafio 0 perjuicio que afirma haber sufrido el actor con el hecho dafioso y fa refacion de
causalidad entre el primero y ef segundo. no basta la simple enumeracion de ios

heches en la demanda, como sucede en el caso que nos ocupa, sino que se deben
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probarse los elementos antes mencionados.

Siendo asi las cosas. dentro del concepto de responsabifidad patrimonial del Estado
consagrado en el arficulo 30 de la Constitucion Nacional, se debe probar tanto ef dafio
antijuridico. como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios, como la

imputabilidad del dafio. es decir. gue el mismo sea atribuible a la entidad demandada.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el hecho dafino se encuentra
materializado en las lesiones sufridas por el actor con arma de fuego de dotacion
oficial, es importante determinar que este primer efemento no se encuentra acreditado,
toda vez que como reiferadamente fo ha sostenido la doctrina y ia jurisprudencia

colombiana sin dafio probado no hay responsabilidad.

Si bien lg parte actora anexo a la demanda algunos documentos gque dan cuenta de los
hechos bajo estudio, dichos documentos fueron aportados por el demandante en
copias simples, que a fa luz del articilo 2564 del C. P. C. no tienen el mismo valor que

un origingl, y por fo tanto no pueden ser apreciados por el Juez.

Analizando el material probatorio obrante en el expediente, se advierte una escasa
actividad probatoria de la parte demandante, quien tiene la obfigacion de demostrar
tanto la existencia del dafio alegado como la imputabilidad del mismo al sewvicio,
teniendo en cuenta que la carga de la prueba le correspondia en virtud del principio
incurnbi probatio. que en nuestra legislacion se encuentra consagrado en el Arifculo
177 del C.P.C.

Es asi como se puede apreciar que el expediente adolece de material probatoric que
demuestre iz responsabilidad de la adminisiracion en ef caso de autos, que compruebe ef nexo
de causalidad enfre ef hecho dafioso y del dafio causado & accionante, y por lo tanto se
configure fa falla del servicio. {SIC)

C-LA SENTENCIA APELADA {Folio 732 a 751).

En la sentencia de primera instancia €l A quo accedid a las pretensiones de la

demanda, aduciendo que la lesion sufrida por el sefior Celiar Botello es atribuible a ia
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Nacién - Ministerio de Defensa — Policia Nacional en razdn a que esta demosirado en
el proceso que los manifestantes que se encontraban fuera de 1a estacion de Policia
no portaban armas de fuego y a que los testigos que presenciaron los hechos
sostienen que las baias provenian de la estacion de Policia y a que uno de los
agentes que intervino dentro de los hechos manifestd que estos habia efectuados tiros
al aire.

Es por ello que considera que se encuentra demostrada la existencia del dafio,
consistente en la lesion sufrida por el sefior Celiar Botello, el nexo causal entre dicho
dafio y el actuar de la demandada al accionar armas de fuego, y en consecuencia la
demandada es administrativa y patrimonialmente responsable por los dafios que hoy

se reclaman.

D.- LA APELACION

Demandante: La parte demandante dentro del presente proceso presenta recurse de
apelacion visible a folios 759 a 766, considerando que si bien comparte el régimen
aplicable para el caso, entendido este como riesgo excepcional, consideran también
gue concurre la responsabilidad por falla del servicio, debido a que los errores
cometidos por el GAULA de la POLICIA en el operativo en que resultd muerto el sefor
FLORENTINO GUZMAN RIOS, fue lo que hizo que la poblacién protestara contra la
Policia y esta falla se evidencia dentro de Ja investigacion penal adelantada por la

Fiscalia, hecho que alega no fue valorado dentro del faile.

Alega que la razon de la no valoracion de tal situacion corresponde a que el proceso
adelantado por la muerte del sefior FLORETINO GUZMAN, fue aportada por la parte
actora, siendo que la demandada no participd de la actuacion judicial por dicho hecho
y en tanto existiria una violacion a su derecho de defensa, sin embargo transcribe

unos apartes de providencias del Consejo de Estado aduciendo que si las pruebas
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trasladadas han sido aportadas dentro de todo el proceso se le debe dar cabida a la
Buena fe en cuanto las partes han tenido la oportunidad de controvertirias.

En consonancia con |0 anterior solicita que sean valoradas las pruebas que conforman
la investigacion penal adelantada por la Fiscalia por la muerte del sefior
FLORENTINO GUZMAN vy en la cual se evidencia que junto con la responsabilidad
por riesgo excepcional como o decretd el Honorable Juzgado concurre la

responsabilidad por faila del servicio.

Adicionaimente no esta de acuerdo con el porcentaje reconocido por perjuicios en la
modalidad de dafos morales causados a los demandantes asi como tampoco
comparte lo relativo al reconocimiento del dafio a la vida en relacion aduciendo que no
guarda consonancia con la determinacion de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez siendo esta de un 28.45%. Solicita en consecuencia que tales porcentajes
sean elevados de cara a las circunstancias que tuvo que enfrentar el lesionado y su

familia.

Demandado: Mediante escrito presentado dentro de la oportunidad (Folios 753 -755)
la parte demandada solicita la revocatoria de la sentencia de primera instancia y que

en su lugar se dicte la que en derecho deba reemplazaria.

Considera el apelante que si bien se determiné como porcentaje de pérdida de la
capacidad del sefior BOTELLO en un 28.45%. limitandolo en un parte, perc no en
toda su fisionomia como para sustentar la condena a la Nacion en un porcentaje de
215 Salarios minimos legales mensuales vigentes por dafios morales y 75 salarios
minimos legales mensuales vigentes por concepto de dafio a la vida de relacion Y por
lucro cesante la suma de $ 99.880.633.84,

E.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA.
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El sefior agente del Ministerio Publico rindid concepto favorable a Ia parie

demandante, considerando que el fallo de primera instancia debe ser confirmado.

Dentro de los argumentos expuestos se resaltan los siguientes:

“Para efectos de atribulr responsabilidad al Estado por los dafios derivados de
enfrentamiento armados entre individuos que en este caso fueron los
habitantes del municipio de Santa Rosa del Sur- Bolivar, v los extorsionistas de
lugar, cobra especial relevancia la distincion entre la actividad del Estado.
entendida como manifestacion ¢ ejecucion de una funcién pablica, y las
acciones realizadas por sus agentes (Gaula). De esta manera se tiene que si el
dafic se produjo dentro de la accién de persecucion y enfrentamiento ejecutada
legitimamente por los miembros de la Fuerza Publica contra la delincuencia,
éste se entiende cometido con ocasion del funcionamiento del servicio, y por
ende resulta imputable al Estado g titulo de dafio especial y no a falla del

servicio.” (Sic)
Que en cuento a la tasacién de los perjuicios el Juez estaba en toda la facuitad para
haber tasado ia indemnizacidn segun su criterio, esto Idgicamente conforme a la ley.

V.- TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

» El recurso fue admitido por auto de fecha 01 de noviembre de 2012 (F1. 785). Ei mismo
fue repuesto por este Tribunal mediante providencia de fecha 04 de diciembre de 2012,
adicionado la apelacion del aparte demandante. (FI 789)

» Posteriormente por auto de 29 de abril de 2013, se corrid traslado a las partes y al

Ministerio Publico para que alegaran de conclusion, (FI'791)

» Finalmente el expediente ingresa al Despacho 001 en descongestion para la elaboracion

del proyecto de sentencia.
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VI.- CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 133 Inc. 1° del C. C. A este Tribunal es competente
para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion interpuesto por ambas
partes contra la sentencia de fecha treinta {30} de marzo de 2012, proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

accedio a las pretensiones de la demanda.

Segun el articulo 357 del C.P.C, aplicable por la remisidn que hace el articulo 267 del
C.C.A., la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apeiante, y por lo
tanto el superior no podrg enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del
recurso, salvo que en razdn de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones

sobre puntos intimamente relacionados con aquélia,

Sin embargo, como quiera que en el presente caso ambas partes presentaron recurso
de apelacion, el estudio sobre la providencia objeto de apelacidén se hard sin
limitaciones por esta Sala, pues asi también lo establece el citado articulo 357 del
C.P.C.

2. Sintesis del caso.

La parte demandante aduce que los demandados deben responder administrativa y
patrimonialmente por los dafios ocasionados, esto  con ocurrencia de los hechos
acaecidos el 12 de diciembre de 2007. en el que el sefior CELIAR BOTELLO fue
heride con un proyectil, producto de disparos al aire efectuados por agentes de la
Policia Nacional y del GAULA.

La entidad demandada se opone al reconocimiento de perjuicios en la modalidad de

lucro cesante como quiera que no se encuentra demostrado la actividad laboral del

11
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actor. asi como solicita que se tenga en cuenta la edad del mismo para la época de
i0s hechos. Sustenta ademas que el dia de ocurrencia de los hechos los uniformados
estaban siendo atacados por la poblacién que se amotinG en represalia por la muerte
del sefior FLORENTINO GUZMAN, por lo cual no puede afirmarse que el actuar de la
Policia Nacional fuese arbitrario ¢ apresurado, pues la institucidn siempre ha sido
respetuosa de Estado de Derecho, vy por o mismo el dia de los hechos simplemente
estaba cumpliendo su deber constitucional de poner en funcionamiento todos los
medios que estan a su alcance para mantener las condiciones necesarias que

permitan el sjercicio de l0s derechos y libertades pablicas.

El Juez de primera instancia accedié a las pretensiones de la demanda aduciendo que
se ha configurado un riesgo excepcional constituido en el uso de armas de dotacién
oficial generando lesiones al demandante y a sus familiares razdn suficiente para que

se deban resarcir los dafios ocasionados por la demandada.

La parte demandante pretende en primer lugar que se tenga en cuenta que los
hechos que produjeron las lesiones al demandante obedecen a la situacion producida
por la muerte del sefior Florentino Guzman Rios, puesto que la muerte de este
produjo que la poblacion se aglomerara a protestar por dicho hecho, siendo la muerte
de este un error que la poblacion no acepté de buena manera, argumenta en ese
sentido que concurre en consecuencia la existencia de un riesgo excepcional y la falla
del servicio. Alega ademas que la tasacidn de los perjuicios por concepto de dafios
moral y dafic a la vida de relacion no corresponde a los dafios ocasionados y por tanto

solicita que los mismos sean superiores.

Por su parte la demandada solicita la revocatoria de la sentencia de primera instancia
aduciendo que la tasacion de los perjuicios resulta desproporcionada para el dafio
recibido, asi no comparte ademas lo concerniente al pago del lucro cesante, siendo
esta Ultima una desproporcidn por cuanto se debe tener en cuenta el porcentaje de
incapacidad indicado para el lesionado, agregando que el actor no quedd en la

imposibilidad absoluta de volver a ser laboralmente activo.

12
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De conformidad con los planteamientos expuestos por ambas parfes en sus recursos
de apelacion y en atencion a los argumentos expuestos por é A quo en la sentencia
de primera instancia, el problema juridico principal que observa la Sala que debe
resolverse es el de determinar si la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA
NACIONAL, es administrativa y patrimonialmente responsable de los perjuicios que
aseguran haber sufrido los demandantes, con ocasion de de los hechos acascidos el
12 de diciembre de 2007, en el que el sefior CELIAR BOTELLO fue herido con un
proyectil de arma de fuego.- Es decir, determinar si la entidad demandada es

responsable del disparo gue recibid el sefior CELIAR BOTELLC.

Paralelamente al estudio de dicho problema juridico, deberd analizarse cual es el
regimen de responsabilidad aplicable en el caso bajo estudio, esto es si el régimen de
riesgo excepcional como lo estudio el a quo o el de la falla del servicio como lo plantea
el apoderado de |a parte actora en su recurso de alzada, y por (itimo en el evento de
que se concluya que definitivamente si existe la responsabilidad de la entidad
demandada, debera revisar la Sala lo concerniente a la tasacién de los perjuicios
reconocidos por el a quo, puesto que ambas partes coinciden en determinar que los

montos reconocidos no se ajustan a fos lineamientos estipulados sobre el tema.

De acuerdo con lo anterior, el desarrallo de los problemas juridicos anteriores se hace
conforme (os siguientes argumentos:
4, Marco Juridico.

La responsabilidad patrimonial del Estado es la obligacion que nace para reparar o
indemnizar los perjuicios sufridos por los asociados por el incumplimiento total, parcial

0 defectuoso de los deberes que tienen rango constitucional y legal.

El Estado tiene el deber de garantizar a los individuos miembros de la sociedad. la

vida, el sustento y las posibilidades de trabajo. Pero es ademas una exigencia del bien
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comun la que los poderes publicos contribuyan positivamente a la creacion de un
ambiente sano, en el que sea posible al conglomerado social el ejercicio efectivo de

todos sus derechos y ef cumplimiento de sus deberes.

Dicho lo anterior, tambien es necesario precisar que los hechos y argumentos
descritos en el libelo de la demanda ubican la responsabilidad que se pretende
deducir a la administracion demandada dentro del régimen de la responsabilidad del
estado por el dano antijuridico, cuyo fundamento constitucional lo encontramos en el

articulo 90 que dice:

“ART. 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que e
sean imputables, causados por fa accién o {a omision de las autoridades publicas.

En el evenio de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafios. que haya sidc consecuencia de la conducta dolosa ¢ gravemenite culposa de
un agente suyo, aqué! debera repelir contra éste.”

De ésta modalidad de responsabilidad del Estado, ha dicho el Consejo de Estado Io

siguiente:

"Stempre que se produzca un dafio o un peruicic en el patrimonio de un particular,
sin que este venga obligado por una disposicion legal ¢ un vinculo juridico a
soportarlo, enconfrando su causa desencadenante precisa en e mencionado
funcionamiento. mediante un nexo de efecto a causa, ha de entenderse gue se
origina automaticamente en la administracion la obligacion de su directo y principal
resarcimiento,

La ratio legis verdadera consiste en que cualquier particular. por ef solo hecho de
haber entrado en la obligada esfera de actuacion administrativa que el principio de
soberania comporta, quedando subordinada a ella sin deber expreso de sacrificio
siempre que haya sufrido un daito o sacrificio que retna las condiciones de “injusto,
efeciivo, econdmicamente evaluable y susceptible de individualizacion personal o
grupal”. ha de tener la garantia por parte de la administracion de su resarcimiento,
dotandole de accion procesal directa contra la misma. sin que sea para ello
preciso  identificar  si en el mencionado actuar lesionante hubo comportamiento
voluntario, dofoso 0 culposo. de la persona 0 personas que encaman el Organo

14
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administrativo que lo produjo. maxime cuando ef dafio o perjuicio hublera sido
oniginado en un comportamiento institucional”.’

De acuerdo con la nocion de dafio antijuridico, ya no se observa entonces, la intencion
que el agente tuvo cuando actud o los ingredientes subjetivos de aquella o la licitud de
la conducta, sino que se analiza la consecuencia de dicha conducta, es decir el dafio
causado frente a la antijuridicidad del mismo, para con ello establecer si debia ¢ no

soportarlo el particular porque en efecto una norma ¢ mandato legal asi se o impone.

Ahora bien, el dafio antijuridico debe configurarse mediante alguna de las teorias

jurisprudenciales de responsabilidad estatal, a saber:

» L3 clasica falla del servicio en su modalidad probada o presunta y que tambiér
puede ser por accidon u omision.

e Lateoria del dafio especial,

» Lateoria del riesgo excepcional

» |aresponsabilidad por vias de hecho

e la responsabilidad por expropiacion u ocupacion de inmuebles en caso de
guerra.

o Laresponsabilidad por trabajos publicos

» Laresponsabilidad por almacenaje de mercancias

» Laresponsabilidad por error judicial.

Para el caso bajo examen, la demanda se funda tanto en el régimen de responsabilidad
de la administracion conocido como de *riesgo excepcional” al igual que el en régimen de
la "falla probada en la prestacion del servicie”, por Io cual resulta conveniente precisar en

qué consiste uno y ofro régimen de responsabilidad -

4.1. Del régimen de responsabilidad por riesgo excepcional,

La teoria del riesgo excepcional surge como consecuencia de la asuncién por parte del

estado de! ejercicio de actividades pefigrosas que se asumen en aras del progreso

' Consejo de Estado Sentencia de 31 de octubre de 1991, Magistrado Ponente: Dr. Julio César Unibe Acosta,
expediente 6515
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economico y en determinados casos deviene en razon de las actividades desplegadas

para proteger a la comunidad,

Dichas actividades tienen una probabilidad alta de causar un dafio definido previamente
pero en razdn del factor econémico de provecho que no desconoce quien realiza y se
beneficia de la accion, se prevé entonces la posibilidad de causar un dafio antijuridico al
vulnerarse el principio de igualdad frente a las cargas plblicas con respecto a quien

padece el dafio.

Actualmente la teoria del riesgo excepcional se aplica generalmente en los eventos en
que el dafio es producido por cosas o actividades peligrosas, como por ejemplo, la
conduccion de energla eléctrica, el uso de armas de fuego, de vehiculos automotores.

efc, y se genera como consecuencia de un régimen objetivo de responsabilidad.

El Consejo de estado frente a la tesis de riesgo excepcional ha dicho:

“No se frata aqui, entonces de la existencia de una accidn u omisidn, reprochable de ia
administracion, sino de la produccion de un dafio, que, si bien es causado por un tercero,
surge por la realizacion de un riesgo excepcional, creado conscientemente por ésta, en
cumplimiento de sus funciones. Y es la excepcionalidad del riesgo lo que hace evidente
la ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas y posibilita el surgimiento de la

responsabilidad patrimonial del estado”. 2

Bajo el regimen de la teoria del riesgo excepcional, le corresponde al demandante
demostrar unicamente el dafio y la relacion o nexo de causalidad entre ese dafio y la

actividad peligrosa constitutiva como hecho de la administracion.

Y la administracién como eximente de responsabilidad solo se libera en fa medida en

que logre demostrar la existencia de una causa extrafia o fuerza mayor, culpa exclusiva

% Consejo de estado, sentencia agosto 10 de 2000. Expediente 11.585. M.P. Dr. Alier Eduardo
Hernandez
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y determinante de la victima y el hecho de un tercero también determinante y exclusivo.
No se exime aduciendo el caso fortuito 0 el cuidado, diligencia o prudencia en el gjercicio

de tales actividades -
4.2. Del Régimen de la falla del servicio probada.

Este régimen de responsabilidad presenta tres modalidades ¢ supuestos a saber;

¢ Indebido funcionamiento del servicio.
¢ No funcionamiento del servicio
s Funcionamiento del servicio, pero tardio.

Adicionalmente hay que mencionar que para la configuracion de la “falla del servicio”

el Consejo de estado via jurisprudencial® ha determinado los siguientes requisitos:

‘a) Una fafta o falla del servicio de la administracion por omisién, retardo.
iregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio. La falfa o falla de la que se trata, no
es la personal del agente administrativo sino la del servicio o anénima de la
administracion;

Lo anterior implica que la administracion ha actuado o ha dejado de actuar, por io que
se excluyen los actos del agenfe ajenos al servicio, ejecutados como simple
ciudadano;

c) Un dafio que implica la lesion o perturbacion de un bien protegido por el derecho,
bien sea civil, administrativo, efc. Con las caracteristicas generales predicadas por ef
derecho privado para el dafic indemnizable, como de que sea cierto, determinado ¢
determinable, etc;

d) Una relacion de causalidad entre fa falta o falla de la administracién y el dafio, sin
la cual aun demostrada la falta o falla del servicio no habré lugar a la indemnizacion”,

Pues bien, bajo este régimen de responsabilidad de la falla del servicio, la carga de la
prueba de los requisitos arriba mencionados, esta a cargo del demandante por regla
general y demostrados estos, la parte demandada sélo se podra exonerar de

responder en la medida en que & su vez logre demostrar la debida diligencia, el

3 Consejo de estado, sentencia de 28 de octubre de 1976, expediente 1482, Magistrado Ponente Dr. Jorge
Valencia Arango
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cuidado, la pericia en la prestacion del servicio a su cargo, el hecho de la propia
victima, el hecho exclusive y determinante de un tercero o la existencia de un caso

fortuito y la fuerza mayor.

