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El Tribunal Informa, es un medio de difusidon de las principales providencias del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, cuyo objetivo es la divulgacion institucio-
nal de las interpretaciones juridicas dadas por los magistrados de la Corporacién en
casos particulares, y a su vez, es una forma de rendicion de cuentas de las decisio-
nes adoptadas por el Tribunal en el ambi-

to de sus competencias, con la finalidad

de fortalecer la cultura de la legalidad a » DT ' A
través del conocimiento, permitir el con-

trol social de las decisiones, la visualiza- ' n = a

cion de los salvamentos y aclaraciones A ' (> A .
de voto como expresion democratica; ) 0 A AT

reivindicando la legitimidad de |a juris-
diccidn contencioso administrativa en
un proceso de construccidn colectiva de
la justicia.

Desde luego, las providencias son reflejo de la contingencia y limi-
tacion humana y por eso no constituyen la ultima palabra, sélo son
una apuesta por alcanzar un grado de civilidad en un escenario de
razon publica.
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MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE LOS INTERESES Y DERECHOS COLECTIVOS /
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA - Derecho a la Prestacion Eficiente y oportuna de
Servicios Publicos — Derecho a la Prevencion de desastres previsibles - Defensa al Patrimonio Publi-
co.

Sintesis del caso: Se centra en determinar, la presunta violacion de los derechos colectivos a la co-
munidad educativa, de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Colom-
bia.

Extracto: “El articulo 2° inciso 2° de la Ley 472 de 1998, expedida en desarrollo del articulo 88 de la
Constitucion Politica, dispone que las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. Los derechos colectivos se relacionan con la defensa
de intereses comunitarios y difusos, que se oponen a las autoridades publicas y a los particulares, a través
de la exigencia de deberes de dar, hacer o no hacer. El Consejo de Estado ha definido los intereses colecti-
vos como “‘intereses de representacion difusa, en la medida en que suponen la reivindicacion de derechos
cuyo titular es un grupo de personas que, en principio, puede ser indeterminado o indeterminable. Defen-
sa al Patrimonio Publico. El Maximo Tribunal de lo contencioso en sentencia del dos (2) de diciembre de
dos mil trece (2013) C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, ha dado el siguiente tratamiento al concepto de
patrimonio publico: “Por patrimonio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y obliga-
ciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento de sus atribuciones conforme
a la legislacion positiva; su proteccion busca que los recursos del Estado sean administrados de manera
eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas presupuestales.(...) En ese sentido, como lo ha
precisado la jurisprudencia, el alcance de la nocion de patrimonio publico, prevista en el articulo 4° de la
Ley 472, naturalmente incluye los bienes inmateriales y los derechos e intereses que si bien no son suscep-
tibles de propiedad por parte del Estado, existen cuya proteccion el sujeto esta llamado a utilizarlos, usar-
los, usufructuarlos, explotarlos, concederlos y, principalmente, a defenderlos en términos de mantener su
integridad y de su uso en forma eficiente. Derecho colectivo a los servicios piblicos y que su prestacion
sea eficiente y oportuna (...): Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio na-
cional. Conforme al precepto anterior, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Es-
tado, y es deber del mismo asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional,
los que estan sometidos al régimen juridico que fije la ley y, segun lo dispone el articulo 366 de la carta
magna, estan encaminados a procurar el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion. “Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad (...) El derecho a la segu-
ridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente. Segtiin lo dicho por el H. Consejo de Esta-
do en sentencia del ocho (8) de junio dos mil once (2011) C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, el de-
recho colectivo a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente pretende garantizar que
la sociedad no este expuesta a padecer posibles o inminentes alteraciones de las condiciones normales de
vida o dafios graves causados "por fenomenos naturales y efectos catastroficos de la accion accidental del
hombre, que demanden acciones preventivas, restablecedoras, de cardacter humanitario o

social, constituyéndose en un derecho de naturaleza eminentemente preventiva". Asi con

base en el material probatorio que obra en el expediente y que fue analizado anteriormente,

la Sala considera que al momento de proferir esta sentencia no existe una amenaza a los

derechos colectivos a la defensa del patrimonio cultural de la nacidn, el acceso a una in-

fraestructura, el derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente,

en tanto, como se ha probado en el proceso,(...) En este orden de ideas no existe vulnera-

cion a los derechos colectivos invocados, razon por la cual se negaran las suplicas de la

demanda. ”(Negrillas de la Sala.).

SENTENCIA DEL 02 MARZO DE 2013, Exp 25000-23-41-000-2015-02548-00, SEC-
CION PRIMERA - SUBSECCION “A”, MP. Dra. CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO -
PRIMERA INSTANCIA.
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RESPONSABILIDAD FISCAL — Me-
dida cautelar de urgencia — La responsabilidad fiscal fin juridico independiente y distinto del pro-
ceso penal — Auto imputaciéon responsabilidad fiscal — Favorabilidad y presuncién de inocencia /
CONTROL FISCAL EXCEPCIONAL / EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL
ESTADO - Daiio Patrimonial — Muerte inculpado proceso responsabilidad fiscal — Responsabili-
dad solidaria.

Sintesis del caso: Se centra en determinar, si los Actos Administrativos demandados que declara-
ron Responsabilidad Fiscal se encuentran ajustados a Derecho o si por el contrario se declarara su nuli-
dad.

Extracto: “(...) la Sala advierte que seguira el parametro adoptado por el H. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, que en auto del 4 de diciembre de 2016, decidio
revocar la medida cautelar concedida por el Despacho ponente, considerando: “La Sala no comparte la
decision del Tribunal porque los procesos de responsabilidad fiscal y penal buscan fines juridicos dis-
tintos. (...) Por lo tanto, son procesos independientes, autonomos y lo decidido en uno no necesaria-
mente influye en la decision que se vaya a tomar en el otro.(...)Por tal motivo, el que se haya proferi-
do el aludido archivo de la investigacion penal, no limitara el pronunciamiento de esta Corporacion
respecto de la revision de legalidad de los actos mediante los cuales se declaré al demandante como
responsable fiscal.Esta Subseccion en sentencia del 10 de noviembre de 2016, preciso: “Sobre el parti-
cular, la Sala pone de presente que la postura tomada en la sentencia de 27 de mayo de 2010 fue recti-
ficada por la Seccion Primera del Consejo de Estado, en providencia de 5 de marzo de 2015, en donde
se dijo que el control fiscal excepcional lo podra avocar la Contraloria General de la Republica res-
pecto no solo de las cuentas de las entidades territoriales sino también de las entidades que la confor-
man, incluyendo las del sector descentralizado por servicios,(...)El articulo 267 inciso 3° de la Consti-
tucion Politica dispone: “De la Contraloria General de la Republica. (...)La vigilancia de la gestion
fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. En los casos excepciona-
les, previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier enti-
dad territorial”. (subrayas fuera de texto)(...) “El control de excepcion que establece la norma acusa-
da, no puede referirse a los dineros que transfiere la Nacion a cualquier titulo a las entidades territo-
riales...", (...)Conforme a lo anterior, se debe tener en consideracion lo previsto en el pardgrafo 1° del
articulo 68 de la Ley 489 de 1998, norma que contempla que lo previsto en dicha Ley para las enti-
dades descentralizadas del orden nacional igualmente resulta aplicable al sector descentralizado de
las entidades territoriales, por lo que, siendo la Industria de Licores del Valle una empresa industrial
y comercial de nivel territorial(...) resulta claro para la Sala que esta ultima entidad se encontraba
facultada para su ejercicio, no prosperando el cargo” (negrilla fuera del texto). En ese orden la Sala,
acogiendo las posturas jurisprudenciales adoptadas por las dos subsecciones que conforman la Seccién
primera de esta Corporacion, concluye para el caso concreto que la naturaleza juridica de la Industria
de Licores del Valle, como empresa industrial y comercial del departamento, no significa que no sea
sujeto de control excepcional(...)(...) el auto por el cual se hace la imputacion de la responsabilidad
fiscal, procede cuando se demuestre objetivamente el dafio o detri-

mento al patrimonio econémico del Estado y existan pruebas que

ofrezcan serios motivos que comprometan la responsabilidad fiscal

de los implicados;(...)De conformidad con lo anterior, para la Sala es

claro que tanto el auto de imputacion, como los fallos de responsabi-

lidad fiscal en primera y segunda instancia, guardan coherencia, en el

entendido en que el dafo patrimonial se dirige respecto de los cues-

tionamientos a la ejecucion del contrato(...)(...) en lo que tiene que

ver con la responsabilidad fiscal solidaria imputada al demandante, se

observa que en el fallo de responsabilidad fiscal de segunda

instancia, tal determinacion fue, adoptada teniendo por funda -
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mento el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, que establece: “ARTICULO 119. SOLIDARIDAD.
(...).Esta norma fue objeto de revision en sede de control de constitucionalidad por la H. Corte
Constitucional, que en sentencia C-338 de 2014 consider6: “En consecuencia, la solidaridad que
establece el articulo 119 de la ley 1474 de 2011 entre los responsables de pagar las obligaciones
derivadas de un proceso fiscal, no implica la creacion de un parametro de imputacion distinto(...)
El fundamento de la imputacion continuia siendo la culpa grave o el dolo del sujeto pasivo del
proceso fiscal.(...) al presunto desconocimiento del principio de favorabilidad al cambiar de forma
inconsulta el titulo de la imputacion de dolo a culpa grave, (...)(...) la Sala evidencia la existencia
del dafio al patrimonio del Estado consistente en los recursos dejados de percibir por parte del De-
partamento y de la Industria de Licores del Valle por concepto del plan de degustaciones que fue-
ron puestas a consideracion de la Junta Directiva por el Gerente General de la compaiiia, hoy de-
mandante(...), generd un detrimento al patrimonio al verse disminuidos los tributos generados por
la distribucion(...)(...)se encuentran acreditados los tres elementos que constituyen la responsabili-
dad fiscal,(...)(...)motivo suficiente para desestimar los argumentos del cargo propuesto por la
parte actora.(...) la Sala acoge en su integridad el criterio ya adoptado en la sentencia ya citada del
10 de noviembre de 2016, en la que se refirid: “Del contenido del cargo, se encuentra con claridad
que a traves del mismo se pretende cuestionar la legalidad del Auto mediante el cual ceso la ac-
cion fiscal adelantada contra el sefior... por haber fallecido el mismo antes de proferir fallo, al
considerar que debio en realidad la Contraloria vincular a sus herederos y terceros indetermina-
dos que se pudieran ver afectados con el fallo de responsabilidad fiscal.(...)serdn citados y empla-
zados a sus herederos con quienes se seguira el tramite del proceso y quienes responderan hasta
su participacion en la sucesion, lo alegado por el actor no tiene que ver con los derechos del de-
mandante, por cuanto la nulidad alegada debe ser invocada por los afectados. No prospera el
cargo” (negrilla fuera del texto).(...) En el caso concreto, como se verificd en el cargo identificado
con el literal “D”, existi6 un dafio patrimonial, causado con ocasion de la contribucion del deman-
dante en su calidad de gestor fiscal, circunstancia por la que la entidad demandada, de forma ade-
cuada le atribuyo responsabilidad fiscal a titulo de culpa grave.En virtud de la comprobacion de los
tres elementos (dafio patrimonial, conducta y nexo causal), se verifico entonces la responsabilidad
fiscal en la que incurri6 el actor, (...) En lo que tiene que ver con las Empresas Industriales y Co-
merciales del Estado, la Ley 489 de 1998 en su articulo 85 preceptia: “Articulo 85°.- Empresas
industriales y comerciales del Estado. Las empresas industriales y comerciales del Estado son
organismos creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion economica conforme a las reglas del Derecho Privado,(...)
(...)la Sala recoge las consideraciones dadas en la sentencia del 10 de noviembre de 2016, respecto
del cargo de nulidad que el demandante en ese proceso endilgo respecto a la indebida aplicacion de
la responsabilidad fiscal solidaria, en los actos administrativos que también se demandan en el pro-
ceso de la referencia. En su oportunidad, esta Sala afirmd:(...) La Sala entiende de igual manera
que el principio de favorabilidad como elemento fundamental del debido proceso, también tiene
aplicabilidad para el proceso de responsabilidad fiscal. Asi lo dispuso la H. Corte Constitucional en
sentencia de unificacion, al sefialar: "El proceso de responsabilidad fiscal, atendiendo su naturaleza
Juridica y los objetivos que persigue, presenta las siguientes caracteristicas:(...)(...)la Sala se re-
mite a las consideraciones dadas en el cargo anterior, y en el identificado en el literal “d”, para
significar que las pruebas obrantes en el proceso, acreditan sin lugar a duda la responsabilidad del
actor a titulo de culpa grave, por contribuir en el acaecimiento del detrimento ocasionado al patri-
monio del Estado con ocasion de los planes promocionales que ejecutd la Industria Licorera del
Valle durante las vigencias 2008, 2009 y 2010

SENTENCIA DEL 23 MARZO DE 2013, Exp 250002341000201400287-00, SECCION PRI-
MERA - SUBSECCION “A”, MP. Dra. CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO - PRI-
MERA INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL / REGIMEN CARRERA ADMINIS-
TRATIVA - Carrera Diplomatica y Consular — Alternaciéon — Disponibilidad — Comisién —
PROVISIONALIDAD.

Sintesis del caso: Se centra en determinar, si el nombramiento en provisionalidad de la de-
mandada, como Ministro Plenipotenciario en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exte-
riores, procede declaracion de nulidad.

Extracto: “(...) Sobre el acceso al servicio publico, la H. Corte Constitucional en sentencia C- 431
del 02 de junio de 2010, considero: “El sentido de esta prevision consiste en garantizar, de una
parte, la igualdad de oportunidades de los trabajadores para acceder al desempeiio de cargos y
funciones publicas -tal y como ello se establece en los articulos 40y 53 de la Carta Politica-. De
otra parte, en asegurar: (i) la proteccion de los derechos subjetivos de los trabajadores a la esta-
bilidad y permanencia en el cargo; (ii) los beneficios propios de la condicion de escalonado; (iii)
el sistema de retiro del cargo. También busca lograr que (iv) la funcion publica se ejerza de mane-
ra eficiente y eficaz. De esta manera, es “precisamente el rendimiento en el desemperio del cargo
de cada trabajador (el cual garantiza eficiencia y eficacia del conjunto) el que determina el ingre-
so, la estabilidad en el empleo, el ascenso y el retiro del servicio, tal como lo dispone el articulo
125 de la Constitucion”. (...)(...) resultan vulnerados cuando quiera que el ordenamiento juridico
que la regula “pierde de vista el mérito como criterio de seleccion y sostén del empleo, o cuando
ignora la estabilidad de éste como presupuesto indispensable para que el sistema opere”. (Enfasis
en el texto original) (...)(...) por consiguiente, en principio, los cargos de los érganos y entidades
del Estado deberan proveerse conforme a lo estipulado por la Ley 909 de 2004, mediante “(...) la
cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica
y se dictan otras disposiciones”, norma que define la Carrera Administrativa, (...) Del Servicio
Exterior y la Carrera Diplomatica y Consular. El Decreto 274 de 2000 “Por el cual se regula
el Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomdtica y Consular”(...)(...)Asi, la Carrera
Diplomatica y Consular constituye un sistema especifico, y una Carrera especial jerarquizada,
que regula el ingreso, el ascenso, la permanencia y el retiro de los funcionarios pertenecientes a
dicha carrera, fundada en el mérito. Asi, las situaciones administrativas especiales de sus funciona-
rios, tales como el régimen de alternacion, de comisiones, disponibilidad y condiciones laborales
especiales,...(...).El ascenso dentro de la Carrera Diplomatica y Consular es la promocién a la
categoria superior inmediatamente siguiente dentro de la estructura jerarquica o escalafon de ella,
(...)(...)y para ascender en el escalafon de la Carrera Diplomatica y Consular, el funcionario esca-
lafonado debe cumplir los siguientes requisitos(...).La Alternacion, consistente en el cumplimiento
de actividades propias de la mision y de las atribuciones del Ministerio de Relaciones Exteriores,
por los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular, con lapsos de alternacion entre su servi-
cio en Planta Externa y su servicio en Planta Interna,(...)_La Disponibilidad, es la situacion admi-
nistrativa en la que se encuentra un funcionario de la Carrera Diplomatica y Consular que se mar-
gina transitoriamente, y por su propia voluntad del desempefio de un cargo(...)La comision, es la
designacion o la autorizacion al funcionario perteneciente a la Carrera Diplomatica y Consular,
para desempeiiar transitoriamente cargos o(...)La Provisionalidad, cuando se designan en cargos
de Carrera Diplomatica y Consular, por virtud del principio de especialidad, a personas que no
pertenezcan a ella,(...)(...)al momento del nombramiento objeto de la presente controversia, tal
funcionario de carrera se encontraba disponible, cumpliendo asi con todos los requisitos para pro-
veer a su favor el cargo de Ministro Plenipotenciario (...). En consecuencia las stplicas de la de-
manda prosperan, motivo por el cual se declarara la nulidad del Decreto N° 2403 del 11 de diciem-
bre de 2015, por el cual se nombr6 provisionalmente a la sefiora...en el cargo de Ministro Plenipo-
tenciario,....Planta Global del Ministerio de Relaciones Exteriores, adscrito a la embajada de Co-
lombia ante el Gobierno de la Republica Azerbaiyan.”

SENTENCIA DEL 02 MARZO DE 2013, Exp 25 000 23 41 000 2016 00108 00, SECCION
PRIMERA - SUBSECCION “A”, MP. Dra. CLAUDIA ELIZABETH LOZZI MORENO -
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / EMPRESA DE TELECO-
MUNICACIONES DE BOGOTA S.A. / CADUCIDAD FACULTAD SANCIONATO-
RIA - Plazo para proferir y notificar el acto administrativo sancionatorio — Confirma
parcialmente.

Sintesis del caso: La Sala procede a decidir el recurso de alzada, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad de Bogota.