4.3. Del dafio antijuridico y el regimen de responsabilidad aplicable al sub
judice.

Hechas las anteriores precisiones, observa la sala que en la sentencia apelada, el
juez a quo, decidié el caso Unicamente bajo el régimen de responsabilidad del Estado
del riesgo excepcional, decision con la cual el apoderado de la parte actora, si bien la
comparte, ademas considera que tambien se configuraba responsabilidad por falla del

servicio probada,

Al respecto, la Sala considera que el régimen de responsabilidad escogido por el a
quo para decidir el caso baje examen fue acertado puesto que se ha estimado que en
aquellos cascs en los que se debate la obligacion del Estado de indemnizar el
perjuicio generado por ia utilizacion de armas de dotacion oficial, se debe aplicar es el
sistema objetivo de responsabilidad por riesgo excepcional, toda vez que el Estado
asume los riesgos a que expone a la sociedad con ocasidn de la utilizacion de
artefactos peligrosos o por el desarrollo de actividades de igual naturaleza. En tal
sentido, para efectos de determinar la responsabilidad, resulta irrelevante el analisis
de la licitud o Hlicitud de la conducta asumida por los agentes estatales, como quiera
que es suficiente para imputar el dafio antijuridico, a titulo de riesgo excepcional, la
demostracion de que este fue causado por el artefacto o por la realizacion de la

actividad peligrosa cuya guarda se encontraba a cargo del Estado.

Sin embargo, éste podra ser exonerado de responsabilidad en la medida en que logre
demostrar la existencia de una causa extrafa o fuerza mayor, culpa exclusiva y
determinante de la victima y el heche de un tercero también determinante y exclusivo.
Pero no se exime aduciendo el caso fortuito o el cuidado, diligencia o prudencia en el

gjercicio de tales actividades -
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Sobre la eleccion del régimen aplicable el Conseje de Estado también ha asumido tal
posicion entendiendo que el uso de armas se constituye en una actividad peligrosa.
Posicion que es claramente aceptada en providencia de fecha 11 de agosto de 2010,
Seccion Tercera Magistrado Ponente Dr. Enrique Gil Botero radicacion N° 1996-
01277-01 (12289).

Ahora bien sobre |a posibilidad de constituirse en una falla del servicio ef Consejo de
Fstado en providencia de fecha 15 de septiembre de 2011 radicacién N° 1996-00196-
01 (20196) Seccién Tercera Subseccion A, Magistrado Ponente Heman Andrade

Rincdn dijo lo siguiente:

(...} En la actualidad, cuando se debate la responsabifidad del Estado por
dafios causados con ef uso de armas de fuego de dotacion oficial, por regla
general se aplica la teoria del riesgo excepcional’, en este sentido la
jurisprudencia de la Sala ha sefialado que la Administracion debe responder
siempre que produzca un dafio con ocasion del ejercicio de actividades
peligrosas o la utilizacion de elementos de la misma naturaieza, como lo es la
manipulacion de las armas de fuego de las cuales estan dotadas algunas
autoridades por razon de las funciones a ellas encomendadas, tales como la
Policia Nacional, el D.A.S.. o el Ejército Nacional. pues el Estado asume los

1iesgos a los cuales expone a ta sociedad con la utilizacion de tales artefactos

* Hasta 1989, la junisprudencia del Consejo de Estado resclvid los casos relacionados con dafios
causados por armas de dotacién oficial a través de la falla del servicio probada -sentencia de octubre
21 de 1982- con alguna incursion en la presuncidn de culpa -sentencia de octubre 24 de 1975, Exp
1631- Pero en sentenca del 20 de febrero de ese afio, Exp 4655, el Consejo de Estado hablé de falla
del servicio presunta En tal sentencia se dyo que el actor solo debia acreditar que ha sufndo un
perjuicio Indemmizable vy la existencia de una relacidn causal con el servicio y, por su parte, la
Admmistracion sélo podia exonerarse de toda responsabiidad si1 probaba que aunque el dafo fue
causado por un hecho a ella imputable, habia cbrado de tal manera prudente y diligente, que su
actuacion no pudiera calficarse como onusiva, iImprudente o negligente, que dé lugar a comprometer su
responsabtidad  Postenormente se considerd que los dafios producidos por cosas o actwidades
peiigrosas, como el uso de armas de fuego de dotacion oficral, debian analizarse baje el régimen de
presuncion de responsabiidad -sentencias de agosto 24 de 1992, Exp 6754 y, de septiembre 16 de
1999, Exp 10922- en el entendido de que la falla solo habria de presumirse en eventos bien distintos
Mas adelante, la Sala seftald que el régimen aphicable en estos casos es el de responsabilidad objetiva
en aplicacion de la teoria del nesgo, posicion que se mantene en la actualidad -sentencras de julio 14
de 2004, Exp 14308, de febrero 24 de 2005, Exp 13967 y, de marzo 30 de 2008, Exp 15441-
Sentencia del 14 de abnl de 2010, C P Dr Mauricio Fajardo Gémez Exp 17821 - Sentencia del 23 de
agosto de 2010 C P Dra Ruth Stella Correa Palacio Exp 19127
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peligrosos.

En virtud de ese titulo de imputacion objetivo. ef demandante tiene el deber de
probar la existencia del dafio y el nexo causal entre este y una accion u omision
de la entidad publica demandada, para que se pueda deducir la
responsabilidad patrimonial. sin entrar & analizar fa licitud o ficitud de fa
conducta del agente. la cual resulta irrelevante. A st vez la Administracion,
para exonerarse de responsabilidad, debe acreditar {a presencia de una causa
extrafia, como el hecho exclusivo de la victima, la fuerza mayor o el hecho

exclusivo y delerminante de un tercero.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que aiin en aguellos ¢asos en los cuales
concutran los presupuiestos para proferir condena en contra del Estado con
base en el titulo objetivo de imputacion del riesgo excepcional, la Sala ha
considerado que cuando se configuren, igualtmente, fos elementos necesatios
para deducir responsabilidad patrimonial de Ja entidad demandada con
fundamento en fa ocurrencia de una falla en el servicio que se encuentre
suficientemente acreditada en ef plenario. el carécter admonitorio y de reproche
del actuar de la administracion que la invocacion de este titulo de imputacion
confleva, hace que la condena se profiera con fundamento en éste y no

aplicando el régimen objetivo de responsabilidad®(...})”

Del aparte de la sentencia transcrito se puede concluir que si bien |a teoria generat

apunta hacia la configuracion del tipo de imputacion objetivo, esto es la teoria del

riesgo excepcional cuando se encuentre suficientemente probado es viable la

aplicacién de la falla de! servicio.

Tal como lo sefiald el demandante en su escrito de apelacion y de cara a las

circunstancias que rodearon los hechos, no se demostrd dentro del plenario la falla del

servicio consisiente en el error en cuanto a la muerte del sefior FLORENTINO

5 \er entre otras las Sentencias 12 de octubre de 2008, Radicactéon No 680012315000199801501 01 (29 980)
Sentencia del 14 de abril de 2010, C P Dr Mauncio Fajardo Gémez Exp 17921
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GUZMAN habitante del lugar donde ocurrieron los hechos y razén de la protesta de
los habitantes del sector, las pruebas aducidas tal como lo dice el actor se efectuaron
si la anuencia de la demandada y siendo esta una prueba traslada que no fue solicita
por esta en |a contestacion de la demanda, tal como lo concluyo el Juez no se podria

tener en cuenta dicha prueba.

Es por esto que la Sala entiende que si bien ocurrieron hechos que propinaron Ja
utilizacion de las armas de fuego, como lo es la protesta y toma de la estacion de
Policia como protesta por la muerte del antes mencionado, ese hecho en si mismo no
esta suficientemente probado y ademas no es la causa directa e inminente del dafio
que se alega en el presente proceso, pues o que si se encuentra probado es que &
actor recibio un disparo por proyectii de arma de fuego, siendo esta Ja causa
inmediata de su dafio, pro no esta demostrada la falla del servicio en que
supuestamente habria incurride la entidad demandada. Es por ello que la Sala
comparte la posicion adoptada por el Juez al elegir como tratamiento para e estudio

de la respensabilidad el titulo de riesgo excepcional.

5. DEL CASO CONCRETO

Definido como se encuentra que el régimen de riesgo excepcional escogido por el a
quo para decidir este asunto, fue el acertado, y que no se deban los elementos para
hacerlo con fundamento en el régimen de la falla del servicio probada, pasemos
entonces a revisar si el andlisis de responsabilidad efectuade por el a quo bajo Ia
teoria del riesgo excepcional, efectivamente da lugar a la declaratoria de

responsabilidad de la entidad demandada.

5.1 De las pruebas allegadas

- Con los registros civiles visibles a folios 33-44 esta demostrado ef parentesco de los
demandantes con el sefior CELIAR BOTELLO - victima directa, de la siguiente forma:
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HECTOR HELI BOTELLO JIMENEZ, LUZ STELLA BOTELLO JIMENEZ, EBER
BOTELLO JIMENEZ y CELIAR BOTELLO JIMENEZ en su calidad de hijos.

YULITZA BOTELLO PUENTES, HECTOR MAURICIO BOTELLO PUENTES,
YELITZA VALENTINA BOTELLO PUENTES, DIANA PATRICIA OLIVEROS
BOTELLO, RICARDO OLIVEROS BOTELLO, ANDREINA OLIVEROS BOTELLO,
ESTEFANIA BOTELLO PALOMINOQ, JUAN DAVID BOTELLO ANGULQ, en su calidad

de nietos.

Si bien no obra en el expediente declaracion extrajudicial ¢ judicial de la existencia de
la union marifal de hecho entre el sefior Celiar Botello y la sefiora BERTILDE
JIMENEZ PEREZ, la calidad de compafiera permanente de esta Gltima se encuentra
demostrada con los testimonios obrantes en el proceso y susceptibles de ser

valorados y a los que mas adelante se hara reiacion.

Obra a folio 47 copia auténtica del informe de situacion de orden publico enviado por
el Alcalde de Santa Rosa Sur de Bolivar al Secretario del Interior de la Gobernacion
de Bolivar en fecha 12 de diciembre de 2007, en el cual manifiesta que fue conocida
la muerte de un sefior de nombre Florenting Guzman en la zona urbana de dicho
municipio, en hechos que se desconocen. Que en atencién a ello se ve presencia de
la comunidad en las calles, presentéandose disparos presuntamente entre la
comunidad y la policia, asi como presencia de la comunidad ante la estacion de
policia, por o que se solicita se adopten medidas necesarias urgentes para

restablecer el orden publico.

~De las historias clinicas visibles a folios 48-51, 167-182. 200-308 se tiene que, en
fecha 12 de diciembre de 2007 el sefior Celiar Botello fue ingresado a la ESE
Hospital Manue! Elkin Patarrollo del Municipio de Santa Rosa Sur, Bolivar por herida
con arma de fuego en su abdomen con orificio de salida. Posteriormente fue
trasladado a la ESE Hospital José David Padilla Villafafie del Municipio de Aguachica
Cesar. Asi mismo en ella se constata las distintas intervenciones medicas y
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quirdrgicas de la que fue objeto del sefior Celiar como consecuencia de la herida de

bala.

A folios 184- 190 obran los Informes Técnico Médico Legal de Lesiones no Fatales
realizados por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses al seflor
Celiar Botello, en los cuales esta consignado como diagnostico herida toraco
abdominal por arma de fuego, la cual encontrandose cicatrizada causd secuelas de
caracter permanente como deformidad fisica y perturbacion funcional del sistema
inmunologico de caracter permanente, producto de la extirpacion del Bazo.
[gualmente se consignd que no fue posible determinar la trayectoria del proyectil, ni

la clase de arma o proyectil.

-- Obra a folios 310-471 obra copia del expediente penal adelantado por el sefior
Florentino Guzmén Rios, sin embargo, el Despacho no valorara las pruebas
practicadas en dicho proceso, en atencidn a que no se rednen los requisitos legales
para la valoracion de las mismas, atendiendo a que fueron practicadas sin la citacion
o intervencion de la demandada y por otra parte, su traslado fue solicitado por los
accionantes, sin que la accionada se hubiera adherido a dicha solicitud en su escrito

de contestacion de demanda.

- Visible a folios 554 -555 obra el testimonio del sefior Juan Carlos Ospina Escobar,
quien en su calidad de testigo directo y conocido del sefior Celiar Botello manifesto
respecto de la forma en cdmo ocurrieron los hechos en los cuales término lesionado
el demandante lo siguiente: "Lo que me consta y que vi venia un poco de gente
delante venia unos sefiores con aspecto de Policia venian armados con fierro un
arma de fuego venia caminando apresuradamente y la gente les gritaba cosas como
asesinos, hijueputa, malparidos, asesinos, en el momento quede asombrado no
entendi nada. escuchaba todo y al ver esa cantidad de gente quede asombrado,
despugs los tipos que tenian aspecto de policia al ver que la gente estaba alferada
salieron hacia el puesto de policia y la policia al verlos sali6 al encuentro de ellos, la

gente presionaba con palabras y los escolté hasta ef comando o pusesto de policia y

23




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp 009-2010-30048-01 R DIRECTA
Actor CELIAR BOTELLO
Demandado NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL

se escucho inmediatamente tiros que venfan del puesto de policia hacia la calle y ahi
fue cuando vimos caer a don CELIAR los salimos a recoger y los hijos lo levantaron y
que yo me diera cuenta la gente del puebio no disparaba los disparos sofo venian del
comando de la policia, fa gente venian haciéndole bronca a Jos tipos que entraron a la
estacion de fa policia y no fueron tires al aire, al ver o que habia sucedido al don
CELIAR la gente se agiomero o se amotinaron a la Estacion, porgue la gente todos
conocemos a don CELIAR como trabajador y sefior juicioso, y se acercaron mas al
puesto de Policia a reclamar y en los reclamos. la gente les dijo que habian herido al
sefior v ellos negaban pero en un momento uno de esos policias manifestd QUE
ELLOS HABIAN DISPARADO PERO AL AIRE. Intrigado por los hechos eso es duro
cast fodo ef dia en el parque y despues empezaron a comentar que era lo que habla
sucedido que los sefiores que venian delante de la gente o que estaban persiguiendo
v que entraron al Comando pertenecian a un grupo de la Policia como el GAULA y
que habian matado a un seflor del pueblo a un comerciante de nombre
FLORENTINO GUZMAN, nadie hacia comentarios del porque se hablaba que fue por
un error no trate de enterarme mucho y no supe mas nada de eso y af ver todo eso

los comerciantes comenzaron a cerrar y el gjercito aparecié en horas de fa tarde.

- - Visible a folios 556- 557 obra €l testimonio del sefior Jorge Eliecer Arena Jerez en
calidad de testigo directo y conocido del sefior CELIAR quien manifesto respecto de los
nechos que dieron origen a la demanda fo siguiente: "Yo estaba en e/ parque vendiendo
mis jugos de naranjas. cuando vi que escuche la gente comentando que habian matado a
uno alla arriba por las acacias, no sabia quien era, se ies vino la gente encima del que lo
mato. lo trajeron hasta arriba del centro por fos lados de la estacion la gente les gritaba
que matones, sicarios, asesinos hijueputa, bombos hijueputas, se lo jartaron, se o
iragaron. malparidos, cobardes. porque no le dieron tiempo lo dejaron como un pemo
tirado, hagan su trabajo pero no perjudiquen al pueblo, la gente solo hablaba, y los tipos
tomaron rumbo para escudarse en la estacién de policia al ver la policia lo que sucedian
salieron y se metieron en para protegeros (sic), al estar adentro de la estacion empezaron
los disparos que salian Unicamente de la estacion de policia se escuchaban varias clases

de disparos de fusi, pistola, revoiver effos disparando como locos por los lados del
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parque, hacia el Banco Agranio y la gente cortia a esconderse pata no ser impactados ef:
ese momento venia don CELIANQ para su punto de trabajo donde tiene la ventica de
jugos, y fue cuando ocurri6 el accidente que lo baliaron, yo estaba hablando con el
hifo de el ahi af frente de/lado del parque, cuando lo vimos fue que se puso fa mano
en la herida sangrando y cay0 &l piso, los disparos solo venian de la estacién de
policia, lo cogimos y lo montamos al taxi al Hospital el Hijjo se fue con él, todos
nosotros los vendedores y la gente que estaba alli se dieron cuenta de lo sucedido y
la gente con rabia se fue mas hacia la policia y ellos se encerraron y en las horas de

la tarde llego el ejercito a poner control.”

- Visible a folios 558 obra el testimonio del sefior Mario Carrizosa Ramirez en calidad de
testigo directo y conocido del sefior CELIAR quien manifesto respecto de los hechos que
dieron origen a la demanda lo siguiente: “to que yo puedo decir es que ef dia de los
hechos yo me encontraba en el puesto de trabajo en la esquina del Banco Agrario,
cuando veo que venfa una cantidad de gente y escuche de que habfan matado a un
sefior de aqui de nombre don FLORO y la gente gritaba insuftando a nos manes les
gritaban insultos tales como les gritaban asesinos, y la gente les gritaba e iba detras
de ellos y al ver la policia lo que sucedia salieron a escolfar o que llevaba la gente
delante les iban dando pata y pufio, y al entrar a la policia los sefiores y al ver que Ja
gente se les iba para ef comando entrando empezd a disparar de la Estacion para acé
donde esta el Banco Agrario en ese momento iba pasando don CELIAR venia para el
punto de venta de Jugos de Naranja que tenia en el parque diagonal donde yo estaba
y de ahf cay6 al suelo y fue alzado y embarcado en un taxi para el Hospital y el puebio
se revoluciont todo y echaron a cerrar ef comercio al ver que estaba gravando la cosa
y después llego el ejercito a calmarlos y a ver qué pasaba, yo no supe mas nada, al
esclichar los disparos que se llevaron a don CELIAR me fui. cuando los disparos me
escond! al ladito donde esta la fama y ahi pude ver io que le paso a don CELIAR
estaba en frente lado de la droguerfa, por comentarios esas personas que entraron a
la estacion de policia y que mataron al sefior FLORO eran de la SMIN o GAULA eran
miembros de la Policia, .,."
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- Visible a folios 5569 obra el testimonio det sefior Arturo Ledn Quintero Quintero en
calidad de testigo directo y conocido del sefior CELIAR quien manifesto respecto de los
hechos que dieron origen a la demanda o siguiente; "Yo estaba en el parque lo que vi
fue que venia una multitud por la cafle por los lados de EDGAR MORA y traian a unos
seftores armados, y eso fue de rapidez que entraron al puesto y se formo una tronacera,
disparos y fue donde hirieron al viejo CELIANO. los disparos salian de la estacion de
poiicia, pues como la gente estaba enardecida por lo sucedido digo para evitar alguna
cosas y empezaron a disparar liros de fusil, pistola. yo mire a don CELIAR herido fba
pasando por el lado del parque vendiendo unas galflinas y de alif para el hospital se fo

flevé su hijo. .."