Extracto: “Dentro de la actuacion administrativa sancionatoria adelantada por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio en contra de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A. ESP se configurd la caducidad de la facultad sancionatoria respecto de los actos admi-
nistrativos con los cuales resolvid sobre los recursos de reposicion y en subsidio apelacion
porque la notificacion de los mismos ocurrié después del afio ...La Ley 1437 de 2011 sobre
la caducidad de la facultad sancionatoria, establece lo siguiente: "Articulo 52. Caducidad de
la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las
autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho,... De la
sola lectura de la norma se infiere que es claro que la administracion cuenta con tres (3) afios
para proferir el acto administrativo sancionatorio y notificarlo. Si transcurrido el plazo sefia-
lado la administraciéon no ha cumplido con lo dispuesto en la norma, esta perdera la compe-
tencia para expedirlo y en efecto, el acto administrativo que posteriormente profiera estara
viciado de nulidad.(...) , la Sala ya ha sefialado que como la notificacion es la actuacion que
le otorga fuerza vinculante al acto administrativo, debe entenderse que es desde ese momento
en que empieza a generar efectos juridicos, y por tanto, es oponible al interesado. (...)el H.
Consejo de Estado ha dicho lo siguiente: "4 hora bien: tanto vale no dictar el acto como dic-
tarlo durante el término del silencio y no notificarlo o notificarlo con posterioridad, pues
mientras el interesado desconozca su existencia le es inoponible, es decir, el acto no surte
efectos y en consecuencia, el titular puede disfrutar de los derechos derivados del silencio
positivo o acudir ante el juez en el caso del silencio negativo” (subrayado fuera del texto).
Por ultimo, para la Sala, la aplicacion de la consecuencia prevista en el articulo 52 de la ley
1437 del 2011 es de naturaleza especial, se aplica de manera supletiva exclusivamente para
los procesos sancionatorios, y, por lo tanto, no requiere de la protocolizacion en escritura pu-
blica de la afirmacion bajo juramento(...)El inciso 1° del articulo 85 de la Ley 1437 de 2011
dispone(...)(...)No es del caso exigir la protocolizacion del silencio administrativo positi-
vo en materia sancionatoria, por cuanto ello conlleva una carga procesal adicional a la
reclamada por el legislador. En esa hipotesis, el Consejo de Estado dijo lo siguiente(...)
se encuentra la Sala frente a un debate de naturaleza legal que solo puede ser discutido
y dirimido en sede del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por
ser éste el escenario propio para definir (i) sobre la legalidad de la sancién impuesta a la
sociedad actora y, de contera, (ii) si el silencio positivo administrativo se configuré o no,
para lo cual es menester analizar la normatividad que gobierna dicha figura.” No com-
parte esta Sala la posicion del juez de primera instancia sobre la orden impartida a la Superin-
tendencia de Industria y Comercio de reconocer los efectos del silencio administrativo positi-
vo y en efecto proceder a revocar la Resolucion 3620 de 31 de enero de 2013 toda vez que al
configurarse la falta de competencia de la entidad demandada para proferir las resoluciones
con las cuales se resolvieron los recursos de reposicion y en subsidio apelacion, la resolucion
sancionatoria debe entenderse revocada tal y como se explicod en lineas anteriores. Por esa
razon se dispondra revocar el numeral 2° de la sentencia impugnada para en su lugar dispo-
ner, por parte de esta Corporacion, la consecuencia legal que surge como consecuencia de la
anulacion de los actos administrativos demandados, que no es otra que la prevista por el le-
gislador, como es la de entender como revocado el acto administrativo objeto de impugna-
cion.” (Resaltado Sala).

SENTENCIA DEL 02 MARZO DE 2013, Exp 110013334003201300035-01, SECCION
PRIMERA - SUBSECCION “A”, MP. Dr. FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA - SE-
GUNDA INSTANCIA.
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ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PRODUC-
TORA DE PAPEL S.A. Y OTROS / IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE NULI-
DAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Servicios inherentes en desarro-
llo de un contrato de prestacién de servicios publicos / DECLARA PROBADA EX-
CEPCION INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION.

Sintesis del caso: Se centra en determinar, la procedencia de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que el acto demandado es de caracter ge-
neral y regulatorio.

Extracto: “(...) La parte actora pretende la declaracion de nulidad de la Resolucion no. 041
de 2010 por medio de la cual la CREG regul6 unas medidas de racionamiento de suminis-
tro de gas decretadas previamente por el Ministerio de Minas y Energia y, a titulo de resta-
blecimiento del derecho solicitd la devolucion de las sumas de dinero pagadas por las so-
ciedades demandantes por concepto de un sobrecosto en el suministro de gas. Los principa-
les problemas juridicos a dilucidar consiste en determinar si en el presente caso es proce-
dente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho teniendo en cuenta que el acto
administrativo demandado es de caracter general y regulatorio y, segun el caso, establecer
si la expedicion del acto cumplié los requisitos procesales dispuestos en la. la procedencia
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho tiene un elemento objetivo consis-
tente en que el derecho que se invoca como vulnerado debe ser el resultado o efecto directo
de la ilegalidad del acto demandado, contrario sensu, si la vulneracion del derecho no ema-
na directamente de la ilegalidad del acto general demandado sino de otro acto particular
que se profiera en aplicacion de aquel acto general se considera que esa falta de conexion o
intermediacion torna en improcedente la accion. El Consejo de Estado en providencia del
10 de agosto de 1961(Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, CP Car-
los Gustavo Arrieta, providencia de 10 de agosto de 1961.) considerd que la procedencia de
las acciones contencioso administrativas no dependian de la naturaleza o contenido del acto
impugnado, esto es, de su caracter general o particular sino, de los mdviles y finalidades
sefialados en la ley para cada una de tales acciones, en los siguientes términos: “No es la
generalidad del ordenamiento impugnado el elemento que determi-
na la viabilidad del contencioso popular de anulacién [hoy accidn

de nulidad simple]. El criterio a seguir para apreciar su proceden-
cia es el que imponen esos mismos preceptos. Son los motivos de-
terminantes de la accion y las finalidades que a ella ha sefialado la
ley, los elementos que sirven para identificarla juridicamente y
para calificar su procedencia. En los articulos 62 a 66 se repite
insistentemente que "los motivos" que dan oportunidad a su ejerci-
cio son la violacion de la Constitucidon, de la ley y de las otras
disposiciones superiores de derecho. (...)Los motivos y finalidades
del actor deben estar en consonancia con los motivos y finalidades
que las normas asignan a la accién. Es presumible esta similitud
de causas y objetivos cuando se acciona por la via del contencioso
de anulacién contra actos impersonales y abstractos, porque esta
clase de ordenamientos entrafian una violacién continua y perma-
nente de la legalidad objetiva que afecta directamente a toda la
comunidad y lesionan los derechos de todos en el presente y en el
futuro. El posible, interés que anime al demandante se diluye en el
interés general de la sociedad. Distinta es la situacién cuando el
recurso se dirige contra actos particulares. En este evento, el que-
brantamiento de la legalidad no tiene el cardcter de continui-
dad y permanencia, sino que es ocasional y episédico, y solo
afecta directa e inmediatamente a determinada persona. De esta
manera, en el precepto comentado se sefiala como motivo deter-

minante de la accion de plena jurisdiccion [hoy accion de nuli-
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lidad y restablecimiento del derecho], el quebranta-
miento de un estatuto civil o administrativo, pero
solo en cuanto ampara una situacién juridica subje-
tiva, la ley entablese asi el lindero preciso de los
dos contenciosos. Dentro de ese orden de ideas, se
indica que la finalidad de la accién de plena juris-
diccion es la de obtener el restablecimiento del de-
recho a través de la declaracién de anulacién.(..)Ya
no hay un sencillo cotejo entre el precepto trasgre-
dido y el acto transgresor, porque entre esos extre-
mos se interpone el derecho subjetivo lesionado,
cuya reparacidén constituye el objetivo esencial del
recurso. Ese tercer elemento torna la simple viola-
cion en violaciéon compleja, y la simple nulidad en
nulidad con restablecimiento. (negrillas adicionales)

.. procede la Sala a analizar el caracter de la Resolu-
cion 041 de 2010 expedida por la CREG como acto
administrativo demandado y, posteriormente, estable-
cer si sus efectos afectaron de manera directa algiin
derecho subjetivo de las sociedades demandantes. En
ese sentido se tiene que la Resolucion 041 de 2010 es
el desarrollo regulatorio de la Resolucion 18-1686 de
2009 por medio de la cual el Ministerio de Minas y
Energia declar6 el inicio de un racionamiento del
servicio publico domiciliario de gas natural y, para
tales efectos decretd una medida de sustitucion de gas
por combustibles liquidos; con el proposito de com-
pensar el mayor costo que se generaria al productor—
comercializador el ministerio dispuso que “el mayor
costo en que incurran los  productores—
comercializadores de gas natural por concepto del
suministro y transporte de los combustibles liquidos
que entrarian a sustituir gas natural, sera reconocido
a estos productores. Para tal efecto, la CREG defini-
ra las modificaciones a que haya lugar en el costo de
prestacion del servicio, ocasionadas por dicha susti-
tucion”. En observancia de lo dispuesto por el Minis-
terio de Minas y Energia la CREG profiri6 la Resolu-
cion 136 de 2009 la cual fue modificada por la Reso-
luciéon 041 de 2010 (acto demandado) en los siguien-
tes términos:... Es fundamental resaltar que a partir
de la expedicion de la Resolucion 041 de 2010 no se
altero la situacion juridica de las sociedades deman-
dantes ya que este acto por si solo es insuficiente para
establecer una obligacion clara, expresa y exigible en
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contra de las sociedades demandantes en
favor de los productores-comercializadores
de gas, es decir que no genera un efecto di-
recto y concreto que implique la vulnera-
cion de los derechos patrimoniales de cada
una de las sociedades demandantes, ... De
conformidad con lo expuesto el acto acusa-
do es de caracter general y abstracto que no
afectd una situacion juridica patrimonial de
manera directa e inmediata a las sociedades
demandantes, cualquier efecto que pudo
tener el acto dependid de que este se les
aplique de manera especifica lo cual solo es
posible mediante otros actos o decisiones
posteriores de la autoridad competente.(...)
En esa perspectiva, para la Sala estd proba-
da la excepcion de indebida escogencia de
la accion por cuanto la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho es improce-
dente frente a actos administrativos de ca-
racter general que no afectan de manera di-
recta una situacion juridica particular. Con-
clusion. En tales condiciones por encontrase
probada la excepcion propuesta por la entidad
demandada consistente en indebida escogencia
de la accion, la Sala se inhibird de pronunciarse
de fondo sobre la legalidad del acto demandado

...