- Visible a folios 572 obra el testimonio del sefior Leonel Pefia Carrillo en calidad de
testigo directo y conocido del sefior CELIAR quien manifesto respecto de los hechos
que dieron origen a la demanda lo siguiente: "Ese dia yo estaba presente en ¢l lugar
donde don CELIAR cayo cuando fue herido, yo también soy vendedor de la region y
ptide ver claramente como paso el hecho yo estaba en el parque pnncipal lugar
comercial estaba en una cantina denominada el "VAVEN" cuando empezaron a
escucharse unos disparos de armas largas era lo que yo escuchaba, mire gue venia
mucha gente por Jos fados de donde esta el aimacén de motos YAMAHA, la gente se
dirigio por los lados del parque para la Estacion de policia, pura gente vestia de civil
iban como persiguiendo a alguien, gritaban hablaban pero no escuche porque estaba
en la cantina mirandc hacia mi derecha, sequi con mi vista lo que pasaba y al mirar por
el lado fzquierdo observe que una persona que llevaban o conducian en el motin se
meti6 en la Estacion de Policia, habia en el sector mucha gente, cuando entraron en la
Estacion se escucharcn unos disparos dirigidos de la Estacion de la Policia hacia ei
pargue lado del Banco Agrario y la drogueria Cruz Blanca y pude observar que uno de
los disparos impact6 en ef cuerpo del sefior CELIAR causandole herida, vi cuando se
doblé y cayo al suelo y volvid y se levantd con fa mano puesta en el abdomen y camino
hacia la esquina de la droguetia y llegaron los hijos y lo cogieron y lo llevaron
inmediatamente al Hospital donde fue remitido de urgencias para Aguachica por Ia

gravedad de la herida. ef viejo CELIAR esté vivo de vaina, fue una herida grave le cruzo
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el higado, el vaso lados del estomago colocéndole en grave peligro la vida del viejo
CELIAR ."

- A folios 570-571 obra el testimonio del sefior Roberto Carlos Hemandez del cual se puede
destacar que conocié al sefior CELIAR BOTELLO el 12 de diciembre de 2007 cuando se
desempefaba como médico del Hospital Local Manue! Elkin Patarroyo y este fue ingresado al
mismo por una herida con arma de fuego, sefialo ¢ testigo que desconoce lo que realmente
ocurrid ese dia. lgualmente, a folio 655-656 obra la declaracién del sefior Carlos Alberto Sierra
Varela en su calidad de Médico Cirujano del Hospital José David Padila Villafafie quien
manifiesta que prestd sus servicios medicos al actor como consta en la historia clinica obrante

en el proceso.

- Obra a folios 661-664, dictamen pericial realizado por la Junta de Calificacion de la
Invalidez del Cesar y la Guajira, en el cual se determind como porcentaje de pérdida
de capacidad [aboral def sefior Celiar Botello el 28.45%. Es de resaltar que respecio
de dicho dictamen se le dio traslado a las partes, quienes no lo objetaron, siendo
susceptible de ser valorado en su integridad por el Despacho por reunir los requisitos

de ley.

— A folios 672-710 obran los informes remitidos por la Policia Nacional en los cuales
se observa que respecto de la muerte del seftor Florentino Guzman Rios se realizo
el levantamiento del cadaver y se enviaron a los organismos competentes los
documentos para que se realizaran las investigaciones a lugar. Igualmente se
observa gque respecto de los hechos que ocasionaron la muerte de Florentino
Guzman, en el libro de minutas de la Policia de Santa Rosa del Sur de Bolivar se
dejo consignado que existieron disparos entre la comunidad y del personal del Gaula
de la Policia y que con ocasion de ello, la gente se aglomero frente a la estacién de
la policia exigiendo que se entregara al personal del Gaula, escuchandose disparos
de la muliitud y resultando averiado el vidrié panoramico de la camioneta Toyota
Hilux Panal 51-096.
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— Por otra parte, a folio 711 el Fiscal 149 Penal Militar DEANT certifica que revisados
los libros y archives de la dependencia, no se encontraron investigaciones

adelantadas contra personal del Gaula por la muerte de Florentino Guzman.

6. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD BAJO LA TEORIA DEL RIESGO
EXCEPCIONAL.

8.1. EL DANO.

Entendido jurisprudencialmente como el defrimento, perjuicio, menoscabo, dofor o
molestia causado a alguien, en su persona, bienes, fibertad, honor, afectos, creencias,
etc., suponiendo la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios pafrimoniales o
extrapatrimoniales de que goza un individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que ¢l dafio carezca de

causales de justificacion.®

Sobre la existencia del evento dafioso, que en el presente caso lo constituye las
lesiones sufridas por el demandante, las pruebas aportadas al proceso dan fe de que

efectivamente el actor si ias padecio.

Ello se puede evidenciar de la historia clinica del sefior CELIAR BOTELLO,
relacionada anteriormente en el acapite de hechos probados y de la cual se puede
concluir que el dia 12 de diciembre de 2007, recibid una herida con arma de fuego con
orificio de entrada a nivel meso gastrico derecho con orificio de salida a nivel de 10

espacio intercostal con linea axilar posterior del lado izquierdo.

Yace ademas en el expediente el informe técnico médico legal de lesiones no fatales
rendido por el Instituto de medicina legal, de fecha 14 de diciembre de 2007 en la cual
le conceden al actor una incapacidad de 45 dias, con ocasion del disparo que sufrio ¢l

mismo, posteriormente mediante nuevo informe técnico el Instituto de medicina legal

sConsejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia del 27 de enero det 2000, MP Afier E Hemandez Enriquez

28



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Exp 008-2010-00048-01 R DIRECTA

Actor CELIAR BOTELLO

Demandado NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL

fecha 31 de enero de 2008, precisa como secuelas deformidades fisicas que afectan
el cuerpo, de caracter permanente, perturbacion funcicnal del sistema inmunologico

de caracter permanente.

Asi mismo la Junta Regional de invalidez del Cesar determina para ef sefior CELIR
BOTELLO BARBOSA una pérdida total de capacidad laboral de un 28,45% (FL 663-
334)

En concusion, las pruebas apuntan hacia la existencia de los dafios alegados por el
demandante can ocasion del disparo, siendo para ello corroborado con las historias

clinicas allegadas al expediente con ocasion de la solicitud elevada por el Juzgado en

dicho momento.

6.2. imputacién dei Dafo.

El articulo 90 de la Constitucion prevé que ef Estado es responsable de los dafios
antijuridicos causados por la accién u omision de las autoridades pablicas cuando
dichos dafios le sean imputables. Conforme a esta norma, para endilgar la
responsabilidad patrimonial, debe demostrarse que el dafio fue obra del Estado, por
haber sido éste su autor, bien por haberlo causado directamente, o por haberlo
propiciado. Por lo tanto, los dafos sufridos por las personas con ocasion de ia
utilizacién de armas de fuego por parte de miembros de la fuerza publica, son
imputables al Estado cuando en la produccién del hecho intervino la administracién, a

traves de una accion U omision.

Pues bien, resulta claro, que el demandante afirma que el dafio que se le produjo con
ocasion dei disparo de arma de fuego que recibid, es imputable a la Policia Nacional,
en razén a que fueron unos miembros de dicha institucion quienes en forma
desmedida y desproporcionada abrieron fuego supuestamente para evitar la injerencia
de la gente en la estacion de la Policia esto por cuanto, los mismos habia

supuestamente intervenido en la muerte de ofro civil habitante de dicha poblacién, y
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que al final terminaron por herir al demandante que nada tenla que ver con dicho

asunto,

Pues bien dentro del plenario se puede observa que no se pudo hacer el analisis al
proyectil que ingreso en el cuerpo del demandante puesto gue la misma encontrd
orificio de salida.

El Juez de instancia luego de una valoracion probatoria concluyd que los testimonios
efectuados durante todo el proceso apuntaron a determinar que los Unicos armados el
dia de ocurrencia de los hechos eran los Policias que fueron los que efectuaron
disparos, hecho que no fue desvirtuado por la demanda, quien en ningun momento ha
negado que los agentes de Policia efectuaron disparos al aire, y tampoco aduce su
ausencia de responsabilidad en el escrite de apelacion, incluso encontrandose de

acuerdo con la eleccidn del titulo de imputacion.

Pues bien si bien en los titulos de impuiacion objetiva se releva del estudio del deber
de reparar, tal situacion obedece a la certeza que se tiene cuando se esta en
presencia de actividades riesgosas que comprometen el bienestar de terceros, sin
embargo el riesgo en si mismo sin la comprobacion de ser la causa eficiente del dafio
genera dudas que rompen con la objetividad del juicio, pues si bien el daro en este
caso se configura en un dafio clerto, la imputacion es decir el sujeto responsable
queda en dudas dado que no existe certeza si el disparo que afectd al demandante
fue producto del arma de dotacion oficial de los Policias o si correspondia a los

sujetos que protestaban frente a la Estacion de Policia.

Estando asi las cosas, es necesario que el demandante acredite dentro del proceso,
las afirmaciones anteriores que segun aquel desembocaron en la configuracion del
dafio, como lo fue el recibir un impacto de bala por parte de un miembro de la Policia

Nacional.

Ahora bien, analizando el material probatoric aportado al expediente, no encuentra
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esta judicatura suficientes elementos de juicio que permitan llevar al grado de

conocimiento (certeza) a esta corporacion sobre las afirmaciones del demandante.

Come se observa de un analisis de las pruebas, en lo referente a la ocurrencia de los
hechos, lo Unico que se encuentra en el expediente son las afirmaciones realizadas
por el actor en el texto de la demanda, asi como los testimonios de las personas que
de una u ofra forma se encontraban en el lugar de ocurrencia de los hechos, quienes
manifiestan que la Palicia abrio fuego, siendo en principio un elemento indicativo de la

existencia de los disparos efectuados por la Policia.

Dentro del plenario yace un informe de la situacidn de orden pubiico acaecida el 12 de
diciembre de 2007, rendido por el Alcalde Municipal de Santa Rosa del Sur de Bolivar,
del cual se extrae: “se presentan disparos en algunas calles del municipio, se ve
presencia de comunidad frente a las instalaciones de Estacion de Policia
presentandose disparos presuntamente por parte de la comunidad y de la Fuerza

Publica, ocasionando panico entre Ja comunidad”

Le causa extrafieza a la Sala que por esos hechos no se hubiese instaurado denuncia
penal o administrativa por parte de ia victima directa en contra de los miembros de la
Policia que presuntamente le propinaron el disparo, de igual forma no existe en el
expediente pruebas complementarias que conduzcan a determinar que efectivamente
fueron los policiales los que propinaron el disparo. v la sola existencia de unos
testimonios no es la prueba que la da la plena certeza a la Sala para endilgar una

responsabilidad de este tipo.

En el caso concreto, como ya se sefiald, no existe prueba en el expediente que
permita afirmar que el dafio es imputable al Estado, toda vez que no se encuentra
probado en el plenario que el dafio sufrido por el accionante se hubiese debido al
actuar desproporcionado de la Policia Nacional, por lo tanto no se podra imputar
responsabilidad al Estado por los dafios generados por fos hechos estudiados, puesto

que no existe Ia certeza frente a la imputabilidad del dafo.
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Con respecto a la prueba dentro dei proceso el H. Consejo de Estado ha manifestado

lo siguiente:

‘Las afirmaciones o hechos fundamentales v las pruebas aportadas al proceso
reqular y oportunamente constituyen el unico fundamento de la senfencia. En
derecho no basta afirmar o refatar unos hechos sin que exista segquidamente la
prueba de todos y cada uno de ellos; las pruebas son las herramientas que le
permiten al juzgador establecer la verdad y ante la ausencia de ellas, ya sea porque
no se emplearon oportunamente (en debida forma los medios que la ciencia y la
técnica del derecho ofrecen a las parfes. No queda distinto remedio gue absolver,

dando aplicacion al conocido principio onus probando a cargo de la prueba”’

Se concluye entonces, que siendo absolutamente necesario la configuracion de los
elementos dafios e imputacion y estando el segundo elemento del juicio de la
responsabilidad afectado por dudas, no podria esta Sala endilgar responsabilidad a la
demandada, por hechos que se encuenfran oscuros, por o que no tendrian la
virtualidad suficiente para comprometer la responsabilidad de la Nacion — Ministeric de

Defensa - Policia Nacional.

Tenemos que toda decision judicial debe basarse en las pruebas oportuna vy
regularmente allegadas al proceso, pues esa es la reglamentacion que al efecto trae
el articuio 174 del C.P.C.. en lo que se conoce como ¢l principio de necesidad de la

prueba.

En un caso similar al hoy estudiado por este Tribunal, la Sala 003 de descongestion
en fallo de fecha 28 de junio de 2013, demandante: Julio Cesar Sanchez Garcia,
Demandado la Nacion- Ministerio de Defensa - Policia Nacional Radicacion N° 003-
2005-001127-01 esta Corporacidn niega las pretensiones por falta de pruebas

concluyentes sobre la imputabilidad del demandade.

ICE Seceion 3* Sentencia del 4 de mayo de 1992 referda en la sentencia del 30 de agosto de 2006 CP C Dr ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ, expedients 15433 (R-4531).
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igualmente estatuye el 177 ibidem, que “Incumbe a las partes probar ef supuesto de
hecho de las normas juridicas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”,
en consecuencia, por todo lo discutrido, esta Sala se apartara de la decisidn adoptada

por el Juez de instancia y en consecuencia sera revocada la decision adoptada.

VII. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Especial de
Descongestion 003, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha treinta (30) de marzo de 2012, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo def Circuito de Cartagena, mediante fa cual se

accedieron a las pretensiones de la demanda, en consecuencia se dispone:

‘PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.”

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprabado en seSion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS | o

/ /"f//é 2 "//’l/s 7?!‘)(
\L—ARTURO MATSON CARBALL o

S ACEW TNGETTICK)

33




TRIBUNAL CbNTENéIbéo

ADMINISTRATIVO DE BOL{VAR

EDICTO N°1232
(ART. 323 C. P. C.)

[CLASE DE PROCESO ~ : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

3
O R |

DEMANDANTE : RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA

DEMANDADOC :  NACION-RAMA JUDICIAL

RADICADQC J. XXI : 13-001-23-31-004-2003-01920-00

FECHA DE LA PROVIDENC!A: DIECISEIS (16) DE OCTUBRE  DE 2013

ST =

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, VEINTINUEVE{29) DE OCTUBRE DE]. A} RECE A LAS OCHO DE LA MANANA
{08:00 AM)

Por el Secretario,

A \\\
JUAN CARLDS YONMA BARRICS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena,
TREINTA Y UNC {(31) DE OCTUBRE DE DOS MIL. TRECE (2013) siendo las CINCO (5:00) de la
tarde,

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG

S 'Ce}_)’fro' A"\;enidd \/ehezue!o: Cdffe 3% No. 8-25 Edificio Nacional-Prnimer Piso
E-Mail;stadegeng@cendolramaoudicicl. gov.co
Toldfrnn: AALP71R




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso’ Reparacion Directa,

Q’) : Demandante: RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA
.Q - Demandado: LANACION-RAMA JUDICIAL
-~ Rad.Ne 13 001 23 31 004 2003 01920 00

/@/q Q 2_@5 Pagina 1 de 23

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

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 289712013

Tema: Falta de interés en la causa para demandar ~ Prueba de la posesion que tiene
el actor sobre el vehiculo vinculado a investigacion penal por el delito de hurto.
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. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion:  No. 13 001 23 31 004 2003 01920 00

H. PARTES
Demandante: RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA
Demandado: LA NACION —~ RAMA JUDICIAL

ill.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion No. 003 del Tribunal Administrative de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procede a dictar sentencia de
primera instancia dentro del proceso promovido por el sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ
CERPA quien a través de apoderado judicial interpuso accién de reparacion directa
contra LA NACION-RAMA JUDICIAL con el fin de que se le declare administrativa y
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extraconiractuaimente responsable de la totalidad de los dafios y perjuicios materiales

y morales.

V.

ANTECEDENTES

A- HECHOS

El demandante a través de apoderado judicial expone como hechos de la demanda, ios

siguientes:

1.

£f sefior RAMIRO ANTONIC DIAZ CERFA. es poseedor desde el mes de noviembre de 1997
del vehiculo automolor, cuyas caracletisticas principales son como sigue: clase: automovil:
marca: Chevrolet; placa: TTB-162, servicio: Publico {Taxi); modelo: 1994; tipo de carroceria:
sedan; capacidad: cinco pasajeros: radic de accidn: urbano; numero motor; 3JH27ND 14403,
Afiliado a la empresa de lransporte RENACIENTE.

La posesién del mencionado vehiculo ia adquirid el actor de manos de la sefiora NORMA
GAITAN DE SARABIA, su anterior poseedora y propietaria inscrita mediante compra realizada
en el mes de noviembre de 1697,

Ei dia 15 de mayo de 1998 estando el vehiculo mencionado en el laller denominado 13 de
junic, ubicado en el bario Olaya Herrera de esta ciudad (Cartagena). propiedad del sefior
JUAN ACEVEDO BOLANOS, para efectos de reparacion mecénica, fue retenido (el vehiculo) al
igual que su poseedor (RAMIRO ANTONIO DIAZ), por el presunto punible de RECEPTACION
por Unidades de la Policia Nacional adscrifos a la Seccional de Policla Judicial e Investigacion
del Departamento de Bolivar, SY. ORLANDC ANTONIO SANJUAN BACCA. CP. LUGO
MERCADO ARNOLDO, AG. LEDESMA BARRIOS ALFONSO, ALCAZAR AURELA RUBEN y
TE. ANIBAL ANGULQ TINOCO, y puesio fanfo ef doctor RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA,
come el vehiculo de su posesion ya referido puestos a disposicion a partir del dia siguiente a
drdenes de la Fiscafia Seccional de Reaccion Inmediata en tumo, Fiscal Local Delegada N° 18
de Cattagena, quien realizé la captura correspondiendole por repario exiraordinario el tratante
del proceso a fa Fiscalfa N° 11 de la Unidad Especializada de Deltos contra la ley 30 de 1886,
Grupo de Automotores.

Argumentaron los agentes de policia que se enferaron a través de una Hamada que en el lugar
donde mi clients tenia un vehiculo taxi de su posesion para un arreglo mecanico y eléctrico, se
gstaban realizando "montajes” de varios vehiculos. Fue allf cuando encontraron el faxi de mi
poderdante arriba descrifo, asi como aufopartes, procediendo a la captura como ya se dijo del
sefior DIAZ CERPA y gl decomiso entre ofros objetos, del taxi de mi clients, el que en ese
momento no tenia ni la plaqueta de serie. ni la clase de chasis, gue por molivos de seguridad e
habia quitado su poseedor.

Con providencia de mayo 18 de 1998, Ia Fiscalia 11, puso en custodia y a disposicion de Ja
Oficina de Bienes de Je Direccion Administrativa y Financiera de la Fiscalla de Carfagena el
automotor que es posesion de mi mandante dascrito anfes, de acuerdo a lo expresado en el
ordinal CUARTO de dicha actuacion.
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5. La Fiscalia 11 Delegada, Grupo de Automotores de Cartagena, medianfe proveido fechado ef
27 de mayo de 1998, resolvi fa situacion juridica af sefior Ramiro Diaz Serpa, absieniéndose
de dictarle medida de aseguramiento, por considerar que no habia méritos suficiente para ello;
sin embargo y en forma inexplicable, se abstuvo de hacer pronunciamiento sobre el decomiso
del vehiculo cuya posesion pertenecia al procesado, por o tanto el vehiculo siguid a drdenes
del despacho judicial def conocimiento, no obstante el reconocimiento expresoc de no existir ef
menor indicio de la comision de delifo alguno.

En Ia resolucion dictada por la Fiscalia comentada en este hecho, el Fiscal hace eco de las
priebas testimoniales recibidas a los sefiores Juan Acevedo Bolafio y Willy Hurfado Pardo, a
las cuales se refiere de la siguiente manera “Sin embargo, los testimonios de Juan Acevedo
Bolafios y Willy Hurtado Pardo, debilitan la prueba indicaria que gravita scbre el médico
encartado y echa por fierra fo consignado en el documento policivo. en la medida que a pesar
de sus inconsistencias y eventuales contradicciones, en esencia corroboran lo dicho por el
Justiciable Diaz Cerpa. Asi tenemos.

"Que no existe ninguna relacion entre el vehiculo automotor de placas TTB-162 de Diaz Cerpa,
con los dos taxis hallados (el estreflado y ef quemada); como tampoco de las autopartes con
aquel...”