SENTENCIA DEL 16 MARZO DE 2017, Exp
250002324000-2010-00472-01 -250002324000-
2010-569-01, SECCION PRIMERA - SUB-
SECCION B, MP. Dr. FREDY IBARRA
MARTINEZ - PRIMERA INSTANCIA.
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ACCION DE NULIDAD SIMPLE - falta
de legitimacion en la causa por pasiva —
INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA AC-
CION - Caducidad de la accién.

Sintesis del caso: Decide la Sala, solicitud
de declaracion de nulidad de las resolucio-
nes que ordenaron la expropiacion adminis-
trativa de inmueble en la ciudad de Bogota.

Extracto: “... Los actos administrativos
demandados fueron expedidos por el Institu-
to Distrital de Desarrollo Rural (IDU) y ver-
san sobre un procedimiento de expropiacion
administrativa, de un especifico inmueble
ubicado en la avenida calle 13 # 68-40 de la
ciudad de Bogota. En ese sentido se debe
analizar la naturaleza juridica del IDU en
orden a establecer si puede acudir directa-
mente a este proceso o lo debe realizar a
través de la entidad territorial, esto es Bogo-
ta DC. 2) El IDU fue creado por el concejo
distrital de Bogota mediante el Acuerdo 19
de 1972 como establecimiento publico, con
personeria juridica, autonomia administrati-
va y patrimonio independiente. Corolario de
lo anterior el IDU es una entidad descentra-
lizada por servicios del orden distrital cuya
naturaleza y caracteristicas de estableci-
miento publico estan descritas en la Ley 489
de 1998 en los siguientes términos:
“Articulo 70°.- Establecimientos publi-
cos. Los establecimientos publicos son or-
ganismos encargados principalmente de
atender funciones administrativas y de pres-
tar servicios publicos conforme a las reglas
del Derecho Publico, que retnen las si-
guientes caracteristicas: a. Personeria juridi-
ca; b. Autonomia administrativa y finan-
ciera; c. Patrimonio independiente, (...)
“Articulo _71°.- Autonomia administrati-
va y financiera. La autonomia administrati-
va y financiera de los establecimientos pu-
blicos se ejercera conforme a los actos que
los rigen y en el cumplimiento de sus fun-
ciones, se cefiiran a la ley o norma que los
cred o autorizd y a sus estatutos internos; y
no podran desarrollar actividades o ejecutar
actos distintos.... Por tal razéon se impone
declarar la falta de legitimacion en la causa
por pasiva de Bogota DC en atencion a que
no expidid los actos acusados y, ademas,
porque el IDU es una entidad con personeria
juridica que tiene capacidad juridica para
comparecer directamente al proceso.(...)
Indebida escogencia de la accion... cuyo
control de legalidad ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo estd descrito
en la Ley 388 de 1997 con el siguiente te-
nor: “Articulo 71°.- Proceso contencioso
administrativo. Contra la decision de
expropiacion por via administrativa pro-
cede accion especial contencioso-
administrativa con el fin de obtener su
nulidad y el restablecimiento del derecho
lesionado, o para controvertir el precio
indemnizatorio reconocido, la cual debe-
ra interponerse dentro de los cuatro me-
ses calendario siguientes a la ejecutoria
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de la respectiva decision. EI proceso a que da lugar
dicha accidn se sometera a las siguientes reglas parti-
culares (...) (negrillas adicionales). De conformidad
con lo anterior la Sala considera que en este proceso
estan de por medio los intereses particulares y los de-
rechos subjetivos de unos arrendatarios que presunta-
mente se vieron afectados por los actos administrati-
vos que ordenaron la expropiacion, situacidon esta que
ameritaba que la accion a interponer fuera la accion
especial prescrita en el articulo 71 de la Ley 388 de
1997 de nulidad y restablecimiento del derecho y no la
accion de simple nulidad del articulo 84 del CCA
(Decreto-ley 01 de 1984). Es asi como el Consejo de
Estado en providencia del 10 de agosto de 1961
(Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, CP Carlos Gustavo Arrieta, providencia de 10
de agosto de 1961.) considerd que la procedencia de
las acciones contencioso administrativas no dependian
de la naturaleza o contenido del acto impugnado, esto
es, de su caracter general o particular sino, de los mo-
viles y finalidades sefialados en la ley para cada una de
tales acciones, en los siguientes términos:... De los
preceptos en cita se colige que los uni-
cos motivos determinantes del conten-
cioso popular de anulacion [hoy accion
de nulidad simple] son los de tutelar el
orden juridico y la legalidad abstracta
contenida en esos estatutos superiores,
y que sus finalidades son las de someter
a la administracion publica al imperio
del derecho objetivo.(...)Es presumible
esta similitud de causas y objetivos
cuando se acciona por la via del conten-
cioso de anulacion contra actos imperso-
nales y abstractos, (..) EI posible, inte-
rés que anime al demandante se diluye
en el interés general de la sociedad.
Distinta es la situaciéon cuando el re-
curso se dirige contra actos particula-
res.(...)(negrillas adicionales).(...) En esa
perspectiva en cuanto a la procedencia de la accion de
nulidad simple la reciente jurisprudencia del Consejo
de Estado ha sefialado que por su naturaleza esta pro-
cede per se inicamente en contra de actos generales vy,
por excepcion, en contra de actos de caracter particular
cuando la eventual declaracion de anulacién no impli-
que el restablecimiento automatico de un derecho sub-
jetivo. En efecto, el alto tribunal(Consejo de Estado -
Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Cuarta, CP Hugo Fernando Bastidas Barcenas, provi-
dencia de 23 de agosto de dos mil 2012, expediente
no. 25000-23-27-000-2011-00218-01 (19130). (...)La
restauracion del orden juridico en abstracto puede
implicar el restablecimiento de derechos vinculados
directamente al interés publico y no de derechos
vinculados a la esfera patrimonial de quien no de-
mando en la accion pertinente y de manera oportu-
na. Si el restablecimiento de derechos subjetivos
fuere automatico, por el solo efecto de la nulidad, la
accion de simple nulidad no procede, a menos que
se hubiere interpuesto a tiempo para tramitarse
como accién de nulidad y restablecimiento del de-
recho. (...)(...)En ese orden, de advertirse que con
la declaracion de nulidad del acto administrativo
surgird automaticamente el restablecimiento del
derecho subjetivo afectado, la accién de simple nu-
lidad resulta improcedente, a menos que haya sido
interpuesta oportunamente.” (negrillas de la Sala).
Seguin los lineamientos jurisprudenciales del Consejo
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de Estado no es procedente la accion de nulidad simple para acusar de ilegal actos administrati-
vos de caracter particular cuando la eventual anulacion conlleve de manera automatica (...) Des-
de esa perspectiva encuentra la Sala que en el presente asunto los demandantes en calidad de
arrendatarios del inmueble expropiado pretenden la declaracion de nulidad de las resoluciones
que ordenaron la expropiacion, lo que conllevaria necesaria y automdticamente que se restable-
cieran sus derechos subjetivos de caracter patrimonial(...) En ese contexto es dable llegar a la
conclusion de que la demanda tiene, en el fondo, la finalidad de que se ampare el derecho subjeti-
vo particular de los arrendadores, el cual consistente en reanudar sus actividades comerciales en
los establecimientos de comercio que explotaban en el inmueble expropiado situacion que torna
en improcedente la accidon de simple nulidad, maxime cuando el articulo 71 de la Ley 388 de
1997 dispone que contra los actos de expropiacion administrativa procede la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho dentro del término de caducidad de cuatro meses; (...)Corolario de
lo expuesto, se encuentra probada la excepcion propuesta por el IDU de indebida escogencia de
la accion.(...)En tales condiciones no hay lugar a realizar un pronunciamiento de fondo respecto
de las pretensiones de la demanda porque la accion ejercida de simple nulidad no es el mecanis-
mo procesal indicado seglin el ordenamiento juridico para enjuiciar actos administrativos de ex-
propiacién administrativa, por ende, resulta del caso declarar probada la excepcion de indebida
escogencia de la accion...”

SENTENCIA DEL 23 DE MARZO DE 2017, Exp. 250002324-000-2012-00572-00, SECCION PRI-
MERA - SUBSECCION B, MP. Dr. FREDY IBARRA MARTINEZ - PRIMERA INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD ELECTO-
RAL - Veeduria ciudadana recursos sagrados /
NULIDAD ACTO DE ELECCION DIPU-
TADA / INHABILIDAD POR INCURRIR EN
DOBLE MILITANCIA POLITICA - Cargo de
direccion gobierno, administraciéon o control /
APOYO DE CANDIDATOS DIFERENTES
AL INSCRITO POR LA ORGANIZACION
POLITICA.

Sintesis del caso: La Sala procede a determi-
nar, si se debe decretar la nulidad de la eleccion a
través de la cual se declaré como diputada electa,
de la Asamblea de Cundinamarca por el partido
politico Cambio Radical, por encontrarse presun-
tamente incursa en una doble militancia politica.

Extracto: “(...) el problema juridico princi-
pal, consiste en determinar si se debe de-
cretar la nulidad de la eleccion contenida en
el Formulario de Resultado de Escrutinio E -
26 ASA emitida el 6 de noviembre de 2015, a
través de la cual se declar6 como diputada
electa de la Asamblea de Cundinamarca a...
por el partido politico Cambio Radical, por
encontrarse presuntamente incursa en una
doble militancia politica. (...) . La doble mi-
litancia en el ordenamiento juridico co-
lombiano. La doble militancia en el orde-
namiento juridico colombiano tiene como
fundamento constitucional el articulo 107,
en el cual se dispuso que si bien existe la
libertad de afiliacion a los partidos y movi-
mientos politicos, se establece también que
en ningln caso se le permitira a ningln ciu-
dadano pertenecer a mas de uno de estos,
asi: “ARTICULO 107. <Articulo modificado
por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de
2009.(...).Posteriormente, con el surgimiento
de la Ley 1475 de 2011 “Por la cual se adop-
tan reglas de organizacion y funcionamiento
de los partidos y movimientos politicos, ...”,
la Corte Constitucional y el Consejo de Esta-
do, se vieron en la necesidad de reconocer
que el legislador extendio la figura de la
prohibicion de la doble militancia no solo
para los partidos o movimientos con perso-
neria juridica sino también a aquellos que no
la tienen, esto es, la Ley Estatutaria fue mas
estricta al cobijar la mera pertenencia de los
ciudadanos a mas de un partido o movimien-
to politico.( Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
Sentencia de 7 de febrero de 2013, C.P. Dra.
Susana Buitrago Valencia, Exp. 2012-00026)
...De esta forma, la doble militancia surgio
con la finalidad de fortalecer la democracia
participativa y la estructura de los partidos y
movimientos politicos,(...)La Corte Constitu-
cional en su sentencia C - 490 de 2011, con-
sideré que “..tanto las agrupaciones politi-
cas con personeria juridica o sin ella, estdn
habilitadas para presentar candidatos a
elecciones, las segundas supeditadas al apo-
yo ciudadano a través de firmas.(...)frente a
lo cual el Consejo de Estado avald esa postu-
ra senalando que “..antes de la vigencia de
la Ley 1475 de 2011 y con ello, de la inter-
pretacion realizada por la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-490 de 2011, la figura
de la doble militancia, segun el texto consti-
tucional y para la jurisprudencia de esta
Corporacién, comportaba unicamente la
prohibicién de “pertenecer a mds de un par-
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tido o movimiento politico con personeria juri-
dica,(...)) Concretamente la Ley 1475 de 2011,
en su articulo segundo dispuso: “ARTICULO 2o.
PROHIBICION DE DOBLE MILITANCIA. <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> En ningun caso
se permitird a los ciudadanos pertenecer simul-
tdneamente a mds de un partido o movimiento
politico. (...)(...) iv) Miembros de organizacio-
nes politicas para apoyar candidatos de otra
organizacion: “Quienes se desempenen en car-
gos de direccion, gobierno, administraciéon o
control,...no podrdn apoyar candidatos distintos
a los inscritos por el partido o movimiento poli-
tico al cual se encuentren afiliados.(...), debe-
rdn renunciar a la curul al menos doce (12) me-
ses antes del primer dia de inscripciones.” ...
(...)La demandada ostenta un cargo de direc-
cion, gobierno, administraciéon o control, den-
tro de su partido politico - Cambio Radical, o
haya sido o estuviere aspirando a ser elegida
a un cargo de eleccion popular. (...)Conducta:
Apoyar candidatos diferentes a los inscritos al
partido o movimiento politico al que esta afi-
liado - Partido Politico Cambio Radical La con-
ducta analizada en el presente caso comporta
el apoyo a un candidato distinto al inscrito por
la organizacion politica a la que se encuentra
afiliada el sujeto descrito con anterioridad, que
en este caso es la senora..., afiliada al Partido
Politico Cambio Radical,...(...) de las pruebas
referidas y obrantes en el proceso, se tiene co-
mo acreditado que i) el apoyo partidario de
Cambio Radical al sefior... como candidato a la
gobernacion de Cundinamarca, con ocasion de
la coalicion de la que hizo parte, nunca fue re-
tirado o revocado,(...)Por tal razon, la Sala con-
cluye que se encuentran reunidos los requisitos
o elementos legales establecidos en la causal
de doble militancia invocada por el demandan-
te,... la Sala accedera a las pretensiones de la
demanda, toda vez que el sustento factico y
juridico invocado tiene vocacion de prosperi-
dad. (...)En consecuencia se declarara la nulidad
de la eleccion de la sefora... como diputada de
la Asamblea Departamental de Cundinamarca
para el periodo 2016 - 2019, contenido en el
Formulario de Resultado de Escrutinio E - 26
ASA del 6 de noviembre de 2015 y en conse-
cuencia, se ordenara la cancelacion de la cre-
dencial que la certifica como diputada

..." (Negrillas y Subrayado del documento original).

'

SENTENCIA DEL 09 MARZO DE 2017, Exp.
250002341000 2015 02781 00 — SECCION PRIME-
RA - SUBSECCION B, MP. Dr. MOISES RODRI-
GO MAZABEL PINZON — PRIMERA INSTAN-
CIA.
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CONFLICTO DE COMPETENCIAS ADMI-
NISTRATIVAS / CONFLICTO NEGATIVO DE
COMPETENCIA ENTRE AUTORIDADES AD-
MINISTRATIVAS (DEPARTAMENTALES Y
DISTRITALES) — Facultad de apelacién que
ostenta el ciudadano / ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS QUE FIJAN CAUCION DE SERVI-
DUMBRE MINERA.

Sintesis del caso: La Sala procede al estudio del
conflicto negativo de competencia administrativa,
con el objetivo de determinar la autoridad compe-
tente para conocer, tramitar y resolver el recurso de
apelacion en contra de la caucion interpuesta por la
ALCALDIA LOCAL DE CIUDAD BOLIVAR.

Extracto: “(...) Al respecto, se traeran a colacion las
siguientes disposiciones normativas y jurispruden-
ciales. Ley 685 de 2001 “Por el cual se expide el
Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones”.
Articulo 2°. Ambito material del Codigo. El presen-
te Codigo regula las relaciones juridicas del Estado
con los particulares y las de estos entre si, por causa
de los trabajos y obras de la industria minera en sus
fases de prospeccion, exploracion, construccion y
montaje, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte y promocion de los minerales que se en-
cuentren en el suelo o el subsuelo,(...) Articu-
lo 285. Procedimiento administrativo para las servi-
dumbres....Es de anotar que la Honorable Corte
Constitucional efectud analisis de exequibilidad del
articulo 285 del precitado Codigo de Minas, dispo-
niendo que el mismo era constitucional, en la medi-
da que su propdsito no versaba sobre el estableci-
miento de una jerarquia administrativa de revision
de las decisiones de los Alcaldes por parte del Go-
bernador, sino en la materializaciéon de una doble
instancia en beneficio del ciudadano (propietario o
poseedor de terrenos sirvientes), y por ende, en el
ejercicio de una funcién jurisdiccional que por ex-
cepcion, la misma legislacion ha encomendado en el
Gobernador. Observemos: Corte Constitucional,
Sentencia C-063 de 2005.CAUCION EN SERVI-
DUMBRE MINERA-Procedimiento para su fija-
cion/CAUCION EN SERVIDUMBRE MINERA-
Decision que resuelve sobre su fijacion es apelable
en el efecto devolutivo ante el Goberna-
dor del departamento respectivo. SERVI-
DUMBRES PERTURBACION Y DES-
POJO EN LA EXPLORACION Y EX-
PLOTACION MINERAS - Decisiones
adoptadas por autoridades administrati-
vas tienen por excepcion naturaleza judi-
cial. (...) para la Corporacion es claro
que: i) contra el acto administrativo que
fija caucion en servidumbre minera pro-
cede recurso de apelacion en el efecto
devolutivo; ii) por expresa disposicion
normativa (articulo 285 Coédigo de Mi-
nas) la competencia para conocer, trami-
tar y resolver el referido recurso recae en
el Gobernador del Departamento respec-
tivo, y; iil) que en consonancia con lo
prescrito en el aparte final de la norma en
cita, la obstruccion de acceso al recurso
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procedente y/o la negativa de resolucion del mismo
impiden a su vez que la decision de fijacion de cuan-
tia de la caucion de servidumbre minera sea revisada
por el Juez del lugar de ubicacion de los predios de
acuerdo con las reglas generales de competencia y de
tramite del Coédigo General del Proceso(...) En ese
sentido, frente al primero de los puntos es necesario
recordar que fue el legislador quien con la expedicion
del articulo 285 del Codigo de Minas otorgo al Go-
bernador la competencia para conocer y fallar en se-
gunda instancia los recursos de apelacion que inter-
ponen los ciudadanos contra los actos de los Alcaldes
que fijan caucioén de servidumbre minera. Asi mismo,
que la Honorable Corte Constitucional encontrd tal
prerrogativa acorde con las prescripciones constitu-
cionales, bajo el entendido que para la materia espe-
cifica, la autoridad departamental hace las veces de
superior jurisdiccional (no jerarquico) de la autoridad
municipal (Sentencia C-063 de 2005).De otra parte,
en lo que concierne al segundo punto, la Sala estima
pertinente referir que el articulo 211 Constitucional
prevé la posibilidad de delegacion de las autoridades
administrativas en sus subalternos o en otras autori-
dades... (...)Asi las cosas, es menester concluir que
el Alcalde Local de Ciudad Bolivar fijo en el caso
concreto una caucion de servidumbre minera, actuan-
do como delegatario del Alcalde Mayor de Bogota, y
que en esa medida el precitado acto administrativo
era susceptible de los mismos recursos que procedian
contra las decisiones que en esta materia especifica
adoptaria el Alcalde Mayor de Bogota, es decir, el de
apelacion ante el Gobernador de Cundinamarca,
quien a su vez en ejercicio de la facultad jurisdiccio-
nal excepcional a que hemos hecho referencia, debid
conocer, tramitar y resolver el precitado recur-
s0...” (Negrillas y Subrayado del documento origi-
nal).