6. Después de mas de tres afios de investigacion, la Fiscalia 11 Delegada ante los
Jueces Penales del Circuifo, Unidad de Delitos contra la Fe Pdblica y el Patrimonio Econémico
de Caragena, al calificar ef mérito del sumario, PRECLUYO la instruccion a favor del sindicado
RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, por el presunto punible de Receptacion. En la misma
providencia se ordendé RESTITUIR a favor del sefior Ramiro Antonio Dias Serpa
provisionalmente, mientras se cumplia con algunos requisitos de orden administrativo para
convertirse en definitiva. el automotor Clase: Automovil; Placa Tipo: Sedan; Marca Chevrolef
Chevette: Modelo 1993; Color Amarilio; Motor No.: 3JHTND14403.

7. Que durante el tiempo de instruccion se practicaron foda clase de pruebas sobre el vehicuilo
decomisado, encaminados a verificar su procgdencia, aufopartes, documentacién y demas, @
inclusive una inspeccion judicial en el organismo de transite donde estg inscrito el automofor
sobre el expediente del mismo, Departamento Administrativo de Transite y Transporte de
Cartagena (DATT) encontrandose todo dentro de lo nomal, sin que existiera la menor razon
para considerar que sobre ese vehiculo se estuviera "montando” otro ilegal.

8. Que el vehiculo taxi posesion de la parfe actora, fue en varias ocasiones solicitado para su
entrega al poseedor, a través de su apoderado judicial, sin embargo, la Fiscalfa que conocia ef
£aso, nunca accedio a esta medida.

9. Que en el proveide que calificd el sumario, ordenandose la PRECLUSION de la investigacion y
con elo fa restitucion del vehiculo de mi mandante, ef Fiscal 11 Delegado Seccional de delfifos
contra la Fe Publica y ef Patrimonio Econdmico, luego de hacer un anélisis de la pruebas
existentes en el proceso a favor de la conducta y comportamiento del Dr. Diaz Cerpa (Folio
No.9 del documento mencionado), agrega “siendo esto asi al despacho no le es penmitido
juridicamente tener por cierto algo que no se encuentra demostrado en fa actuacion, como seria
sostener tercamente que el mentado automotor tiene una procedencia ificita, esto no seria en
verdad justicia alguna, tampoco se encuentra demostrado en la actuacion que el rodante de
manas resufte ser un MONTAJE, es decir, que piezas de ofro vehiculo hayan montado en él
por ko tanto y bajo fodas estas circunstancias y muy a pesar del informe técnico conocido. ya
que entre otras cosas, ef historial def mismo muestra que su primitiva propietaria Io fue la sefiora
NORMA GAITAN DE SARABIA y que ésta segtin la version del sindicade se lo vendio, y no
estando desvirftuado esta por ninguna pnieba dentro de la actuacicn, el despacho debe estarse
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a effa. por lo que asi considera oportuno RESTITUIR de manera provisional ef menitado rodante
a su propietario sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ SERPA...”

Que del mismo razonamiento juridico que expresa el sefor Fiscal en la resolucion que decretd
fa preclusion, se desprende claramente que ef sefior Diaz Cerpa, fue sometido absurdamente a
la privacion de la tenencia y posesion de su vehiculo faxi, automotor de servicio publico cuyo
producido formaba parte de su medio de subsistencia.

Que cormo bien se ha determinado, el vehiculo decomisado es de servicio publico, afiliado a la
empresa RENACIENTE correspondiendo a la modalidad de taxi, modelo 1993, es decir un
automotor que a la fecha de su decomiso. podia tener a lo sumo cuatro afios y algo mas de
estar rodando, era un vehiculo realmente nuevo y acto (sic) para desempefiarse en st funcion,
ademas con asistencia fecno mecénica permanentemente.

Que al momento de su movilizacion por fa Policia y refrendacion por la Fiscalia, el vehiculo se
snconiraba legalmente acto (sic) para desempefiarse en la plaza pliblica, asi: Tareta de
operaciones N° 42521, expedida el 27 de marzo de 1998 por el DATT, con fecha de
vencimiento para el 8 de marzo de 1999 y con SOAT N° 501 7310986-4. pbliza expedida por
Aseguradera Solidaria de Colombia ef 3¢ de enero de 1998, con vigencia de un afio.

Que ef estado del vehiculo af momento de su decomiso, funcionaba a la perfeccion, contaba
con todos sus accesorios externcs e internos y componente de maquina, cuestion que se podra
comprobar con ef dlbum de fotografias tomadas a dicho vehicuio que constan en el expediente
penal que se solicitaré oficiar a fa Fiscalia. Sin embargo, el dia 10 de octubre de 2001, fecha en
la que iba a hacer entrega del vehiculo por pare de la Fiscalia, en los pafios de fa Sijin.
Departamento de Policia de Bolivar en Cartagena, se encontro en vez del vehiculo que fue
decomisado. un reducido niimero de escombros, falténdole en un 80% aproximadamente las
partes integrantes del mismo, imposibilitando para rodar mecanicamente, razon por la cual fe
fue imposible al accionante sacar el vehiculo del sitio donde lo fuvo decomisado Ja Fiscalia.
Acompafio a la demanda los inventarios a que he hecho referencia y me remito a elfos para que
su contenido con el fin de no reproducirlo por econornia procesal se tenga como parte de este
hecho.

Que Ia Fiscalia General de la Reptiblica, fue gravemente negligente en ef cuidado y custodia del
vehiculo durante el tiempo en que lo tuvo refenido. enviandolo a un sitio completamente abierto
al agua y al sol, sin ninguna seguridad hasta el punic que mas de la mitad del carro fue
desvalijado. de acuerdo al acta de inventario de octubre 10403 y el resto convertido en un
montén de escombros, 103 cuales se encuientran en los patios de la Sifin. en el barrio Manga de
Cartagena, ya que mecénicamente fue imposible sacario rodando, es mas de pronfo ni con
grua, dado el estado mas que lamentable en el que se encontraba. hasta ef punto de estar casf
diseminado, carga adicional que ne estaba obligado a soportar el actor.

Que un taxi de su edad, estade y mantenimiento que tenia al momento en que fue decomisado.
reqularmente trabaja dos turnos al dia. ingresos que dejé de percibir mi mandante desde la
facha de su decomiso, hasta la presente.

Que la nacién colombiana (sic) a través de la Rama Judicial. mas especificamente, a través de
la Fiscalia General de la Nacion, privo erronea e injustificadamente del uso. goce, disfiute y
lucro cesante al sefior Ramiro Antonio Diaz Cerpa de su vehiculo de fransporte publico, taxi,
herramienta de frabajo de fa que dependia en gran parte su susterito y el de su familia. Pero a
mas del error jurisdiccional, agravé su situacion con fa excesiva morosidad en ef tramite y
resolucion del asunto. sometiendo a padecimientos economicos y morales a toda su familia,
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17. Que of doctor RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, ante fodo es una persona fionorable, con
principios y valores, hogarefio, reconocido en los medio profesionales de la medicina y de los
negocios, fodo lo cual fue desmedrado brutalmente con este atropello. Su profesion es fa de
médico cirujano y homeopata, la cual estudi6 en el Instituto Politécnico Nacional de Mexico.

18. Esta situacion lo desmejoro en los aspectos, personal, social, profesional, comercial. economico
y familiar, perjuicios de los cuales atin no se ha rectperado.

19. La resolucién que calificd el sumario con PRECLUSION a favor de mi poderdante, fue
notificada a través del estado N° 212 de noviembre 21 de 2001, no fue impugnada y quedo
gjecutoriada el 26 del mismo mes y afio.”

B- PRETENSIONES

Las principales son:

"PRIMERA.- Que se declare patrimonialmente responsable a la Nacion Colombiana - Rama Judicial,
Consejo Superior de la Judicatura, Fiscalia General de la Nacion por los hechos y omisiones que
constituyeron error jurisdiccional en contra del sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, de acuerdo
a lo expresado en los hechos de este libelo, especialmente por la privacién prolongada del uso y
goce del vehiculo de servicio publico de su posesion, clase automévil, marca Chevrolet, placa TTB-
162, sin fundamentos juridicos desde ef dia 15 de mayo de 1998, hasta ef 10 de octubre de 2003,
dia en que se hizo formal y tebricamente la restitucion, e inclusive retencién que se ha prolongado
en la practica indefinidamente.

SEGUNDA.- Como consecuencia de lo anierior, se condene a la Nacion Colombiana — Rama
Judicial - Consejo Superior de la Judicatura al pago de los perjuicios de indole material y moral de
que hicieron victima a mi poderdante, asi:

a) DANQ MATERIAL
1. Emergente

1.1. El valor correspondiente al deterioro, faltanle de piezas y/o partes. o valor total si asi lo
consideren los perifos, def vehiculo taxi, marca Chevrolef, servicio publico, placa TTB-162, motor N°
3JH27ND14403, numero chasis 5PD78418, modelo 94, que es posesion dei actor.

1.2. Suma de dinero que por impuestos, derechos de fransifo y cobro coactivo de fos mismos ha
pagado mi mandante al DATT, Departamento de Transito y Transporte del Distrito de Cartagena,
durante el tiempo que su vehiculo ha permanecido inmovilizado por la Fiscalia de acuerdo al
documento de pago que se anexa a la demanta por CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA PESOS.

1.3. La suma de CIENTC SIETE MIL SEISCIENTOS VEINTIUN PESOS, valor pagado por mi cliente
por conceplto de seguro obligatorio a la Aseguradora Solidaria de Colombia, por el periodo 98-01-30
(sic}, hasta el 99-01-30 (sic), tiempo que no fue utilizado debido a que se decomiso el vehiculo
desde el 15 de mayo de 1998, hasta octubre 10 de 2001,

2. Lucro Cesante
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2.1. El producido promedio que hubiere arrojade el vehiculo de servicio publico (taxi), desde ef dia
en que fue objeto del decomiso, mayo 15 de 2003, hasta la fecha en que se hizo entrega formal del
mismo en ocfubre 10/2011. e incluso. extendida hasta el dia en que se le haga le perifaje que se
soficitarg en esta misma demanda.

b). DANO MORAL

Por la pena, ef sufrimiento moral, ef deteroro de su imagen personal, profesional y comercial, se
debe condenar a la parte demandada al pago del equivalente en pesos colombianos de mif gramos
oro o lo correspondiente a cien salarios minimos legales mensuales a la fecha de la condena.
TERCERA.- Que se condene a la demandada al pago indexado de las sumas de dinero

comespondiente a los dafios materiales de acuerdo a los parametros frazados por la jurisprudencia
def Concejo de Estado.”

V. CONTESTACION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Nacidn ~ Rama Judicial del Poder Publico (F. 88 a 94)

El apoderado de la entidad demandada LA NACION-RAMA JUDICIAL, contestd ia

demanda y adujo coma razones de su defensa lo siguiente;

"De conformidad con lo normado, para la época de los acontecimientos, por el articulo 23 del
C.D.P.P.; todo hecho punible crigina accion penal y. asi enfonces. es la Fiscalia General de la
Nacion al tenier conocimiento de que, entre ofros sindicados, contra ef médico RAMIRO ANTONIO
DIAZ CERPA obraba por Io menos un indicio grave que comprometia su responsabilidad como
coautor ¢ participe del defito de RECEPTACION, mediante providencia de fecha mayo 16 de 1998,
se ordena dejar a disposicion de la FISCALIA SECCIONAL DE REACCION INMEDIATA EN
TURNQ, segun hechos ocurridos dentro de las circunstancias de lugar, tiempo y modo, relacionadas
en la citada providentia, posteriormente mediante providencia de octubre 5 de 2001, se ordena
precluir la investigacién en su contra, y . como consecuencia de elio se ordena restifuir de manera
provisional a favor del sefior RAMIRC ANTONIO DIAZ CERPA. el vehiculo automator, clase
AUTOMOQVIL, tipo SEDAN, marca CHEVROLET CHEVETTE. modelo 1893, color AMARILLO, motor
N° 3JH27ND14403. la cual se fomerd en definitiva en cuanio se cumpla con fa normatividad
administrativa sefialada en el cuerpo de esta providencia. acto normal y legal, de la administracion
de justicia, por todo al funcionario le competia en su funcién jurisdiccional, constitucional y legal
evaluar la prueba allegada al plenario penal y basado en elia y segin su criterio juridico, decidié fo
gue en derecho le era pertinente de manera que, no fue un aclo arbitratio o ilegal. para que ahora se
predique sin fundamento legal, error jurisdiccional y privacion prolongada del uso y goce del vehiculo
de servicio publico.

Del estudio y analisis de las providencias judiciales en folocopias anexas con la demanda que
afectaron y luego beneficiaron af sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, y con las cuales ahora se
pretende justificar las susodichas pretensiones. s¢ infiere con claridad meridiana que las decisiones
de la Fiscalia estuvieron soportadas en las normas procesales vigentes. ya que. el autor, por
razones de la investigacion penal y la grave imputacion que le militaba de violacion a la ley penal,
estaba obligado a soportar la carga que sufrié dado que, a juicio del ente fiscal, en su privativa
competencia jurisdiccional y legal se reunian a cabalidad en el proceso penal los requisitos exigidos
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por los arficulos 388 del C.D.P.P.. circunstancia que en manera alguna es constitutiva de error
judicial, ya que, todos fueron actos normales de la administracion de justicia, los que por su
naturaleza, no pueden generar indemnizacion.

Ahora. que Ia Fiscalia optara mediante providencia de fecha mayo 16 de 1998, dejar a disposicion
de la Fiscalia Seccional de Reaccion inmediata en turno al sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA,
y luego precluir la investigacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 36 y 443 del
C.P.P.. y restituir de manera provisional a favor del sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, el
vehiculo automotor clase AUTOMOVIL, tipo SEDAN, marca CHEVROLET CHEVETTE, modelo
1993, color AMARILLO, motor 3JH27ND14403, no significa que lo anterior hubiese sido arbitrario o
irregular, simplemente, que a medida que avanza la investigacion esta se va haciendo cata vez mas
exigente y sin la prueba que exige la ley no podia la Fiscalia tomar una decision diferente, porgue
una es la prusha para dejar a disposicion el impulado y otra para la preclusion de la investigacion, de
manera que, no por ello lo legal se tornd en ilegal ¢ arbitrario, esto es propio del debido proceso y
por supuesto ef cumplimiento de éste no puede originar perjuicios gue el Estado deba indemnizar”

Alega como excepcién la consistente en la falta de causa para demandar, y la expresa en ios
siguientes términos: “falta de causa para demandar, pues las medidas por la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, a través de la Fiscalia once {11) delegada ante los Jueces Penales del Circuito,
Unidad de delitos contra la Fe Publica y el Patrimonio Econémico de Carlagena en confra del
demandante, mediante providencia de fecha octubre 5 de 2001, respectivamente, estuvieron
ajustadas a la Constitucién y a la ley.”

Nacién - Fiscalia General de la Nacién

Et apoderado de [a entidad demanda contesta la demanda en los siguientes términos:

(...} Asi las cosas, es de establecer y aclarar que el sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, no fue
exonerado por las causales consagradas en el articulo 414 del C.P.P., vigente al momento de la ocurrencia
de los hechos. donde para que quien demande la indemnizacion tenga derecho a ella, se requiere que la
defencion haya sido injusta. Y se presume que la defencion preventiva es injusta, cuando a favor del
sindicado se haya diclado sentencia absoluioria defintiva ejecuforiada o su equivalente, es decir, cesacion
del procedimiento o preclusion de la investigacion por las siguientes razones:

Pomue el hecho investigado no existié
- Porgue el sindicado no lo cometid
- Porque la conducta no constituia hecho punible.

Las anferiores constituyen las Unicas razones para presumir que fue injusta la instruccion que fue
adelantada en su contra, asi como la incautacion y puesta disposicion del aufomotor que hubiere sufrido el
sindicado y del analisis de la norma anferior. claramente puede inferirse gue el proposite del legislador af
establecer las hipdtesis frente a las cuales puede estructurarse una detencion injusta, no fue ef de reconocer
aquelia indemnizacion cuando Ja absolucion se origine en Ia falla de prueba bien, respecto de la tipicklad de
Ia condlucta o de la responsabilidad penai de la conducta del sindicado, sino el de reconocer ésta. cuando se
sncuentre debidamente acreditado uno cualquiera de estos hechos,

Lo anterior significa que en tratdndose de la preclusion de la investigacion a favor del sindicado, para que e
Estado pueda comprometer su responsabilidad por detencion injusta, el proceso penal debit arojar prueba
fehaciente de cualquiera de estas hipbtesis.
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Como puste observarse. en ef caso en esludio no se cumple &f imperative Jegal de responsabilidad
chiefiva, porque el in dubio pro reo o esta eniistado en los casos del arficulo 414 del codigo de
procedimiento penal vigente para la época de los hechos, y en manera alguna se demostrd que respecto
del sindicado se estructurara uno cualguiera de los supuestos de hecho contemplados en ef referido articulo
414 del CD.P.P. fal consideracion la tuvo ef instructor al momento de calificar la instruceibn con preclusion.

(.)

En conclusion, si se retnen los requisitos exigidos por la ley penal, para la imposicion de fa medida de
asagurarniento y ordenar la puesta a disposicion de los bienes. que sirvieron para Ia realizacion def punible.
en desarrolio del articulo 29 de la carta politica. cuando consagra que en todo proceso se debe observar las
formalidad propias de cada juicio, no se puede declarar un Daflo Antjjuridico, ya que el funcionario debe
realizar juicios de valor gueriendo significar que la medida esté supeditada a plena prueba de lps fres
slementos def defifo. 0 que desde ese momento deba aparecer plena prueha al aspecio negative de la
antijuridicidad o la culpabilidad para conceder la libertad inmediata, solo es necesario que la prueba pueda
compromeler los elementos infegrantes dej dslitc o permita ditucidar en la posibilidad de excluir alguno de
effos para dictar 0 no la medida de aseguramiento.

Con fundamento en o anterior es claro que la investigacion adelantada confra JOSE FELIX BELL. O ANAYA
(sic} no ftenfa la connotacién de defencion injusta ni mucho menos la puesta a disposicion del
automotor a la Direccibn Seccional Administrativa correspondiente, como lo prevé los referidos
articulos 339 y 414, en consectiencia. el dafio que pudo sufrir ¢l sindicado al ordenérsele dichas medidas.
no fenian Ja calegoria de antijuridico por lo que se enconiraba en el deber de soportar las consscuencias
de la actividad judicial como quiera que en la investigacidn penal si existian indicios graves de
responsabifidad en su contra,

En este orden de ideas, siendo evidente que la investigacion adelaritada como las medidas impuestas al
demandante como a sus bienes, no fue injusia y que no se configur6 una falla en el servicio imputable a la
Fiscalia, como tampoco la existencia de un emor jurisdiccional inexcuseble capaz de compromeler la
responsabilidad patrimonial de mi representada, las prefensiones de la demanda no podrian tener en mi
criferio vocacion de prospendad.”

Vi, CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO

El sefior Procurador Judicial para asuntos administrativos delegado ante esta

Corporacion, emitié concepto sobre el asunto de la referencia en los siguientes terminos:

1)

Se dispone ahora este ministerio a analizar si la parte actora tiene derecho que las entidades
accionadas, Nacion - Rama judicial y Fiscalia General de la Nacion le reconozcan los perjuicios
maleriales y morales causados con ocasion de la detencién del vehiculo por el presunto punible de
receptacion.

Para resolver el problema juridico planteado, hay que precisar que fa posesidn s "ia tenencia de una
cosa teterminada con animo de sefior o duefio.” De aqui se desprenden sus dos elementos esenciales:
el corpus y el animus. El corpus es el cuerpo de la posesion. esto es, ef elemento material u objetivo, los
hechos fisicamente considerados con que se manifiesta la subordinacion en que una cosa se encuentra
respecto del hombre. Ef animus, por su parte. es el elemento infemno o subjetivo, es el comportarse
“coma sefior y duefio” del bien cuya propiedad se pretende.
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La ley 53 del 30 de octubre de 1889, que adiciont las normas relacionadas al transifo terrestre
automotor, sefiald articulo 94: "no se podra transferir vehiculo automotor alguno, bajo ningan titulo
sin que previamente haya sido registrado’.

De acuerdo con las normas anteriores, hoy resulta claro que la transferencia de la propiedad de los
vehiculos automolores que como de transferir su dominio sigue siendo consensual, debe inscribirse ef
registro aufomofor; y, que los gravamenes y limitaciones a su derecho de dominio deben cumplirse de fa
misma manera. Esta exigencia legal resufta particularmente clara a partir de la expedicion de la ley 53
de 1889 que establece la inscripcion en ef registro automotor como un requisito necesario para que los
actos sujetos a tal requisito surtan efecto ante las autoridades de transito y ante terceros, precisando lo
dispuesto por ef decreto 2157 de 1970 que indicaba simplemente que la inscripcion se requeria para
que los aclos surtieran efecto ante las auforidades de transito.

El Consejo de Estado en senfencia del 30 de agosto de 1988, se pronuncié, sobre el punto, en los
siguientes términos:

El contrato de compraventa de un vehiculo automotor es consensual en el Derecho
Colombiano. Dicho contrato constituye asi el titulo adquisitivo de dominio. Pero como éste, por
sf solo, no transfiere la propiedad, se requiere la concurrencia de la fradicion o modo de
adquinr ese derecho, el que para talos muebles no es &l ordinario propio de éstos (articulo 754
del C.C.) sino el especial exigido por el atticulo 922 del C. de Co.”

Ahora bien, procedemos a analizar las pruebas arrimadas al proceso.

- En e cuaderno de pruebas, a folio 23, se observa copia de la indagaloria realizada por la
Unidad Cuarta de la Fiscalia al hoy accionants, en la cual manifiesta lo siguiente: "EI faxi
aparece a nombre de NORMA GAITAN DE SARABIA o compré como en
noviembre del afio pasado, no lo he puesto a nombre mio porque cuando Io
compré estaba mal de latoneria y mecanica y sali6 0 medio salié a mediados
de enero de esie afio, hace como mes y medio fui a pedirle el traspaso a la
seficra y estaba para Bogota, yo lo que tengo es una promesa de venta y el
namero del cheque con que se lo pagué a la sefiora, cuando yo lo compré o
adaquiri por seis miflones y medio ...”

- Afolio 127 obra certificado expedido por la Jefe de Matriculas def DATT, en la cual consta
que el vehiculo de placas TTB-162 se encuentra registrado a nombre no NORMA GAITAN
DE SANABRIA.

Como consecuencia de lo anterior, considera este despacho, que ef actor carece de legitimacion en
la causa material por activa, razén por la cual no estan llamadas a prosperar las pretensiones de la
demanda.”

V. TRAMITE PROCESAL

- Lademanda fue admitida mediante auto de fecha 16 de enero de 2004 - visible a folio 55

» Con la creacion de los Juzgado Administrativos del Circuito de Cartagena, por reparto le fue
asignado al Juzgado Primero Administrativo, quien por auto calendado el 23 de octubre de 2007
abri6 a pruebas'. Se decretd prusba pericial y se recepcionaron pruebas documentales solicitadas

Yvéase 116 a 118
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a entidades estatales.

Posteriormente mediante auto de fecha 28 de noviembre del afio 2008 se declard por parte del
Juez de conocimiento, fa falta de competencia para conocer del proceso de la referencia, y ordend
su remision a este Tribunal,

En auto del 24 de julio de 2009 se reasume el conocimiento.

Mediante auto del 03 de junio de 2010, se ordent nuevamente la apertura del periodo probatorio y
se decretaron pruebas pedidas por ef demandante,

El dia 4 de julio de 2013 se ordena por & Despacho 01 en descongestion el ciere del periodo
probatorio y se comio traslado para alegatos.

Ingresa al despacho para dictar sentencia de primera instancia.

IX.- ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante

En el términe dado por esta judicatura para alegar de conclusién la parte actora no

presentd sus alegatos de conclusion.

Partes demandadas

Las partes demandadas en el término dado por esta judicatura para alegar de
conclysién presentaron sus correspondientes alegatos de conclusion, confirmandose

en todo lo expuesto en sus contestaciones de la demandaZ.

X-CONSIDERACIONES.

1. Presupuestos procesales.

Es claro que las acciones de reparacion directa semejantes a la presente, son de
competencia de los Tribunales administrativos en primera instancia, al tenor del
numeral 6° del articulo 132 del Codigo Contencioso Administrativo; a la demanda,
por reunir los requisitos de fey, se le imprimi6 el tramite sefialado para los procesos

ordinarios, propios de la naturaleza del presente.

2 véase folios 163 a 184,

-
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E! Codigo Contencioso Administrativo, en el articuio 136, consagra diferentes términos
para intentar las acciones y sanciona su inobservancia con el fendmenc de la
caducidad. Asi, el numeral 8° dispone, sobre el término para intentar la accion de

reparacion directa:

‘La de reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos
afios, contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho,
omision u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion femporal
o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo

publico o por cualquier otra causa.”

La ley consagra entonces, un término de dos afios contados desde el dia siguiente al
acaecimiento de la causa del dafic por el cual se demanda indemnizacion para
intentar la accién de reparacion directa, vencido ef cual no sera posible solicitar la
declaratoria de responsabilidad pafrimonial del Estado, porque habrd operado la

caducidad.

En el presente caso considera 1a Sala que la accion fue iniciada oportunamente, por
cuanto la providencia por la cual la Fiscalia 11 Delegada Seccional de Delitos contra
fa Fe Pblica y el Patrimonio Econdmico decidid precluir la investigacion y con elio
ordend Ia restitucién del vehiculo automotor de placas TTB-162 de servicio publico
adscrito a la empresa renaciente, es de fecha 05 de Octubre de 20013 notificada el dia
9 del mismo mes afio y la demanda se interpuso el 9 de Octubre de 2003.

Lo anterior permite colegir que la presente demanda fue interpuesta dentro del
término de caducidad de dos afios que para el efecto sefiala el numeral octavo del
articulo 136 C.C.A.

2. Objeto de la demanda.

En el caso in examine se pretende que se dectare administrativamente responsable a
la Nacion — Rama Judicial — Fiscalia General de la Nacidn, de ia totalidad de los

* Véase a folios 145 a 155 del cuaderno de pruebas
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dafios y perjuicios que le han sido ocasionados al demandante sefior RAMIRO DIAZ
CERPA, toda vez que asegura aquelia, de manera erronea ¢ injustificada privo,
desde el dia en que fue objeto del decomiso, mayo 15 de 1998, hasta Ia fecha en que
se hizo entrega formal del mismo en octubre 10 de 2001, dei uso, goce, disfrute y
lucro cesante de su vehiculo de transporte pablico, herramienta de trabajo de la que

dice dependia en gran parte su sustento y el de su tamilia.

3. Problema Juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en la demanda y en su contestacion,
queda claro que el problema juridico a resolver por esta Sala Especial de
Descangestion 003, consiste en determinar si se encuentran reunidos los elementos
para que se declare administrativamente responsable a la Nacién - Rama Judicial —
Fiscalia General de la Nacion, de los presuntos dafios y perjuicios que se asegura le
han sido ocasionados al demandante, con ocasion de la retencion del vehiculo
automotor de placas TTB-162 de servicio publico llevada a cabo el 15 de mayo de
1998, hasta la fecha en que se hizo entrega formal del mismo en octubre 10 de 2001.

El desarrolio del problema juridico planteado, lo realiza la Sala de acuerdo al siguiente
derrotero: {i) Como se acredita la propiedad respecto de vehiculos automotores, (i) Si
el demandante prob6 la invocada condicion de poseedor con respecto al vehicuio
decomisado, pues solo a partir de ello es posibie establecer si se encuentra legitimado
en la causa por activa, en caso afirmativo (iii} Resolver sobre el dafio causado, el
titulo de imputacion aplicable al caso concreto y la consecuente indemnizacion de

DErjuicios.

(i) Propiedad de vehiculos automotores

El Codigo Nacional de Transito Terrestre {Decreto 1344 de 1970} en su articulo 88
(modificado por el Decreto 1809 de 1990), norma vigente para 1a época de los hechos,

establecia

“El regigtro terrestre automotor es el conjunto de datos

nacesarios para determinar la propiedad, caracteristicas v
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situacién Guridica de los vehiculos auvtomotores terrestras,

in &l se inscribird todo acto o contrato, providencia
Judicial, administrativa o arbitral gue implidque vonstitucion
fddeclaracién, aclaracisn, adiudicacién, modificacién,
limitaciodn, gravamen, medida cautelar, traeslacion o extincidn
del dominie u obkro derecho real principal o accesorio schre
vehicules antomotores terrestres para cque surta efectos ante

lag autoridades y ante terceros.

Bl Instituto Waciconal de Transporte vy Iransitoc serd el
cncargado  de  expodir las normas para gun los diforonbtes
organismos de transiteo y/o transporte lleven ¢l registro

terresire aulomoblor,

(.. Negrillas y Subrayas de la Sala

El articulo 6 de la Ley 53 de 1989, vigente para la época, en materia de tradicion de
vehiculos y la oponibilidad a terceros de los negocios juridicos sobre esta clase de

bienes, establecia:

“El Registro Terrestre Automotor es el conjunto de datos

necesarios para determinar la propiedad, caracteristicas, ¥y

situacidédn Jjuridica de les vehiculos automotores terrestres.
Fn @}l se inscribirda tode acto o contratoe gque impligue
tradicidn, disposicion, aclaracién, limitacidn, gravamon o

cxlincién de dowminio u olro derecho real, principal o

accesorio sobre vchiculos autcmotores terrostres ara e
surta efectos ante las autoridades y ante terceros.” Negnllasy

Subrayas de la Sala

La Corte Suprema de Justicia®, frente al tema en cuestion indico:

‘En reiacidbn con la enajenacién comercial de automotores, mientras no se
demuestre que el respectivo titulo de adguisicion fue inscrito_ante el
competente funcionario de las oficinas de transgito, la simple entreqa dei
oabjeto enajenado no equivale a fradicidon del mismo. Por expreso mandato de
la ley s& exige, a mas de la entrega, la inscripcidn del titulo, pues de otro modo 1a
tfradicion noc se opera totalmente. Demostrando Unicamente ia ceiebracion del
contrato de compraventa, no queda demostrado el dominio, va que en el derecho
colombiano los contratos, por si solos, no mutan el derecho real de propiedad de
una cabeza a otra, porque elios solamente son fuente de obligaciones. Y como a
parttir de la vigencia del Cédigo de Comercio actual, ya la sola entrega materiai no
es manera de hacer la tradicion del dominio de los automotores, para lograrla ¢

“ Sala de Casacién Civil en sentencia de 1971
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cumpliria se requiere ahora también la inscripcion det! titulo o decumento en que
consta el contrato de enajenacion”. Negrillas y subrayas de la Sala

Ef Consejo de Estado’, en materia de pruebas para acreditar fa propiedad sobre un

vehiculo, precisé:

Wil oartionio 927 del Coulgo es-abrece gue para acreditar la
provsedad scbre vehtcouwios  se requiere demostrar gue el
rospective titule de adquisicion fue inscrito en ias oficinas do
transito fart. PP decreto ley 1244 de 1970, tai como fue
mod: [icado vor el decrclo ley (309 de [9%90), para lo cual so

rogquicre apertar copia del reglstro.

Ha considerado la Sala que con la copia de la licencia ¢ tarjeta

de propiedad también se acredita la propiedad del vehiculo

porgue ésta se expide luego de perfeccionado el registro

{articuico 87 dcl decrere ley 1344 de 197C, vigenta al momento do

ta ocurrencia de log Beches objelo de este procesol:

"ol contraco de compravenita e un vehicuto aulomolor o3

consensual an el dereche colombiang, Dicho contrato

constituye asi el titulo adquisitivo del dominio. Pero

como é&ste, por si solo, no transfiere la propiedad, se

requiere la concurrencia de la tradicidon o modo de

adquirir ese daerecho, el que para tales muebles no es el

ordinaric propio de éstos {art. 754 del C, C.}, sino el

especial exigido por el articulo 922 del Cédigo de

Comercio.

Cuise el legislacor rodear esa tradicidn de una mayor
solemnidad hasta o1 punto de hacerla similar a la
exigida para la fransferencla de inmicbles. En ©sa
furma la necripelan Jde los aubomolores cumple, fuesra de
1A finalidad anolada, o ros cieclos de alcanca
administrative, impositive y de publicidad, dada _La
imoortancia que para la ceconemia nacional tiene ol
pargurs automotor,

Caonbra i sweede on fes contrailos corsonsuales de

0
mcbhics on  gercral, la  compraventa de un wvehiculo

automotor impone al vendedor una dbligacién, de hacer

adicional, cual es la de traditar el objeto wvendido

5 Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Exp 14.330
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mediante la idinscripeién en la oficina de transito

correspondiente.

La prucha del dominio para fines de legitimacidn pucde
sery, entonces, la certificacidn de la c¢ficina de
Lransito on 1a quo esté inscorito ol aclomotory o tambhidén
la copia autenticada de la matricula o tarieta de
propledad; prueba ésta (ue proporciona una gran certerg
porque  su cxpodicion estd precedida, como lo dijo la
Corte "de la previa comprobacién de su dereche por parte
ael duedio del vehiculo vy ol cumplimiento de 1os demds
requisitos legales oxigidos para cxpedir ¢l permiso o
licencia para que el aparato pueda transiiar” {Sentencia

de juiio 2] de 197/1). En otros términos, esa matricula

pruebha que la inscripeidén del titulo de dominic se

efectud v que se hizo a nombre de la persona que figura

en ella”". Negrillas y subrayas de la Sala

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-518/03 de fecha 24 de junio de

2013, sefiald lo siguiente:

“La posesion es definida por el ariculo 762 del Codige Civil como “lu
tenencia de una cosa determinada con dnime de sefior ¢ duefio™. e aqui s¢
desprenden sus dos elementos esenciales: ef corpus y el animus.

El corpus cs ¢l cuerpo de la posesion, esto es, como lo indica cl avtor José .
(Gomez, el elemento material, objetivo, los hechos fisicamente considerados
con que s¢ manificsta la subordinacién ¢n que una cosa se encuenira respecto
del hombre, v. gr. sembrar, edificar, abrir canales de regadio, cercar ¢f predio,
cte. El animus, por su parte, ¢s el elemento interno o subjetivo. es ¢l
comportarse “como sefior y duefio” del bien cuya propiedad se pretende.

De olro lado. conforme al Art. 775 del mismo codigo, “se¢ Hama meru
tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como duciio, sino en lugar o a
nombre del ducho. El acreedor prendario, ¢l secuestre. el usufructuurio. ¢l
usuario. of que tiene derecho de habitacion. son meros tenedores de la cosa
empefiadu, sccuestradu, o cuyo usufructo. uso o habitacion les pertenece.

“Lo dicho se aplica generalmente a todo el gue tiene ynd cosa reconociendo
dominio ajeno ™.

Tanto la poscsion como la mera tenencia pucden probarse con los medios
ordinarios y, en general. con cualesquicra medios que scan uliles para fa
formacion del convencimiento del juez (Art. 175 Codige de Procedimiento
Crvil).

6 (pie de pagina de la cita) Sentencia del 30 de agosto de 1988, exp. 5198.
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Fn [orma particular of Art. 981 del Codigo Civil establece gue se debera
probur la posesion del suelo por hechos positivos de agueltos a que sélo da
derecho of dominio. como ¢l corte de maderas, la consiruccidn de edificios. la
de cerramientos, las plantaciones o sementeras. v otros de 1gual significacion,
ciccutados sin ¢l consentimiento del que disputa la posesion.”

Habiendo hecho las anteriores precisiones normativas y jurisprudenciales, entra ia
Sala a estudiar la excepcion de fondo que oportunamente fue propuesta por el
apoderado de la Nacion — Rama Judicial, y que denomind “falta de causa para
demandar’.

De los argumentos expuestos para fundamentar 1a excepcion, se evidencia que el
apoderado judicial del demandado sefiala como motivos, el hecho de que las
decisiones tomadas dentro de !a investigacion penal estuvieron ajustadas a la
Constitucidon y la Ley. Para la Sala el anterior argumento no es el correcto para
sustentar la excepcién invocada, entendiendo ésta que el fundamenio de dicha
excepcion consiste en |a falta de interés en la causa para demandar, es decir, que el
demandante no esta legitimado en fa causa para solicitar 1a reparacion que aqui

pretende. En esos términos, es que esta Sala estudiara la excepcién propuesta.

Tal como se presenta el argumento de dicha excepcion, la Sala entiende que el punto
al cual el demandado quiere legar es a cusstionar 12 existencia misma del derecho del
demandante para reclamar indemnizacion alguna mediante e! ejercicio de ésta accion
de reparacion directa, porque él no era propietario del vehiculo taxi, marca Chevrolet,
servicio publico, placa TTB-162, motor N° 3JHZ7ND14403, nimero chasis 5PD78418,
modelo 94, que segin se menciona en la demanda resultd vinculado a investigacion
penal por el punible de RECEPTACION, sino que el verdadero duefio lo era la sefiora
NORMA GAITAN DE SARABIA, tal como lo sefiala el apoderado judicial del actor en
su escrito de demanda.

Es decir la situacion anteriormente relatada es a lo que la doctrina ha denominado la
“Teoria concreta de la accion’, la cual valga la oportunidad mencionar, no ha sido
aceptada por fa jurisprudencia dei Consejo de estado, pues al respecto dicha
Corporacion ha manifestado lo siguiente:

“Ei C.C.A antes de la reforma introducida por la ley 446 de 1998 — producida
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con posterioridad a la iniciacion de este juicio - en materia de la accion de
nufidad y restablecimiento del derecho disponia que “Toda persona que se
crea fesionada en un derecho amparado en una norma juridica” tiene derecho
de accion (art. 85).

Ess articulo no condicionaba el gjercicio de la accion a fa demostracién con
la demanda, de la condicion alegada por el aclor, precisarmente, porque ef
real interés es objeto de probanza en juicio. La Sala respecto a tal situacion
ha diferenciado la legitimacion en la causa (formal y material) con ia teoria
concreta de la accién_y no ha aceptado esta feoria, sequn la cual quien

fenga ia titularidad material del derecho constitutivo aseverado en juicio, es el

que esla leqgifimado en la causa; ha dicho:

‘() conviene aclarar que no precisamente la carencia de esta clase de
pruebas determina_la falta de legitimacidn, pues esto seria tante como
confundir la prueba del derecho material con la legitimacion en |a causa, errorl
en que facilmente se incurre por un mal entendimiento de quienes siguen la
teoria concreta de la accidn.

Las partes pueden estar legitimadas para la causa, - explica Devis Echandia
- tengan o no el dereche a la_gbligacién sustancial segun se trate de
demandante o demandado, porgue el derecho a poner en actividad [a
jurisdiccidn vy a recibir sentencia que resueiva en el fondo sobre las peticiones
incoadas, no pertenece sclamente al titular del derecho material.

Si esto no fuera asi, resultaria icgicamente imposible explicar por qué se
obtiene sentencia de fondo o mérito a instancia de quien, por no tener el
derecho material no estaria por ende legitimado para conseguir esos efectos.

( ) Estar legitimado en la causa significa tener derecho a exigir que se
resueiva sobre las peticiones formales de la demanda, es decir, sobre la
existencia o inexistencia del derecho material pretendido, ya por medio de
sentencia favorable o desfavorable (Compendio... Tomo {. Paginas 214 y
215",

Igualmente ia Sala ha distinguido entre aducir en ia demanda una condicién
(legitimacion de hecho) y probar directamente el interés verdadero
{legitimacién material) en juicio.