SENTENCIA DEL 23 DE MARZO DE 2017, Exp.
25-000-2341-000-2016-02072-00, SECCION PRI-
MERA - SUBSECCION “B”, MP. Dr. MOISES
RODRIGO MAZABEL PINZON — Unica Instan-
cia.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/
RECONOCIMIENTO PENSIONAL CONVENCION COLECTIVA ISS Y SINTRASE-
GURIDAD SOCIAL -Marco normativo y jurisprudencial — Sobre la escision del Instituto
de los Seguros Sociales y la creacién de las Empresas Sociales del Estado —Situacion labo-
ral de los trabajadores oficiales a raiz de la transformacion del ISS en Empresas Sociales
del Estado — Vigencia y beneficios derivados de la convencién colectiva- Beneficiarios del
reconocimiento pensional convencional — Requisitos para acceder a la pension convencio-
nal / SOBRE LOS EFECTOS DE PROTECCION BRINDADOS POR LA H. CORTE
CONSTITUCIONAL AL DECLARAR A LA ACCIONANTE BENEFICIARIA DEL
“RETEN SOCIAL” - Diferencias entre derechos adquiridos y expectativas legitimas —
Término de los efectos de proteccion .

Sintesis del caso: Se trata de resolver el recurso de apelacion formulado por la deman-
dante, contra la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda, por
lo que se debera determinar si le asiste derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion
de que trata el articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre SINTRASE-
GURIDAD SOCIAL y el ISS:

Extracto: “..Se observa, que los requisitos para acceder a la pension de conformidad con la
norma convencional transcrita, consistian en cumplir 20 afos de servicio y para el caso de la
demandante por ser mujer, 50 afios de edad. Conforme lo anterior, es de anotar que para el 26
de junio de 2003, fecha en que se escindio el Seguro Social, la actora contaba con aproximada-
mente 13 afios de servicio, toda vez que, consta en el plenario que presto sus servicios al Institu-
to de Seguro Social, por periodos interrumpidos y, en cuanto a la edad, contaba tan solo con 42
afios, pues segun se indica en la demanda naci6 el 24 de julio de 1960, hecho que no fue discuti-
do por las partes. Por lo anterior, resulta necesario concluir que la demandante no cumplia con
los requisitos establecidos en la Convencion Colectiva de trabajo para ser acreedor de una pen-
sion de jubilacion convencional, la cual, en principio le resultaba aplicable por su condicion de
trabajadora oficial hasta esa fecha. Sin embargo, como los beneficios de la convencion se exten-
dieron hasta el 31 de octubre de 2004, fecha en que termind la vigencia de la Convencion Co-
lectiva suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, los requisitos contenidos en el
articulo 98 debian ser analizados hasta dicha data. Siendo asi, se tiene que para esa fecha tam-
poco acreditaba el cumplimiento de la edad y del tiempo de servicios exigido en la norma con-
vencional, pues a 31 de octubre de 2004, contaba con 44 afios de edad y aproximadamente 15
afios de servicios. ...Por tltimo, la demandante asegura en el recurso de alzada que por medio
de la sentencia T-1166 de 2008, la Sala Primera de Revision de la H. Corte Constitucional, encon-
trd “suficientemente probado que la demandante si cumplia los requisitos para ser incluida en la
categoria prepensionada del retén social de la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento ”, 1o que indica
que efectivamente cuenta con todos los requisitos legales para que le sea reconocida la pension de
jubilacion convencional. Al respecto, advierte la Sala que en dicha providencia, la H. Corte Consti-
tucional sefiald que “(...) a las personas que, el 24 de agosto de 2007, fecha en la que se decidié la liquida-
cion de la entidad, se encontraban a tres (3) arios o menos de acceder a la pension de jubilacion o de vejez
prevista en los articulos 98 y 101 de la Convencion Colectiva de Trabajo, debié cobijarseles con la proteccion
del llamado “retén social”. Dicha proteccion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de
2002 consiste en la conservacion de sus puestos de trabajo y, como lo ha expresado claramente la jurispru-
dencia de esta Corte, se extiende hasta “...que se le reconociera la pension o se diera la liquidacion definitiva
de la entidad”. Es necesario senialar con total claridad, que la jurisprudencia de esta Corte en materia de
“retén social” nunca ha impedido la liquidacion definitiva de una entidad, por lo que dicha proteccion se
extiende hasta el ultimo acto de liquidacion de la empresa o hasta cuando la persona cobijada por ella se
pensione, lo que ocurra primero”. (Subraya fuera de texto)....Por esta razon, los efectos de proteccion
que le brind¢ la H. Corte Constitucional al declararla beneficiaria del “retén social”, se extendie-
ron solo hasta la liquidacién definitiva de la E.S.E. Luis Carlos Galdn Sarmiento, es decir, hasta la
culminacion del proceso liquidatorio, hecho que ocurrié primero pues nunca llegé a obtener dere-
chos adquiridos en relacion con la pension de jubilacion convencional..”.

SENTENCIA DEL 01 DE MARZO DE 2017, Exp. 110013335015-2014-0048-901, SEC-
CION SEGUNDA-SUBSECCION “C”, MP. DR. CARLOS ALBERTO ORLANDO JAI-
QUEL - SEGUNDA INSTANCIA.

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
- RELIQUIDACION PENSION GRACIA CON INCLUSION DEL FACTOR QUIN-
QUENIO - Normatividad aplicable a la pensién gracia / QUINQUENIO - Creacién —
Competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados territoria-
les — Situacién laboral de los empleados vinculados con posterioridad al Acto Legisla-
tivo No. 1 de 1968 — Desarrollo Jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se trata de resolver el recurso de apelacion formulado por la deman-
dante, a fin de determinar si tiene derecho a que la pension gracia le sea reliquidada inclu-
vendo el quinquenio causado dentro del afio anterior a su status pensional.

Extracto: “..Teniendo en cuenta lo anterior, evidencia la Sala, que si bien es cierto la acto-
ra causé el quinquenio el 16 de abril de 1999, (fecha en que se cumplieron los 5 afios de
servicios comprendido entre 17 de abril de 1994 y el 16 de abril de 1999), es decir, dentro del
afio anterior al status pensional (4 de septiembre de 1998 y el 4 de septiembre de 1999),
pese a que le fue pagado hasta el 30 de agosto de 2000, segtin el Oficio expedido por la Se-
cretaria de Educacion Distrital (fl. 25), también lo es que no es viable su inclusion en la liqui-
dacién de la pension gracia, por tratarse de factor de origen extralegal...En relacion con
la legalidad del quinquenio, la Sala precisa que contrario a lo expuesto por el A quo, este
emolumento no puede incluirse en la reliquidacién pensional, toda vez que el mismo se
cred mediante el Acuerdo 35 de 1933, modificado por los Acuerdos 37 de la misma anuali-
dad y 44 de 1961, es decir, que dicho emolumento fue expedido en vigencia de la Constitu-
cion de 1886, cuando los entes territoriales tenian la potestad de fijar el régimen salarial de
los sus empleados. No obstante, con la expedicion del Acto Legislativo No. 1 de 1968, las
competencias de los entes territoriales se limitd a la facultad de determinar las escalas de
remuneracion de acuerdo con las diferentes categorias de empleo; frente al régimen presta-
cional, la competencia radicaba exclusivamente en el Congreso. Tras la expedicion de la
Constitucion de 1991 se establecid que el competente para dictar las normas generales, para
que el Gobierno Nacional fije el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
es el Congreso de la Republica...Lo anterior significa que los empleados publicos distrita-
les que se vinculen después del afio 1968, deben someterse “a las regulaciones que seriale el
competente para fijar salarios o factores que lo conforman, que en este caso es el previsto
por el legislador y no es procedente aplicar factores de salario regulados por normas de
orden territorial a empleados publicos sometidos a disposiciones de orden legal ”..En ese
orden de ideas, para el caso en concreto, el quinquenio creado por el Acuerdo 35 de 1933 y
modificado por los Acuerdos 37 de 1933 y 44 de 1961 no puede ser incluido en la reliqui-
dacion pensional de la demandante, dado que su vinculacion con el Distrito se dio con pos-
terioridad al afio 1968, cuando la competencia para fijar el régimen prestacional de los em-
pleados publicos de todos los 6rdenes, radicaba de manera exclusiva en el Legislador..”.