En dicha medida la actora si podia ejercitar la accion de nulidad y de
restablecimiento del derecho, para que se le defina si tiene o no derecho a

obtener lo que solicita, salvo que se presente el hecho juridico de Ia
caducidad, que es otro hecho alegado como excepcion de fende.””

En cuanto a la accién contenciosa instaurada por el demandante, vemos que es la de
Reparacion Directa que tiene como fin que se declare la Responsabilidad de las
entidades accionadas, encontrando la accion interpuesta su sustento constitucional en
el articulo 90 de la Constitucidn Nacional, el cual establece:

7 ¢.E. SECCION TERCERA. Sentencia 20/09/2.001. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ,
Radicacion numero: 11001-03-26-000-1995-0973-01(10973). Actor. SOCIEDAD “LA MURIEL MINING
CORPORATION"
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“ART. YO.El Fstedo responderd patrimonialimente por los dafios antifuridicos que fe sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades piblicas.

rn ef evento de ser condenado o Extudo u la reparacion patrimenial de uno de tules daiios.
e havu sido consectrencia de la conductu dolosa o gravemente culposa de un agente
suvo, ayquel deberd repetir contra éste.”

Del articulo anterior se puede concluir que con la Accidn de Reparacion Directa lo que
se busca es la indemnizacion del dafo causado a la persona o a sus bienes, con
ocasion de |a realizacion de la actividad de la administracion, ya sea por un hecho,
una omision o una operacion administrativa.

(i} De la legitimacion en la causa por activa

Ahora, en cuanto al tema de la legitimacion por activa para el ejercicio de la accion de
reparacion directa, debemos mencionar, que lo estan todas las personas que hayan
sufrido un dafio, en cualquiera de sus modalidades, es decir el material —que
comprende tanto el dafo emergenie y el lucro cesante-, como también el dafic moral,
el fisiologico y atin el psicologico, que tiene una entidad diferente al simple dafio moral
o de afeccion.

Fijese entonces que ¢l articulo 86 del C.C.A. en cuanto tiene que ver con fa titularidad
para el gjercicio de la accion de reparacién directa, simplemente se refiere es a “la
persona interesada’, luego a juicio de esta Sala de decisidon €l sefior demandante
RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, aun siendo cierto que no sea el propietario del
vehiculo como lo sostiene en su escrito de demanda, si tiene legitimacién en la causa
de hecho para |a presentacion de ésta demanda, pues basta con que le atribuya a los
demandados una conducta dafiina para que se dé Ia legitimacion por activa de hecho,
pero otro aspecto bien distinto es el relacionado con ia legitimacion material por activa,
aspecto en e cual si resuita ser importante la prueba del derecho pretendido, pues
glio va ligado con la produccién de una sentencia favorable a la parte actora, y hace
parte es de los denominados presupuestos materiales.

Al respecto de la legitimacion en la causa, ha manifestado el honorable Consejo de
Estado lo siguiente:

‘La legitimacion en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la
dootrina desde dos puntos de vista: de hecho y material -
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La legitimacion de hecho en la causa es entendida como la relacion
procesal que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretension procesal; es decir es una relacion juridica nacida
de fa atribucion de una conducta, en la demanda, y de la notificacion de ésta
al demandado. Quien cita a otro y altribuye esta legitimado de hecho y por
activa, y a quien cita y atribuye esté legitimado de hecho y por pasiva,
después de fa notificacién del auto admisorio de la demanda Vg.: A demanda
a B. Cada uno de estos esta legitimado de hecho.

La Jlegitimacion material en la causa alude. por regla general a la
participacion real de las personas en el hecho origen de ta formulacion de la
demanda, independierntemente de que dichas personas o hayan demandado
0 que hayan sido demandadas. Efemplo:

A, Administracion, lesiona a B. A y B, estan legitimados materialmente, pero
si A demanda a C. sdlo estara legitimado materialmente A; ademnas si D
demanda a B, solo estara legitimado materialmente B, lesionado.

SiD demanda a G, ninguno esta legitimado materialmente.

Pero en todos esos casos todos estan legitimados de hecho. y sdlo estan
legitimados materialmente, quienes participaron realmente en la causa que
dic origen a la formulacién de la demanda.

La falta de legitimacion material en la causa, por activa o por pasiva, no
enerva la pretension procesal en su contenido, como 8ilo hace una excepcion
de fondo.-

La excepcion de fondo se caracteriza por la potencialidad que tiene, si se
prueba el hecho modificativo o extintivo de la pretension procesal que
propone el demandado o advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir,
parcial o totalmente la suplica procesal.-

La excepcidon de fondo supone, en principio, el previo derecho del
demandante que a posteriori se recorta por un hecho nuevo y probado -
maodificativo o extintivo del derecho constitutivo del demandante — que
tumba la prosperidad total o parcial de la pretension, como ya se dijo.-

La legitimacién material en la causa, activa y pasiva. es una condicion
anterior y necesaria, enire otras, para dictar sentencia de merito favorable,
al demandante o demandado.-

En el caso concreto la Sala observa que la demandante si esta legiimada
tanto de hecho como materialmente (substancialmenie); De hecho porque es
quien alribuye las pretensiones a fa demandada; la ley autoriza que todo el
que se crea lesionado “en un derecho amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca { )"
fart. 85 C.C. A). Y materialmente, la demandante también esta fegitimada, por
esle aspecto. porque los actos administrativos demandados se expidieron,
enire otros, como consecuencia de fa solicitudes suyas.”®

¥ C.E. SECCION TERCERA. Sentencia 20/09/2.001. Consejera ponente: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
Radicacién nimero: 11001-03-26-000-1995-0973-01(10973) Actor. SCOCIEDAD ‘LA MURIEL MINING
CORPORATION”
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Del caso en concreto

E! referente jurisprudencial y normativo expuesto, visto a la luz de los soportes
documentales debidamente aportados al proceso, permite a la Sala arribar a las

siguientes conclusiones:

E! sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA no acreditd en debida forma el derecho de
propiedad que alega sobre el vehiculo decomisado, por tanto es evidente la ausencia
de presupuesto necesario para sacar avante sus pretensiones, pues no probé la
calidad alegada, omision que conlleva a predicar su falta de legitimacion material en la

causa por activa.

Como se expreso anteriormente y de confermidad con la jurisprudencia del Consejo
de Estado?, el analisis de la legitimacion en la causa debe abordarse desde dos

puntos de vista, de hecho y material.

+

(. Por la primera legitimacién de hecho en la causga, ¢
crtiende Ta relacién procesal que se astaklece entre ol
demandante vy el dJdemandade por intermedio de _la pretensidn

procesal: es decir, es una relacién juridica nacida de la

anribucién de una conducta, on  la  demanda, y e la
notificacisn ae #sta al demandado. {.). La legitimacidén ad
causam naterial alude a2 1a participacidn  real de  las

poraonas, por regla gancral, en ¢l hecho nrigen do la
rormiulacien de  la demanda  indespendientementie de due haye
demandade o no o de que haya sido demandado o no. (.} Fn la
¥3lta Jde .egitimacidén en la wausa material por pasiva como es
La alegada en esie Caso no #e estudia  intrinsecamenlte a
preTensién  contra 2l demandado  para que  éste no sea
condenado, se astuadia 51 exislLe o no relacidn real del
Acmandads con 1a prolensidn gque se le alribuye. L
cegitimacisn material en la causa activa vy pasiva €3 una
condiciaon anterior y necesaria, entre otras, para dictar
sentencia de mérito favarable, al demandante © al demandado

{n

A juicio de la Sala Especial de Descongestion 003 el sefior RAMIRGC ANTONIO DIAZ

® Ver otras sentencias de la Seccidn Tercera: 19 de agoste de 1989, Exp. 12536; 15 de Junio de 2000. Exp
10.171
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CERPA solo se encuentra legitimado en la causa de hecho, lo cual surge de la relacion
procesal entre demandante y los demandados, que deviene de haberse interpuesto la
demanda y de su notificacion a las entidades demandadas, momento a pattir det cual se

configura la llamada legitimacion en la causa de hecho por activay por pasiva.

No acontece igual en cuanto a |a legitimacion en la causa material, pues ésta se
predica de la acreditacién, en debida forma, de la condicion o calidad que dio origen al
derecho cuya afectacidn legitima para instaurar la demanda, falencia que resulta

suficiente para denegar las pretensiones de la demanda.

E! demandante no acredito su condicion de propietario del vehicuio decomisado, pues
se limitd a presentar con la demanda algunos soportes documentales que analizados
en conjunto no tiene la fuerza suficiente para demostrar tal calidad, pues ninguno de
ellos corresponde a un contrato de compraventa y mucho menos se probd que éste
hubiese sido inscrito en el Registro Terrestre Automotor. Por ende no fue probado el
derecho que se dice afectado con ia actuacion de las entidades demandadas.

El comprobante del pago de impuestos del vehiculo de placas TTB-162 al
Departamento Administrativo de Transito y Transporte de Cartagena (DATT) donde se
evidencia que la propietaria es la sefiora NORMA GAITAN DE SARABIA y la copia
simple de fa Péliza de Segure de Dafios expedida por la Aseguradora Solidaria de
Colombia a nombre del sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA (FL. 40 a 42 del
cuaderno principal), no constituyen prueba idénea y suficiente para acreditar la

propiedad del automotor.

En ese mismo sentido tampoco se evidencia dentro del plenario, pruebas
testimoniales que dieran cuenta de la posesion que tenia el sefior demandante sobre
el vehiculo objeto de investigacion penal v que se pretende su indemnizacion de
perjuicios, maxime si obra constancia en el autc que abre a pruebas, que &
demandante solicit la practica de testimonios pero fueron negados por esta
Corporacién al no cumplir con los requisitos establecidos en el articuio 219 del C.P.C.,

quedando ejecutoriada puesto que no se interpusieron los recurses.
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Asi las cosas, para esta Sala es claro que los documentos aportados en el escrito de
demandada no dan cuenta de que haya existido entre los sefiores NORMA GAITAN
DE SARABIA y RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA un contrato de compraventa del
vehiculo TTB-162, ni promesa de compra venta inciusive.

De las pruebas practicadas, ninguna otorga certeza para afirmar que el sefior
RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA sea el propietario del vehiculo decomisado.

En la Licencia de Transito No 91-0480838, aparece como propietario del automotor de
placas TTB-162 ia sefiora NORMA GAITAN DE SARABIA, persona distinta de la que
acude al proceso invocando tal calidad (FL. 40)

Tampoco existe prueba en el proceso que permita demostrar sin ninguna duda la
posesion que el sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA tenia sobre el vehiculo
decomisado, pues no existe en el plenaric prueba testimonial alguna, puesto que

fueron negadas en el auto que abre a pruebas (FL. 141 a 147).

De los soportes documentales que obran en el proceso solo es posible inferir que el
yehiculo decomisado se encontraba en un Taller ubicado en &l Barrio Olaya Herrera
de la ciudad de Cartagena y que al sefior RAMIRO ANTONIO DIAZ CERPA, en su
calidad de tenedor del vehiculo, le fue notificada también ia resolucion de decomiso

del vehiculo automotor.

El andlisis que antecede resuita suficiente para concluir que el demandante no acredit6
derecho sobre el vehiculo de placas TTB-162, razdn suficiente para denegar las

pretensiones de la demanda por falta de legitimacion material en la causa por activa.

En relacion con costas del proceso, no se hard condenacion alguna, teniendo en
cuenta que en jos términos del articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, no

se ha demostrado temeridad o mala fe en la actuacion de la parte demandante

Xi. DECISION
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Sin que se precise de mas consideraciones, la 03 en descongestion del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrande Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de falta de interés en la causa para
demandar, propuesta por el apoderado judicial del demandado Nacion — Rama
Judicial, pero por razones diferentes, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
2 SEGUNDO: NEGAR ias pretensiones de la demanda.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de fa fedha.

LOS MAGISTRADOS

#%/% 77
RTURO MAT CARBAL
//‘N

0.0.e01
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c//- Derancanie. SENVENDA MONTERROSA DE CARABALLO
Dermandado DISTRITODE CARTAGENADE NDIAS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 003

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 2787 2813
Cartagena de Indias, D. T. y C., diez (10) de octubre de dos mil trece (2013)

TEMA: Cesitn de contrato de arrendamiento no probado-

I DESCRIPCION DEL PROCESO
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicacion:  No. 13 001 33 31 000 2005 01335 02
I, PARTES
Demandante: BIENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-8201 del 1° de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procederd a decidir el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante conira la sentencia proferida por el
Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena del trece (13) de
julio de 2011, por medio de la cual se negaron [as pretensiones de la demanda.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Corfroversias Confrach.iales.

Radiado: 13-001-33-31-000-20050133502

Demandante: BENVENIDAMONTERROSA DE CARABALLO
Demeandado DISTRITO DE CARTAGENADE INDIAS

IV. ANTECEDENTES

A- HECHOS RELEVANTES

Narra la parte actora que mediante Acuerdo No. 002 de fecha 26 de enero de 1988, el
Fondo Educativo Regional (FER) se autorizd al Gobernador del Departamento de
Bolivar, en su calidad de presidente de la Junta Administradora del FER, para suscribir
contrato de arrendamiento por el término de un afio a partir del 1° de febrero de 1988,
con la sefiora Bienvenida Monterrosa de Caraballo, respecto de un inmueble ubicado al
lado de la sede del Colegio Cooperativo del Corregimiento de la Boquilla, para
“funcionamiento de dicho instituto docente” y que fue recibido a satisfaccion por el sefior
Jairo Monsalvo Creciente, funcionario del FER, tal como consta en el manuscrito de
fecha 15 de febrero de 1998.

Que el término inicial del contrato fue de un afio, a partir del 1° de febrero de 1988, por
valor de cincuenta mil pesos ($50.000.00), pagaderos dentro de los primeros cinco dias

de cada periodo mensual a la arrendadora, 0 a su orden.

Manifiesta el vocero de la parte demandante, que el Colegio Cooperativo de la Boquilla
fue creado por el Decreto No. 445 del 29 de Agosto de 1990. Posteriormente cambia su
denominacién a Instituto Tecnoldgico Industrial Pesquero de la Boquilla y mas adelante
la administracién de dicho instituto corresponde a la Alcaldia Mayor de Cartagena de
Indias, y a partir de ese momento dicho ente territorial asumio el pago de los canones a

través de la Secretaria de Educacion Cultural y Distrital.

Que el contrato de arrendamiento se encuentra vigente, pero ha sido incumplido por
parte del Distrito en muchas ocasiones por el no pago oportuno de los canones de
arrendamiento. Teniéndose que acudir para su reclamacion a la figura de la conciliacién
prejudicial administrativa, como sugerencia directa de la Jefe de Division Administrativa y
Financiera de la Secretaria de Educacidn Distrital mediante comunicacion de fecha 4 de
septiembre de 2000.
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Cortroversas Conactiales.

Radicado; 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante. BIENVENIDA MONTERROSA DE CARARALLO
Demandado: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDAS

Dice que mediante conciliacion de fecha 16 de octubre de 2002, se logro el pago de los
canones de arrendamiento de los meses de enero, febrero, marzo, abril y mayo del afio
2000.

Finalmente expone la parte demandante, que luego de varios intentos de conciliacion
sobre la suma adeudada por concepto de canones de arrendamiento -del mes de junio
de 2000 a Junio de 2003-, el 28 de julio de 2004 se celebrd audiencia de conciliacion
pero en la misma el representante del Distrito manifesto: “no existe contrato de arriendo
entre la peticionaria y el Distrito de Cartagena segun lo dispuesto en la Ley 80 de 1993
exige para (sic), refutarse [reputarse] existente la forma escrita y en tal virtud los canones
de arrendamiento objeto de la reclamacion segun lo viene sosteniendo la jurisprudencia
deberan ser reclamados a través de la accion (reparacion) directa la cual a la fecha se

encuentra caducada’.
B- PRETENSIONES
Sus pretensiones corresponden a las siguientes:

¢ Que el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, se allane a pagar a
la sefiora Bienvenida Monterrosa de Caraballo, la suma de TREINTA Y UN
MILLONES CIENTO DIECISEIS MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
PESOS CON (sic) CERO CINCO CENTAVOS M.CTE. ($31.116.399.05), por
concepto de canones de arrendamiento comprendidos desde el mes de junio
del afio 2000 hasta la fecha de presentacion de esta demanda, y los que
posteriormente se causen mas los intereses moratorios correspondientes en
razén del no pago oportuno de los canones de arrendamiento, segin el

contrato de arrendamiento de fecha 1° de febrero de 1988.

* Que se pague la suma de CIEN MIL PESOS ($100.000.00) indexados desde la
fecha del incumplimiento hasta que se pague efectivamente, a titulo de pena o
multa a que se refiere la clausula penal contemplada en el numeral séptimo del

aludido contrato.
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Cortoversias Conkaokaies.

Rackaro: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante: BENVENDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENADE NDIAS

e Que se condene al Distrito de Cartagena, al pago de todos los perjuicios
causados a la demandante con ocasion de la no cancelacion de las sumas de
dinero adeudadas por el incumplimiento unilateral del contrato de
arrendamiento de fecha 1° de febrero de 1988, asi como la correccion
monetaria y cualesquiera otros indices de ajuste monetario de tales sumas.

C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Afirma el vocero de la parte demandante que los hechos plasmados constituyen
violacién a las clausulas contentivas en el contrato de arrendamiento de fecha 1° de
febrero de 1988, el articulo 1602 del Cédigo Civil Colombiano y la ley 80 de 1993.

1)

Los hechos de la demanda dan cuenta de la existencia de una situacion de
grave inequidad por parte del demandado para con la sefiora Bienvenida
Monterrosa de Caraballo, en su calidad de arrendadora, durante el desarrollo
del contrato de arrendamiento. De razén que se rompié esencialmente el
equilibrio entre sus derechos y sus cargas, la omision en el pago de las sumas
adeudadas es imputable al incumplimiento contractual del Distrifo de Carfagena
de Indias. Incumplio el Distrito el contrato de arrendamiento del bien inmueble
ubicado en el corregimienfo de La Boquilla celebrado con mi poderdante,
fuente de obligaciones mutuas, cuyo incumplimiento coloca a la parte
incumplida en una situacion de responsabilidad, transformandose por el solo
hecho del incumplimiento y de conformidad con la ley la obligacion contractual
incumplida por la administracion en la obligacion de resarcir los perjuicios

derivados del incumplimiento.”

Mas adelante sostiene:

“En los hechos planteados en el acapite de esta demanda es manifiesta la
transgresion por parte del Distrito de Cartagena de Indias de las obligaciones a
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Demandank BIENVENDA MONTERROSA DE CARABALLO
Desnandado: DISTRITODE CARTAGENADERNDIAS

st cargo como contratante, y esta desarroflada en la Ley 80 de 1993, Arts. 4
numerales 1y 8, y articulo 5 numeral 1°.”

V. CONTESTACION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS (Folios 42-46)"

Respecto a las declaraciones, la apoderada de la parte demandante aduce que se
opone a que se decreten las pretensiones por cuanto es improcedente la accion

escogida.

Fundamenta lo anterior bajo los siguientes argumentos:

1)

En el caso que nos ocupa la accion procedente era la de reparacion directa,
mediante la cual el actor debia acreditar los mismos elementos de la accion sin
enriquecimiento sin causa del derecho privado, es decir, la ausencia de causa
juridica, un enriquecimiento de la parte demandada y un empobrecimiento
correlativo del demandante, asi como la imposibilidad de ejercer otra especifica
accion. En muestro apoyo fraemos la jurisprudencia patria del Consejo de
Estado:

“Pero lo anterior no implica que le esté permitido a la administracion liberarse
del pago de los perjuicios de orden material, dafio emergente y lucro cesante
que le ocasione al contralista, si se encuenira demostrado los hechos que
tiificaban el derecho a la indemnizacion de perjuicios por enriquecimiento
injusto ocasionado y suscitado por la conducta asumida en el desarrollo de la
actuacion. No obstante, se repite, para reclamar dicho pago es menester elegir
fa accion adecuada, que tal, como lo seflalaron las jurisprudencias que cita el

demandante en su recurso de afzada, es la accién de reparacion directa, como

se lee en los siguientes apartes:

1 La contestacion de la demanda se presenté de forma extemporanea
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“En este orden de ideas, el pago de aquellas actividades que realizan los
particulares para la administracion publica y que debieron enmarcarse en una
relacion contractual que no se formalizé, debe ventilarse a través de la via de la
reparacion directa siempre y cttando se den los presupuestos de la feoria del
enriquecimiento sin causa: un empobrecimiento de la parte beneficiada; un
correlativo empobrecimiento de fa parte afectada; una relacion de causalidad;
la ausencia de causa juridica y que el demandante no puede ejercer ofra
accion diferente”.

V1. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 14 de septiembre de 2005 (Fdlio 34)

Por Auto calendado del 20 de enero de 2009 se ahrid a pruebas el presente proceso. (Folio 60)
Mediante auto de fecha 21 de febrero de 2011 se comit trasiado para alegar de conclusion. (Fdlio
70)

H 13 de julio de 2011 se profiere sentencia denegando las pretensiones de la demanda (Folios 231
a 243).

Vil. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

En la sentencia de primera instancia el & quo determina que el problema juridico se
conirae a establecer si se produjo el cambio de arrendatario en el contrato de
arrendamiento inicialmente suscrito por el Fondo Educativo Regional de Bolivar y la

demandante.

Al analizar ef material probatorio obrante en el expediente, el juez de primera instancia

concluye:

2 Folos 104 a 107.
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Coriversizs Coniaclugies.

Rackcada: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Darmancknie, BIENVENDA MONTERROSA DE CARARALLO
Dermasaclo, DISTRITODE CARTAGENA DE NDIAS

‘[Eln el contrato de aredramiento suscrito entre la seflora Bienvenida
Monterrosa de Caraballo y el Fondo Educativo Regional de Bolivar, se haya
producido una sustitucion y que ademés haya sido incumplido.

No se acredita la existencia del establecimiento educativo que allf opera o hubo
operado, ni su naturaleza, ni a cargo de cual entidad territorial estaria a cargo,
de modo que pueda establecerse que se produjo fa prorroga del contrato y que
ademas no se han pagado los canones.

No esté demostrado que el establecimiento educativo que hace o hizo uso del
inmueble sea del orden distrital, de forma que no puede atribuirse
responsabilidad por incumplimiento al demandado.

Debe destacarse que si bien es cierto que hubo una conciliacion entre la
demandante y el Distrito de Cartagena de Indias que comprende algunos
canones de arrendamiento correspondientes a los meses de enero a mayo del
afio 2000, no se ha demostrado que se haya hecho uso de las instalaciones
durante los periodos de tiempo indicados en la demanda.

La existencia de la conciliacion es un indicio de que se produjo el cambio de
arrendatario, pues lo conciliado fueron canones de arrendamiento, pero no
existe prueba cierta acerca del marco temporal del uso dado al inmueble de
forma que pueda considerarse como incumplido el contrato por parte del
Distrifo de Cartagena de Indias.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, se denegarén las pretensiones de
la demanda.”

VIIl. RECURSO DE APELACION (folios 118 a 121)
El apoderado de la parte demandante dentro del término legal presenta recurso de

apelacion contra la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo

del Circuito de Cartagena.

Con relacion a los motivos de inconformidad expone lo siguiente:

“1° El contrato de arrendamiento genera entre los contratantes obligaciones

reciprocas: La de conceder el goce de una cosa y la de pagar por este goce un
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Controversis Contractuaks.

Radcado: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante: BENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado. DISTRITO DE CARTAGENA DEINDIAS

precio determinado. Con esas premisas legales el contrato de arrendamiento

es consensual, auténomo, principal y de ejecucion.

2°. Siendo que las reciprocas prestaciones deben cumplirse durante el tiempo
del contrato, ante el evento de un reclamo, es a la parte incumplida a quien le
corresponde la carga de la prueba acerca de su cumplimiento, y en procura de
este esencial derecho no es permisible distraerse en cuestionamientos como
que hay que demostrar la destinacion del bien arrendado. Esto, para indicar
nuevamente que el contrato de arrendamiento, siendo principal y auténomo no

esta legalmente sometido a condicion alguna.

3°, El documento que acredita el vinculo de la accionante y el Fondo Educativo
Regional (FER) no tiene clausulas adicionales, donde se establezcan cosas

accesorias o secundarias al contrato principal.

4°, Por asuntos de la administracion publica dicho contrato pasé a cargo del
Distrito de Cartagena de Indias, como lo dijimos al alegar, y este Ente Distrital
en su ejecucion venia cumpliendo para mi cliente las prestaciones derivadas

del trato primigenio que venimos mencionando.

5°. No debe corresponder a cargo de la parte arrendadora, la demandante en
este caso, el deber de probar la destinacion o la ocupacion del inmueble
arrendado, y mucho menos su destinacion, la autonomia del contrato de
arrendamiento, permite al arrendatario usarlo conforme a su objeto, sin que

vaya contra derecho ajeno.

6°. En cambio, si constituye prueba el hecho de haberse demandado en
diligencia administrativa la conciliacion de los valores adeudados por el
arriendo y haber comparecido el Distrito al reconocimiento y pago de los

valores reclamados por la ejecucion del contrato.
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Demancianie: BENVENIDA MONTERROGA DE CARABALLO
Damandado: DSSTRITODE CARTAGENADENDIAS

7°. Finalmente debe tenerse claro el enunciado universal de derecho que en
gsta materia las cosas se deshacen de la misma forma en que se hacen.
Siendo asi y no mediando prueba acerca de la terminacion del contrato, como
tampoco la que el Distrito hubiese adelantado, gestiones para su entrega o que
el Distrito hubiese probado que no lo usa por culpa de la arrendadora, ha de
estar a derecho para considerar que dicho contrato esta vigente entre las

partes.

La parte accionante en este caso ha demostrado escriturariamente la
existencia del contrato, asi como también la gjecucion sustitutiva del mismo por
parte del arrendatario, en cabeza del Distrito de Cartagena, sin que hubiese
habido oposicion oportuna en los términos del proceso que nos ocupa.”

IX. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 28 de noviembre de 2011 se admitid el recurso de apelacion (Faiio 124).

Por auto calendado del 17 de febrero de 2012 se conid fraslado para alegar de conclusion (Folio
126)

Con informe secretarial del 20 de septiembre de 2012, el proceso ingres6 al despacho para dictar
sentencia,

X. CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO?.

La sefiora Procuradora Judicial para Asuntos Administrativos delegada ante esta
Corporacion,  considerd que la accion de controversias contractuales st era la
procedente en el presente asunto, por cuanto ia peticion tendiente a declarar como
arrendatario al Distrito de Cartagena, se satisfacia por esta via procesal. Sin embargo,
en el curso del proceso no se logrd probar que hubo cesidn del contrato de
arrendamiento por parte del Fondo Educativo Regional -FER- al Distrito de Cartagena.

3 Folios 276 a 285.
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Demandante: BIENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado DISTRITODE CARTAGENA DEINDIAS

Sostuvo que: “El contrato de arrendamiento como tal existe, como aparece demostrado,
pero no se logré acreditar procesalmente cual ha sido su desarrollo, tiempo de
permanencia, quien ha hecho uso de las instalaciones, la naturaleza del establecimiento
educativo que alli opera, ni al orden que pertenece, nacional, departamental o distrital, y
lo mas relevante que el usuario del inmueble haya cambiado y desde cuando se produjo

ese cambio.”

Teniendo en cuanta lo anterior, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

Xl-CONSIDERACIONES.

1. Competencia

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

Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.

Precisa la Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta Corporacion, se
encuentra delimitada por los aspectos objeto de impugnacién y en lo que pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que la pretension de la apelacion es lo que fija
el ambito de competencia del superior razdn por la cual, la providencia que se desate

de dicho recurso debe guardar consonancia con el objeto def mismo.

Adicionalmente, antes de entrar a formular el problema o problemas juridicos que
deberan ser resueltos, la Sala considera necesario hacer algunas consideraciones
respecto de si la jurisdiccidn contenciosa debia o no conocer de este asunto, como
quiera que se trata de un contrato de arrendamiento celebrado por una entidad estatal
con un particular, pero en el cual no se observa que hubiesen sido pactadas clausulas

exorbitantes.

En ese sentido, encuentra la Sala que el contrato de arrendamiento objeto de estudio
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Controversias ConfraciLigies.

Radcado: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante. BENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

fue suscrito el 1° de febrero de 1988, durante la vigencia del Decreto Ley 222 de 1983,
no obstante lo anterior la demanda fue presentada el 17 de junio de 2005, momento
para el cual se encontraba vigente la Ley 80 de 1993, y con ella el articulo 75 que
prescribe expresamente, que la jurisdiccion competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales, es la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Quiere decir lo anterior, que partiendo de la fecha en la cual fue presentada la
demanda, y al encontrarse vigente una norma de caracter procesal (de aplicacion
inmediata) como lo es el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 que determina como
competente a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa para resolver los conflictos
generados con ocasion de los contratos celebrados por las entidades estatales, ésta

Corporacion asume el conocimiento pleno del presente asunto.

Adicional a lo anterior, recordamos la posicion del H. Consejo de Estado al reafirmar
su competencia en materia contractual. En sentencia del 15 de abril de 2010, radicado
interno -182925- bajo la ponencia del Consejero Mauricio Fajardo Gomez, la Seccion

Tercera preciso:

“(...) Esta posicion ha sido expuesta por la jurisprudencia del Consejo de Estado, que

al respecto ha sefialado:

‘En ftal virtud, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, el
conocimiento de los conflictos generados por contratos celebrados por las entidades

publicas, estaba informado por las siguientes reglas:

‘a) Si el contrato era de aquellos que taxativamente se sefialaba como
administrativos en el articulo 16 de ese estatuto o en otra norma especial con esa
categoria, entonces era la Jurisdiccion Contencioso Administrativa la competente

para conocer del proceso.

11




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Conoverses Conteciekes.

Radicatr 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante: BENVENDA MONTERROSA DE CARARALLO
Dermandade DISTRITODE CARTAGENA DENDIAS

ﬂ(. . .).l’

Sumado a lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, mas
precisamente de las normas que regulan competencias, se observa que su articulo
75 prescribe, expresamente, que la jurisdiccién competente para conocer de las

controversias generadas en los confratos celebrados por las entidades

estatales es la Jurisdiccién Contencioso Administrativa ; esto considerando gue

las normas procesales son de aplicacién inmediata sin importar, como ocure en

el caso concreto, que ef contrafo se haya celebrado en vigencia def Decreto-ley 222,
teniendo en cuenta que la demanda fue presentada ef dia 21 de septiembre de 1995,
esto es luego de haber entrado en vigencia la Ley 80 de 1993,

Incluso, acudiendo al articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, con la
modificacion efectuada por la Ley 446 de 1998 en su articulo 30 -vigente al momento
de presentar la demanda-, la cual dispone:

“ARTICULO 30. El articulo 82 def Codigo Contencioso Administrativo, quedara asi:

‘Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
Jurisdiccion de lo Confencioso Administrativo estéd instituida para juzgar las

confroversias_y _litigios administrativos originados en la actividad de las

Entidades Publicas y de las personas privadas que desempefien funciones propias
de los distinfos organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los
Tribunales Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad con la

Constitucion y la ley.

()"

Se verifica que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa si es la competente para
juzgar los litigios administrativos originados en la actividad de las entidades piblicas,
entendiéndose a la actividad originada en la funcion administrativa. Para el presente
asunto, el contrato enjuiciado cotresponde a un contrato de arrendamiento celebrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Controversias Confract.ales.
Radicado; 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante. BIENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado DISTRITODE CARTAGENA DE INDIAS

entre una autoridad administrativa y un particular y que versa sobre el inmueble en el

cual se desarrollaria una prestacion de servicio pablico de educacion®.

Asi las cosas, atendiendo a los criterios legales y jurisprudenciales antes expuesto
ésta Sala de Descongestion considera que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa

si pueda conocer del presente este asunto.

2. Sintesis del caso.

En el caso sub examine pretende la parte actora que se revoque la sentencia de
primera instancia, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, por
cuanto considera que el Distrito de Cartagena le adeuda los canones de
arrendamiento desde el mes de junio del afio 2000 sobre el inmueble objeto del
contrato de arrendamiento celebrado entre el Fondo Educativo Regional de Bolivar y
la sefiora demandante de fecha 1° de febrero de 1988; contrato que aduce se ha ido

prorrogando tacitamente.

La parte demandante manifiesta en igual forma, que el Fondo Educativo Regional de
Bolivar, pas6 a la Secretaria de Educacion del Distrito de Cartagena, por lo cual se
produjo la cesién del contrato y es responsabilidad del Distrito de Cartagena el pago

de los canones de arrendamiento.

Por su parte la entidad demandada, en el transcurso de su defensa sostuvo que la
accion procedente de acuerdo a los supuestos facticos correspondia a la accion de
reparacion directa y no a la de controversias contractuales, por lo cual se configuraria

la excepcion de indebida escogencia de la accion.

4 El Consejo de Estado incluso ha reconocido as distintas posiciones que se han asumido en cuanto a la competencia
que ostenta la jurisdiccion frente a temas determinados. En sus palabras ha sostenido: No obstante, el anterior criterio
ha tenido no pocos contradictores, pues, de conformidad con él, la educacidn, por ejemplo, no es funcion administrativa,
mientras que para ofros si, lo mismo puede decirse de los servicios plblicos domiciliarios, entre otros servicios publicos.
De manera que la discusion, acerca del objeto de esta jurisdiccién, se torn6 bastante problematico e inestable, lo que
ameritaba una respuesta legislativa clara. CONSEJO DE ESTADQ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogota D. C., febrero ocho (8) de dos mil siete
(2007) Radicacién nimero; 05001-23-31-000-1997-02637-01(30903) Actor: UNION TEMPORAL AGUAS DE LA
MONTANA Y OTROS Demandado: SOCIEDAD AGUAS DE RIONEGRO S A. ESP.
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Conoversies Conlbracskes,

Rackade 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandanie BENVENIDAMONTERROSA DECARABALLO
Desmanchady. DISTRITOCE CARTAGENA TERNDIAS

El Juez de primer instancia frente a lo anterior, decidié asumir el conocimiento del
fondo del asunto al considerar como procedente dicha accidn de controversias
contractuales, empero procedio a negar las pretensiones de la demanda por cuanto
no se pudo demostrar la cesion del contrato de arrendamiento suscrito entre la
demandante y el Fondo Educativo Regional de Bolivar y asi mismo concluyé que la
existencia de la conciliacion extrajudicial es so6lo un indicio que se produjo un cambio
de arrendatario, pero no es una prueba cierta acerca del marco temporal del uso dado
al inmueble de forma que pueda considerarse como incumplido el confrato de
arrendamiento.

Finalmente, el Agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacion sefialé
gue si bien existe prueba de la existencia de un contrato de arrendamiento, no se
pudo acreditar procesalmente el desarrollo del mismo, ni quien ha hecho uso de las
instalaciones, ni la naturaleza del establecimiento educativo que opera, ni el orden del
mismo. Asi como tampoco se demostro que el usuario del inmueble haya cambiado y
de haberlo hecho, desde cuando se produjo dicho cambio.

3. Problema Juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en la sentencia de primera instancia y
en el recurso de apelacién, la Sala considera que €l problema juridico a resolver en el
presente caso, se contrae en establecer ;Si tal como lo determiné el a quo no es
posible endilgar la responsabilidad de incumplimiento al Disfrito de Cartagena de
Indias, toda vez que no se acredito la cesion del contrato de arrendamiento, o por el
confrario determinar que si era procedente declarar el incumplimiento del contrato de
arrendamiento por cuanto habia operado la cesién del contrato inicialmente pactado
con el Fondo Regional de Bolivar?

4, Tesis de la Sala de decision.

Esta Sala de Decision No. 003 considera que el Distrito de Cartagena de indias no es
responsable de los pagos de canones de arrendamiento pretendidos por la accionante

14
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Radicads: 13-001-33-34-000-2005-0133502

Demandante. BIENVENDA MONTERROSA DE CARABALLO
Desnanciads DISTRITODE CARTAGENA DE NDIAS

por cuanto no se acreditd que existiera contrato de arrendamiento vigente y tampoco
la existencia de la cesién de dicho contrato de arrendamiento, por consiguiente se
confirmara la sentencia de fecha 13 de julio de 2011, proferida por el Juzgado Décimo
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, pues los razonamientos
del a quo se encuentran totalmente ajustados al ordenamiento juridico y no se logré
acreditar lo manifestado por la actora.

5. Del Contrato de arrendamiento

En el presente asunto ef contrato de arrendamiento celebrado entre el Fondo
Educativo Regional (FER) con la sefiora Bienvenida Monterrosa de Caraballo, el dia
1° de febrero de 1988, por el término inicial de un afto, por la suma de cincuenta mil
pesos ($50.000.00) sobre el inmueble ubicado al lado de la sede del Colegio
Cooperativo del Corregimiento de la Boquilla, dicho contrato se celebrd bajo la
vigencia del Decreto Ley 222 de 19835,

El articulo 16 del Decreto 222 de 1983 realiz6 una lista taxativa de los contratos
administrativos, excluyendo en principio al contrato de arrendamiento, dicha

disposicion establecia:

Art. 16, Decreto-ley 222 de 1983. “Son contratos administrativos:

1. Los de concesitn de servicios piblicos.

2. Los de obras publicas.

3. Los de prestacion de servicios.

4. Los de suministros.

5. Los interadministrativos intermos que tengan estos mismos objetos.

6. Los de explotacion de bienes def Estado.

7. Los de empréstito.

8. Los de crédito celebrados por la Compafiia de Fomento Cinematogréfico
FOCINE.

9. Los de conduccion de correos y asociacion para la prestacion del servicio de
COrreo aéreo; y

10. Los que celebren instituciones financieras intemacionales publicas, entidades
gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos internacionales, con
entidades colombianas, cuando no se les considere como tratados o convenios
intemacionales.

Son contratos de derecho privado de la administracion los demas, a menos
que ley especial disponga en sentido conliratio, y en sus efectos estaran sujetos

5 Ef decreto 222 de 1993 rigid desde el 2 de febrero de 1983 hasta el 31 de diciembre de 1993
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Controversias Contraciuiskes.

Radicado: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demanciante: BIENVENIDA MONTERROSA DECARABALLO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDAS

a las normas civiles, comerciales y laborales, segtin la naturaleza de los
mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad.

PARAGRAFOQ. Los contratos de explotacion de bienes del Estado se rigen por las
normas especiales de la materia.” (Resalta la Sala)

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado® ha sostenido
respecto a los contratos de arrendamiento celebrado por la Administracion en los

tiempos en que rigié el Decreto 222 de 1983, lo siguiente:

“Ahora bien, en sentencia de 10 de noviembre de 2005 (Exp. 13.920), a
propdsito del contrato de arrendamiento celebrado por la Administracion en los

tiempos en que rigi6 el Decreto 222 de 1983, la Sala precisé:

a) Se trata de un contrato de derecho privado de la administracion, pues, por no
haber sido calificado por la propia ley como contrato administrativo, se enmarca
en la regla general dispuesta por el inciso 2, del articulo 16 del Decreto 222 de
1963.

b) Admite el pacto de la clausula exorbitante de caducidad, lo cual se deduce del

paragrafo del art. 17 y del art. 60 ibidem.