SENTENCIA DEL 02 DE MARZO DE 2017, Exp. 11001-33-35-028-2015-00294-01,
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “D”, MP. DR. ISRAEL SOLER PEDROZA —
SEGUNDA INSTANCIA.

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ RELI-
QUIDACION PENSION DE JUBILACION / SOBRE EL INGRESO BASE DE LIQUIDA-
CION PARA LAS PENSIONES REGIDAS POR LA LEY 33 DE 1985 — El régimen de tran-
sicion y el contenido del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 — Los principios
de inescindibilidad y favorabilidad han sustentado las orientaciones jurisprudenciales de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado — Sobre las decisiones proferidas por el Conse-
jo de Estado y la Corte Constitucional, en relaciéon con la liquidacion del monto pensional -
Aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa y proteccion de los derechos a la se-
guridad social en pensiones, por parte de Instrumentos Internacionales de Proteccion de los
Derechos Humanos — Sobre la causacion de la pension antes de la sentencia C-258 de 2013.

Sintesis del caso: Se trata de resolver el recurso de apelacion formulado por la demandada,
contra la sentencia de primera instancia que accedio a las suplicas de la demanda, a fin de deter-
minar si la demandante tiene o no derecho a que su pension le sea reliquidada en cuantia equiva-
lente al 75% del promedio mensual de la totalidad de factores salariales devengados en el ultimo
ario de servicios, en aplicacion de la Ley 33 de 1985 y la jurisprudencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010 del H. Consejo de Estado.

Extracto: “ ...Ahora bien, es imperativa la aplicacion del principio de inescindibilidad de cada
régimen que en multiples oportunidades hemos hecho efectivo, y si ello es asi, resulta diafano se-
fnalar que si la intencion del legislador fue proteger los derechos adquiridos, el régimen anterior no
se puede escindir y debe aplicarse en su integridad, para las pensiones causadas con anterioridad a
la sentencia C-258 de 2013, precisiones que también ha hecho la jurisprudencia en forma insistente
y que reitera en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010 siguien-
do los parametros trazados por la propia Corte Constitucional, para la época. La aplicacion de los
principios de inescindibilidad y favorabilidad sustentaron siempre la orientacion de la jurispruden-
cia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado plasmada por nuestra jurisdiccion
en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010. En efecto, si el régimen anterior consagra
como monto: el 75% del salario base de liquidacién devengado en el ultimo afio, no puede escin-
dirse para tomar un ingreso base de liquidacion distinto que ahora se regula en la ley 100 de 1993 y
que no estaba consagrado en la legislacion anterior, generando desconfianza, trato desigual y des-
membrando el régimen legal aplicable a la persona beneficiaria del régimen de transicion..Asi, no
resultan acordes con esta teleologia, las interpretaciones regresivas en materia de seguridad social,
que ademads, generan un trato desigual con otras personas a quienes ya se ha reconocido y liquida-
do el derecho prestacional en similares circunstancias, bajo la orientacion del Consejo de Estado y
la propia Corte quien traia una definida linea jurisprudencial en esta materia, maxime si la pension
se causo con anterioridad a la sentencia C-258 de 2013 que fija unas nuevas reglas de aplicaciéon y
reconocimiento del régimen de transicion y en la que sefiala que el IBL no fue objeto de transi-
cion...Debe resaltar la Sala que el Honorable Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion del
4 de agosto de 2010, dio prevalencia a los principios constitucionales que hemos referido, como
maxima autoridad de lo contencioso administrativo dentro de un proceso ordinario, para cuya solu-
cion es el juez natural de la causa autorizado por la Carta; en consecuencia se encuentra didfana la
solucion en la aplicacion de esa fuente formal de derecho y por ello mantendremos la postura que
en casos similares hemos efectuado con anterioridad a la sentencia SU-230 de 2015, por las razo-
nes explicadas, trayendo a referencia la sentencia de la H. Corte Constitucional que sirvié de égida
para la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010.. En el caso bajo estudio, la demandante
adquiriod el status pensional, esto es que, a su favor se caus6 la pension el 06 de mayo de 2009, el
reconocimiento ocurri6 el dia 1° de abril de 2011 y la inclusién en némina lo fue el 1° de julio de
2011, antes de que se profiriera la sentencia C-258 de 2013, en consecuencia se le aplicard en su
integridad el monto de liquidacion a que se refiere la ley 33 de 1985, como lo hizo el a gquo..”.

SENTENCIA DEL 22 DE MARZO DE 2017, Exp. 11001-33-35-027-2013-00225-01, SEC-
CION SEGUNDA-SUBSECCION “C”, MP. DRA. AMPARO OVIEDO PINTO — SEGUN-

DA INSTANCIA

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ RE-
NUNCIA PROTOCOLARIA AL CARGO - Fiscalia General de la Nacion — Régimen juridi-
co aplicable en la Fiscalia General de la Nacion —Sobre la Facultad Discrecional de los em-
pleos de libre nombramiento y remocién — Requisitos que debe cumplir la renuncia para su
aceptacion — La presentacion de renuncias protocolarias por parte de quienes tienen calida-
des profesionales y un alto status juridico, es legal y valido en nuestro ordenamiento juridico
— Desarrollo jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se controvierte en el sub-lite, la nulidad del acto administrativo mediante el
cual se acepto la renuncia presentada por la actora, atendiendo la solicitud de la entidad deman-
dada, en cargo de libre nombramiento y remocion

Extracto: “.. Cuando el servidor publico opta por retirarse del servicio mediante la modalidad de —
renuncia -, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, la dimision ha de tener su origen o su
fuente generatriz en el libre, franco y espontaneo impulso psiquico y querer del sujeto, que desci-
fran su plena voluntad (articulos 27 del Decreto 2400 de 1968 y 110 a 116 del Decreto 1950 de
1973)...En ese orden de ideas, la renuncia debe reflejar la voluntad inequivoca del funcionario de
retirarse de su empleo, esto es, debe ser consciente, ajena a todo vicio de fuerza o engafio..3.4. RE-
NUNCIA PROTOCOLARIA. Por otra parte, debe sefialarse que la presentacion de renuncias pro-
tocolarias, por parte de personas que tienen calidades profesionales y un alto status jerarquico, re-
sultan legales y validas en nuestro ordenamiento juridico, en la medida en que la discrecionalidad
de que goza el nominador para separarlos del servicio, no irradia un propdsito amafado u oscuro,
sino que le permite la posibilidad al funcionario de separarse de una manera mas decorosa de la
entidad...Destaca la Sala, que de los dichos de los declarantes no se infiere ninguna presion ajena a
la voluntad ni se insintia constrefiimiento o intimidacion alguna por parte de la Fiscalia General de
la Nacion, a la hora de solicitar la renuncia tantas veces mencionada. Ademas, en casos como el
objeto de estudio, lo que busca la administracion es quedar en libertad para formar su grupo de
trabajo como bien se sefiald por uno de los mismos declarantes: “cuando hubo el cambio de admi-
nistracion en la Fiscalia General de la Nacion a finales de 2010 ...y por lo tanto solicito la renun-
cia a los funcionarios” (constatar fol. 87), es cierto que la renuncia protocolaria busca dejar en
libertad al nominador para reorganizar la dependencia respectiva, designando a las personas que a
su juicio sean las mas idoneas para el ejercicio del cargo..Expuesto lo anterior, con las pruebas
obrantes en el expediente, no se logré establecer que la solicitud de renuncia por parte de la Fisca-
lia General de la Nacion (Secretaria General) a la demandante, hubiere incurrido en desviacion de
poder, todo lo contrario, se reitera, el retiro de la demandante fue producto de la solicitud y presen-
tacion de la renuncia para evitar el uso de la facultad discrecional que le asiste al nominador. Preci-
sa la Sala que el retiro del servicio de la demandante se fund6 en un acto de aceptacion de renuncia,
precedido de la presentacion de la misma por parte de la actora, que aunque le hubiese sido solicitada,
debe recordarse que la renuncia protocolaria, presentada por personas con calidades profesionales,
no resultan amafiadas sino que le permiten al empleado separarse de una manera mas decorosa de
la entidad”.

SENTENCIA DEL 9 DE MARZO DE 2017, Exp. 11001-33-31-708-2011-00209-01, SECCION
SEGUNDA-SUBSECCION “E”, MP. DR. RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON - SE-
GUNDA INSTANCIA.