¢) En cuanto al régimen juridico del contrato de arrendamiento, es necesario
integrar varias normas. De una parte, el inciso 2 del articulo 16 ejusdem
dispone que los contratos de derecho privado de la administracion “..en sus
efectos estaran sujefos a las normas civiles, comerciales y laborales, segin la
naturaleza de los mismos, salvo en lo concemiente a la caducidad.” De otra,
seqtin el articulo 80 del mismo estatuto, los contratos que él regula -incluye el
arrendamiento- se rigen por ese estatuto; mientras que los demas se rigen por
las normas generales o especiales vigentes para los mismos. Y, por Ultimo, el

articulo 156 ibidem dispone que “[pJara todos los efectos legales la celebracion

§ CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota D.C, veintiocho (28) de febrero de dos mil once (2011)
Radicacion numero  25000-23-26-000-2003-00349-01(28281) Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
AERONAUTICA CIVIL Demandado: PARKING INTERNATIONAL LTDA. Referencia: ACCION CONTRACTUAL -
RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, sentencia de 21 de
julio de 2005, Exp. 13920
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Radcado: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante. BENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandado DISTRITODE CARTAGENA DE INDIAS

del contrato de arrendamiento por entidades publicas, no constituye acto de

comercio.”

Por consiguiente, en vigencia del Decrefo 222 de 1983, el contrato de
arrendamiento tenia un régimen especial, diferenciado de la materia comercial,
dado que sus articulos 80 y 156 son normas especiales que exceptuan el
régimen general de este contrato. Es decir, que en materia de arrendamiento de
bienes inmuebles, el Codigo de Comercio no se aplicaba, por expresa

prevision del estatuto de contratacion vigente hasta el afio de 1993.

d) En cuanto al plazo de los contratos de arrendamiento, disponia el articulo 157
del Decreto 222, norma especial que prevalece frente a las normas del derecho
privado, que no podré exceder de cinco () afios, traténdose de bienes
inmueblest, plazo al final del cual, los contratos se deben dar por terminados, en

virtud de esta causal legal.

Por lo tanto, es claro que existia en el Decreto ley 222 de 1983 un régimen
especial para el contrato de arrendamiento de inmuebles del Estado,
independientemente de que tuvieran destinacion comercial, el cual excluia la
aplicacion de las normas del Cédigo de Comercio. Significa lo anterior que para
aquella época los contratantes estaban impedidos para darle un fratamiento
comercial a su relacion negocial, convenir un plazo superior al consagrado en
la ley y prorrogarlo si se habia llegado a ese limite, pues ofra interpretacion
conduciria a permitir que la administracién prorrogara indefinidamente este tipo
de contratos incurriendo en una nulidad absoluta de los mismos, por violacion de

una prohibicion (articulo 78 letras b. y ¢. del Decreto Ley 222 de 1983).9

8 Prescribe a este respecto el articulo 157 que ‘]l término del contrato se pactara expresamente. Cuando se den bienes
en arrendamiento dicho término no podré exceder de dos (2) afios para muebles y de cinco (5) para inmuebles, sin que
hayalugar a prorrogas...”

¢ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Ver entre ofras
providencias. auto de 12 de julio de 2001, Exp. 19870; sentencia de 24 de mayo de 2001, Exp. 12247; sentencia de 15
de marzo de 2001, Exp. 13352.
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Raceadkx 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Dermandaier BENVENDA MONTERFOGA DECARABALLO
Dermandacc DISTRITO DE CARTAGENADE NDAS

En consecuencia, conforme a la tipologia que en ¢l Decreto ley 222 de 1983 se
establecio, los negocios juridicos de arrendamiento del sub lite son contratos de
derecho privado de la administracion, con clausula de caducidad, por cuanto ella
se pactd en los mismos (Cldusula décima cuarta y décima quinta); y que
encontraba su regufacion especial en los articulos 80 y 156 a 162 de aquel

Estatuto, sin que por ello variara su naturaleza.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala se permite afirmar, que efectivamente el
contrato de arrendamiento suscrito el 1° de febrero de 1988, debio regirse en cuanto a
su plazo de duracion por el articulo 157 del Decreto 222 de 1983, el cual establecia
que el contrato de arrendamiento no podrg exceder de cinco (5) afios, fratandose de
bienes inmuebles™®, plazo al final del cual, los contratos se deben dar por terminados,

en virtud de esta causal legal.

De la renovacion del contrato de arrendamiento sobre inmueble

En sentencia del 28 de febrero de 2011, proferida por la Seccion Tercera
Subseccién “B” del H. Consejo de Estado, bajo la ponencia de la Consejera Ruth
Estela Correa Palacio, se sostuvo sobre |a renovacion del contrato lo siguiente:

“lgualmente, tampoco puede ser de recibo la aplicacion del articulo 2014 del
Cadigo Civil, para entender que los coniratos de arrendamiento fueron
renovados al recibir con beneplacito la Aeronautica Civil los valores
comespondientes a los canones de arrendamiento duranfe estos afios
posteriores al vencimiento de los mismos, dado que las normas del Cédigo Civil
sblo resultan aplicables a los contratos de arrendamiento celebrados por la

10 Prescribe a este respecto el articulo 157 que “[e]l término del contrato se pactara expresamente. Cuando se den
bienes en arrendamiento dicho término no podra exceder de dos (2) afios para muebles y de cinco (5) para inmuebles,
sin que haya lugar a prorrogas...”

11 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION B
Consejera ponente; RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota D.C., veinbocho {28} de febrero de dos mii once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00349-01(28281) Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
AERONAUTICA CiVIL Demandado: PARKING INTERNATIONAL LTDA. Referancia: ACCION CONTRACTUAL -
RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO
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Radicado: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante. BIENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO
Demandiado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Administracion en aquellos aspectos no regulados por el Decreto 222 de 1983.
Asi, como la renovacion del contrato de arrendamiento implica uno nuevo,

a la luz de los articulos 156'2 y 157 del citado estatuto contractual,

requiere para su existencia de su celebracion por escrito en donde conste

la manifestacion expresa de las partes, lo cual en el caso concreto no

ocurrio.” Dicho de ofro modo, en la contratacion pablica en vigencia del
Decreto 222 de 1983 y por su carécter solemne, en el que se requiere la

formalidad escrituraria para la existencia y nacimiento de los contratos de

arrendamiento, no es posible la confiquracion de la renovacion o tacita

reconduccion de estos negocios juridicos de que trata el articulo 2014 del

Cadigo Civil.

De otra parte, observa la Sala que, contrario a lo argumentado por la demandada
en el transcurso del proceso, los contratos de arrendamiento materia del sub
examine no son negocios juridicos que se rijan por las normas del Codigo de
Comercio y en particular por las disposiciones juridicas de los articulos 518 a 524
de dicha preceptiva, sino que, como se explico, estaban sometidos al Decreto ley
222 de 1983, normatividad bajo la cual esos contratos celebrados por los
establecimientos publicos no podian constituir en forma alguna actos de
comercio™ y le resultaban extrafias -porque estaban expresamente prohibidas- las
promogas autométicas, un término de duracion superior a 5 afios y la aplicacion de

las normas comerciales’s, como expresamente lo sefialaban los articulos 156 y

12 “Articulo 156. De la forma de celebracion. Ei contrato de arrendamiento de inmuebles podra celebrarse directamente.
El de muebles requerira licitacion publica si su valor es superior a trescientos mil pesos ($300.000.00). Para estos
efectos se tendrd como valor el previsto en el articulo 159. Siempre constara por escrito. Para todos los efectos
legales la celebracion del contrato de arrendamiento por entidades publicas, no constituye acto de comercio. (Se
subraya).

13 “Cuando una entidad de derecho publico celebra un contrato de arrendamiento, actiia en el campo del derecho privado
y le son aplicables por lo mismo las disposiciones del C.C. Pero ciertas leyes, como el Codigo Fiscal de la Nacion, el
Cadigo Politico y Municipal y el decreto - ley 222 de 1983 contienen normas especiales en materia de arrendamiento de
bienes de las entidades de derecho plblico, disposiciones que es necesario observar so pena de nulidad del contrato, o
de que éste no se dé por celebrado...” GOMEZ ESTRADA, CESAR, De los Principales Contratos Civiles, Ed. Temis,
Tercera Edicion. 1996, pag. 191.

* Alli expresamente se determind que, para todos los efectos legales, la celebracion del contrato de arrendamiento por
entidades publicas, no constituia acto de comercio.

15 El Codigo de Comercio, establece, en forma diversa, sobre el tema: “Articulo 518. <Derecho de renovacion del contrato
de arrendamiento>. EI empresario que a titulo de arendamiento haya ocupado no menos de dos afios consecutivos un
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Radicado: 13-001-33-31-000-2005-01335-02

Demandante: BENVENIDAMONTERROSA DE CARABALLO
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

siguientes del referido decreto. Bajo esta Optica, no tiene mérito la argumentacion
de la demandada en torno a un supuesto derecho a la renovacion de los contratos

de arrendamientos, en los términos del articulo 518 y ss. del C. de Co.

Por lo tanto, como bien lo explico el juez a quo en la sentencia impugnada, la
realidad probatoria permite colegir que la sociedad demandada incumplio su
obligacion de restituir los inmuebles sobre los que versan los contratos Nos. 6.763

de 1989y 7.477 de 1990, porque una vez vencido el plazo de ejecucion pactado

en los mismos de cinco (5) y tres (3) afios, lo cual ocurri6 el 27 de diciembre y el
13 de junio de 1994, respectivamente, continué ejerciendo la tenencia de los
bienes inmuebles arrendados, sin que a la fecha haya realizado su entrega

material’®.

En efecto, el estatuto civil en el articulo 2008, prevé que el contrato de
arrendamiento termina por la expiracion del plazo estipulado para el
arrendamiento’. A su vez, el articulo 2005% establece la obligacion del
arrendatario de restituir la cosa arrendada al finalizar el contrato de arrendamiento.

Por consiquiente, al producirse la terminacion del contrato de arrendamiento, por

vencimiento del plazo, se hace exigible la obligacion del arrendatario de restituir o

devolver el bien objeto del arrendamiento vy la del arrendador de recibirlo.

inmueble con un mismo establecimiento de comercio, tendré derecho a la renovacion del contrato al vencimiento del
mismo, salvo en los siguientes casos: /1) Cuando el arrendatario haya incumplido el contrato; / 2) Cuando el propietario
necesite los inmuebles para su propia habitacion o para un establecimiento suyo destinado a una empresa
sustancialmente distinta de 1a que tuviere el arrendatario, y / 3) Cuando el inmueble deba ser reconstruido, o reparado
con obras necesarias que no puedan ejecutarse sin la entrega o desocupacion, o demolido por su estado de ruina o para
la construccion de una obra nueva.

“Articulo 519. <Diferencias en la renovacion del contrato> Las diferencias que ocurran entre las partes en el momento de
la renovacion del contrato de arrendamiento se decidiran por ef procedimiento verbal, con intervencion de peritos. "
“Articulo 520. <Desahucio al arrendatario>. En los casos previstos en los ordinales 20 y 3o0. del articulo 518, el
propietario desahuciaré al arrendatario con no menos de seis meses de anticipacion a la fecha de terminacion del
contrato, so pena de que éste se considere renovado o prorrogado en las mismas condiciones y por el mismo término del
contrato inicial Se exceptlan de lo dispuesto en este articulo los casos en que el inmueble sea ocupado o demolido por
orden de autoridad competente.”

16 Sin que existiera la necesidad de efectuar requerimiento alguno para que quedara constituido en mora, porque en el caso
concreto, se acordd que el amendatario renunciaba en forma expresa a los requerimientos (clausula quinta), entre ellos e
contemplado en el articulo 2007 del Cadigo Civil, renuncia que resulta valida como producto de la autonomia pnvada y por mirar
el interés individual de los renunciantes (art. 16 C.C.)

17 “Articulo 2008. El arrendamiento de cosas expira de los mismos modos que los ofros contratos y, especiaimente.(..)” 2°) Por
|la expiracion del tiempo estipulado para la duracion del arriendo,

18 “Articulo 2005 El arrendatario esta obligado a restituir la cosa al fin del arrendamiento ”
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Es decir, como lo ha sefialado la jurisprudencia®, “...aunque estas obligaciones
existen desde la suscripcion misma def contrafo, el cual constituye su fuente, su
cumplimiento se difiere en el tiempo hasta que sobrevenga la terminacion de la
relacién contractual, ocunrido lo cual dichas obligaciones de restitucion y recibo se
hacen exigibles y deben ser cumplidas”: pero “ef no cumplimiento de la obligacion
de restitucion del bien arrendado por parte de arrendatano, af término del contrato,
en_manera alquna puede tener el efecto juridico de extender el vinculo

contractual indefinidamente_hasta el momento en que se dé el cumplimiento de /a

obligacion de restitucion, puesto que tal vinculo se extingue asi subsistan

alqunas de las obligaciones que se originaron en él. tal como ya quedo

indicado.”

En virtud de lo expuesto se concluye que la renovacion tacita no hace parte del
contrato de arrendamiento en vigencia del Decreto 222 de 1983 ya que se requiere
para la existencia y nacimiento del mismo, su forma escrituraria. Y luego de vencido el
plano inicial o el maximo establecido en la normatividad, el contrato se ha extinguido,

no obstante se encuentren obligaciones por cumplir.
Cesion del contrato de arrendamiento

Ahora bien, respecto a la cesion del contrato, se tiene que de acuerdo con las
clausulas pactadas, en especial la clausula tercera del contrato primigenio del 1° de
febrero de 1988 (Folio 10) para que se produjera la cesién del mismo, debia realizarse
con la autorizacion ESCRITA por parte del arrendador.

La misma norma establecia que el incumplimiento de dicha clausula daba derecho al
arrendador para dar por terminado el contrato y exigir la entrega del inmueble, o en
caso de cesion o subarriendo abusivo, celebrar un NUEVO CONTRATO con los

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, sentencia de 8 de
marzo de 2007, Exp. 15883.
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usuarios reales sin necesidad de requerimientos judiciales o privados a los cuales

renuncia el arrendatario.

Quiere decir lo anterior, que incumbia a la parte arrendadora una vez conocido el
hecho de la cesion, procurar la celebracion de un nuevo contrato con la entidad que

hubiere asumido la responsabilidad de la institucion.

Asi las cosas, no es posible acreditar la cesion de! contrato de arrendamiento, por
cuanto para la validez del mismo era necesario que se entregara el documento por el
cual se habia realizado dicha cesidn, y posteriormente realizar la notificacion de dicha
actuacion o la aceptacion por parte de la arrendadora?®, Era pues necesario el
cumplimiento de ambos requisitos para asi otorgarle plena validez y por consiguiente
constituir el lazo que impusiera a la administracién local, 1a responsabilidad sobre el

pago de los canones de arredramiento.

6. Caso Concreto

Conforme lo establecido en los antecedentes legales y jurisprudenciales expuestos,
tenemos que el contrato de arrendamiento celebrado por la sefiora demandante en su
calidad de arrendadora y el Fondo Educativo Regional (FER) en calidad de
arrendatario, para parte del funcionamiento del Colegio Cooperativo de la Boquilla,
aunque hubiere estado pactado por el término de un (1) afio, su renovacion sélo pudo
haberse extendido hasta los cinco (5) afios siguientes a su suscripcién, segan lo
dispuesto en |la normatividad vigente para la época de Ia relacion contractual; es decir,
que hasta el 1° de febrero de 1993 pudo haberse establecido la duracién de contrato

de arrendamiento.

2 ARTICULOQ 1959. <FORMALIDADES DE LA CESION>, La cesidn de un crédito, a cualquier titulo que se haga, no
fendra efecto enfre & cedente y €l cesionanc sino en virfud de la entrega del titulo Pero si et crédito que se cede no
consta en documento, [a cesidn puede hacerse otorgandose uno por el cedente al cesionario, y en este caso la
notificacién de que trata el articuto 1961 debe hacerse con exhibicion de dicho documento

ARTICULO 1980, <NOTIFICACION O ACEPTACICN>. La cesién no produce efecto contra el deudor ni contra terceros,
mientras no ha sido nofificada per el cesionano a deudor o aceptada por este

ARTICULO 1981. <FORMA DE NOTIFICACION>. La notificacidn debe hacerse con exhibicion ded titulo, que llevara
anotado el traspaso del derecho con la designacion del cesionario y bajo Ja fima del cedente.
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Incluso, aunado a lo manifestado por la parte actora, que el contrato de arrendamiento
sobre su bien inmueble se prorrogd tacitamente, la Sala encuentra que dicha
afirmacion deviene a todas luces en un desconocimiento de la normativa que regula lo
concerniente al contrato de arrendamiento celebrado con la administracion en vigencia
del Decreto 222 de 1983, por cuanto al haber expirado el término maximo de los 5
afios dispuesto en el articulo 157 de dicho estatuto, se extingue la relacion
contractual, sin perjuicio que aun subsistieran obligaciones contractuales como lo era

la entrega por parte del arrendatario del inmueble entregado para su uso y goce.

De oftro lado, atendiendo a lo manifestado por la parte demandante en cuanto sostiene
que mediante el Decreto No. 445 de agosto 29 de 1990, la primigenia institucion ~
Colegio Cooperativo de la Boquilla- la cual desarrollaba varias de sus actividades en
el inmueble objeto del contrato-, cambid al nombre al de ‘Instituto Tecnoldgico
Industrial Pesquero de la Boquilla’, y la administracion del mismo correspondié a la
Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias; la Sala observa que no se encuentra
evidencia de tal afirmacion y por consiguiente no es posible predicar que ha operado
la sustitucion de la calidad de arrendatario.

Examinado el expediente, verifica la Sala que no obra prueba alguna dentro del
plenario respecto a que el cambio de administracion haya acontecido, toda vez que la
norma especifica, ya referenciada, no es aportada al expediente.

Finalmente, resulta pertinente pronunciarse respecto a la conciliacion aportada en el
libelo de demanda y aprobada judicialmente por esta Corporacion el 25 de noviembre
de 2002 (Fls. 22-23) y sobre la misma se comparte la apreciacién efectuada por el a
guo en cuanto la considerd como un indicio del cambio de arrendatario, mas no como
la prueba cierta del marco temporal del uso dado al inmueble, de forma que pueda
considerarse como incumplido el contrato de arrendamiento?'; lo anterior, teniendo en
cuenta el rigorismo que permea la contratacion estatal en el Estado Colombiano, por

A Folo 113.
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lo que no puede ser de recibo la declaracion de responsabilidades sin obtener certeza
de la calidad en la cual ha actuado la administracion.

Quiere decir lo anterior, que el incumplimiento alegado por la parte actora no pudo ser
demostrado en las instancias procesales, por lo que no es posible exigir a la entidad
demandada el pago de los canones de arrendamiento y la declaratoria de
incumplimiento del contrato, toda vez que no pudo acreditarse la cesion de dicho
contrato y el desarrollo del mismo. Asl las cosas los argumentos recurridos no tienen
vocacion de prosperidad y en este sentido se confirmara la sentencia de primera
instancia.

Por ltimo, con relacion a la condena en costas, el Articulo 171 del C.C.A. establece:
“Condena en costas. En todos los procesos, con excepcion de las acciones puiblicas,
el juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las parfes, podra condenar en
costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de

Procedimiento Civil.”

Conforme lo anterior, no advierte este Tribunal que en el curso del sub judice las parte
demandante asumiera una posicion temeraria o dilatoria, motivo por el cual no se

condenara en costas.
Xl. DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de
descongestion No. 003, administrando justicia en nombre de la Repablica y por

autoridad de la Ley,
FALLA
PRIMERO: COMFIRMAR la sentencia de fecha 13 de julio de 2011, proferida por el

Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual

se negaron las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el

expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.a aniterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha precitada

LLOS MAGISTRADQS

s, (i

URO MATSON CARBAL

JO Lo

Nota: Las presentes firmas comesponden a la sentencia del 10 de Qctubre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrative de Bolivar, Sala Especial de Descongestion No. 003, en el proceso radicado con nimero C.C.. 000-2005-
00133502, en el cual actlla como demandante ia sefiora BIENVENIDA MONTERROSA DE CARABALLO y como
enfidad demandada el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.
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