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ RETIRO
DEL SERVICIO POR FACULTAD DISCRECIONAL - Policia Nacional / RETIRO DEL SER-
VICIO DEL NIVEL EJECUTIVO - Causales de Retiro — El buen desempeiio en el ejercicio de
las funciones no impide el retiro del servicio — Pilares de la facultad discrecional — Sobre las fa-
cultades de la Junta de Evaluacion y Clasificacion del Departamento de la Policia Metropolitana
de Bogota, para recomendar la conveniencia del retiro del servicio — La accion disciplinaria es
independiente y auténoma de la facultad discrecional de la entidad para remover a su personal
por necesidades del servicio. — Desarrollo Jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se trata de determinar, si el retiro del servicio del demandante, por voluntad de la
Direccion General de la Policia Nacional, mediante la Resolucion No. 098 del 01 de junio de 2012,
en el que se tuvo en cuenta su presunta participacion en los hechos ocurridos el 30 de mayo de 2012,
en los que resultaron incinerados los enseres de una persona de la calle y dos caninos en la Localidad
Sur de (...), se amparo en razones de mejoramiento del servicio, o se incurrio en causal de nulidad
por falsa motivacion y violacion directa de la ley.

Extracto: .. En el caso sometido a consideracion de la Sala, se advierte que el actor en su calidad
de Patrullero de la Policia Nacional fue retirado del servicio discrecionalmente por parte del Coman-
dante de la Policia Metropolitana de Bogota mediante Resolucion 098 del 01 de junio de 2012, previa
recomendacién de la Junta de Evaluacion y Clasificacion del Personal de Suboficiales, Nivel Ejecuti-
vo y Agentes de la Policia Metropolitana de Bogota de fecha 31 de mayo de 2012, en la cual se sugiri6
el retiro de varios integrantes de la Policia Nacional, entre los cuales se encontraba el actor. En este
acto, se tuvo en cuenta que debido a la presunta participacion en los hechos ocurridos el 30 de mayo
de 2012, en los cuales resultaron incinerados los enseres de una persona de la calle y dos caninos en la
Localidad Sur de (..), resultaba inconveniente para la institucion y la comunidad mantener en el servi-
cio activo a cuatro policiales, entre los cuales se contaba el aqui demandante. A juicio de la entidad, el
hecho de incineracion ocurrido el 30 de mayo de 2012, se constituye a todas luces en una flagrante
afrenta contra los valores, principios y politicas institucionales que de manera vehemente han sido
rechazados por la sociedad, y por lo tanto, no resultaba conveniente el mantenimiento en la institucion
de los uniformados que participaron en esos hechos... De lo anterior se puede colegir que el deman-
dante si se encontraba en el lugar de los hechos que dieron origen a la incineracién de un cambuche y
de dos caninos de una persona de la calle, pues si bien es cierto que el sefior (...) ese dia realizdé un
procedimiento de incautacion de un arma de una menor, también lo es que dicho procedimiento fue
realizado con posterioridad a los hechos de la quema, tal como se observa a folios 144 y 145 del cua-
derno 2 del expediente, donde obra copia de un documento dejando a disposicion una menor de 13
afios el dia 30 de mayo de 2012, cuya diligencia fue realizada por los Patrulleros (...). En dichos docu-
mentos se dejo constancia que la menor se deja a disposicion del Defensor de Familia a las 11:10 pm
del dia 30 de mayo de 2012 y el acta de incautacion del arma de fuego de la menor ocurrid a las
20:19 (8:19pm) del mismo dia, y el procedimiento de incineracion habia terminado a las 7:15 de
la noche aproximadamente, lo que quiere decir que si pudo estar en ambos procedimientos por cuanto
fueron a horas diferentes, y era en lugares cercanos ambos sucesos, es decir que no demoraba el trasla-
do de un lugar a otro...Necesarias precisiones sobre erroneas conclusiones del fallo de primera
instancia. -Resulta extrafio como el a quo pasa por alto en sus consideraciones, aspecto tan importante
como el resultado de la investigacion disciplinaria donde se prueba sin hesitacién alguna la responsa-
bilidad del aqui accionante, concluyendo con una decisién en firme que lo destituy6 e inhabilité por
doce afios, lo cual impide actualmente el reintegro al cargo, como de manera erratica ordend en su
providencia. Obsérvese que ni siquiera quedaba para el actor la posibilidad de demandar dicho acto al
no haber ejercido los recursos en sede administrativa. .. Por lo tanto, contrario a lo sefialado por el a quo,
no se demostrd la falsa motivacion del acto administrativo acusado, sino lo que se advierte es que los
hechos que motivaron el retiro se encuentran debidamente probados y que el acto de retiro fue proferi-
do en aras del mejoramiento del servicio, por el competente y con apego a la normatividad. Igualmen-
te, quedd demostrado que por medio de decision disciplinaria en firme, el actor fue destituido e inhabi-
litado por doce afios para desempefiar empleos publicos, lo cual impide la posibilidad de ser reintegra-
do al cargo, circunstancia por si sola solo basta para negar las pretensiones en tal sentido..”.

SENTENCIA DEL 15 DE MARZO DE 2017, Exp. 11001-33-35-022-2013-00057-01, SECCION SEGUNDA-
SUBSECCION “C”, MP. DR. SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA — SEGUNDA INSTANCIA

EL TRIBUNAL INFORMA
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SECCION SEGUNDA

_MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / ASCEN-
SO DE OFICIALES DEL EJERCITO NACIONAL - Requisitos comunes para el Ascenso de
Oficiales — Requisitos Especiales para el Ascenso de Oficiales —Sobre el tiempo minimo de servi-
cio para ascender al Grado de Coronel — Sobre la facultad discrecional del Ejecutivo para confe-
rir grados a los miembros de las Fuerzas Militares / RETIRO DEL SERVICIO POR DESPIDO
INDIRECTO — Normatividad aplicable — Causales de retiro del servicio - Las calificaciones so-
bresalientes y una hoja de vida meritoria no otorgan el derecho a ser promovido, ni la obliga-
cion de decretar su ascenso - Desarrollo Jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se trata de determinar, si el acto administrativo acusado fue expedido de manera
ilegal, con falsa motivacion y desviacion de poder, contrariando la normatividad que regula la potes-
tad discrecional ejercida para el ascenso de Oficiales por voluntad del Gobierno Nacional, conforme
al alcance fijado por la jurisprudencia Constitucional y el Consejo de Estado.

Extracto: “.. Como requisitos comunes para el ascenso establece el articulo 52 ibidem, acreditar condi-
ciones de conducta, profesionales y sicofisicas, y ademas cumplir las condiciones especificas que sefia-
la dicho Decreto. Y, como requisitos especiales para el ascenso de oficiales, se requiere: a) tener el
tiempo minimo de servicio efectivo establecido para cada grado, b) capacidad profesional, acreditada
con las evaluaciones anuales reglamentarias, c) adelantar y aprobar los cursos de ascenso reglamenta-
rios, d) acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con el reglamento vigente, e) acreditar los tiempos mini-
mos de mando de tropa, embarco o vuelo, para los grados de Subteniente, Teniente, Capitan y sus equi-
valentes en la Armada Nacional, como se estipula en el referido Decreto, f) concepto favorable de la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa, g) tener la clasificacion para ascenso de acuerdo con el Regla-
mento de Evaluacion y Clasificacion (art. 55). El tiempo minimo de servicio para ascender al grado de
Coronel es de 5 afios (art.55), y se requiere: ARTICULO 67. ASCENSO A CORONEL O CAPITAN
DE NAVIO. Para ascender al grado de Coronel o Capitan de Navio, el Gobierno Nacional esco-
gera libremente entre los Tenientes Coroneles o Capitanes de Fragata que hayan cumplido las
condiciones generales y especiales que este Decreto determina....Sobre la facultad discrecional del
Ejecutivo para conferir grados a los miembros de las fuerzas militares la Sala de Consulta y Servicio
Civil del H. Consejo de Estado, con ponencia del Dr. William Zambrano Cetina, emitié concepto el 3
de julio de 2015 dentro del radicado No.: 11001-03-06-000-2015-00042-00(2247), en los siguientes
términos:.... Dado que el accionante y ahora apelante solicita que se revoque la sentencia de primera
instancia, entre otros, por considerar que el A —quo no se pronuncidé sobre el retiro del servicio por
“despido indirecto”, se hace necesario recordar el ordenamiento juridico que en forma especial regula
dicha materia... Por su parte el articulo 101 ibidem establecido que los oficiales y suboficiales de la
Fuerzas Militares podran solicitar su retiro del servicio activo en cualquier tiempo, y que este se conce-
dera cuando no medien razones de seguridad nacional o especiales del servicio que requieran su perma-
nencia en actividad a juicio de la autoridad competente. Conforme a los fundamentos de derecho y a la
jurisprudencia aplicable a la materia, analizados los hechos y estudiadas las pruebas relevantes obrantes
en el expediente, concluye la Sala que:- El Ejecutivo no tiene la obligacion de ascender a todos los
miembros de las Fuerzas Militares que satisfagan la totalidad de los requisitos para ser promovidos a
determinado rango; la potestad discrecional le permite escoger entre quienes hayan cumplido dichos
requisitos. - Los ascensos de Oficiales de las Fuerzas Militares se encuentran condicionados a la exis-
tencia de vacantes, -articulo 51 del Decreto 1790 de 2000-, y se confieren dependiendo de las necesida-
des o conveniencias de del servicio — articulo 64 del Decreto 1799 de 2000-... No se encuentra probada
la desviacion de poder alegada por el actor, y si bien las calificaciones de este eran sobresalientes y en
general su hoja de vida es meritoria, el hecho tener buenas calificaciones, insignias, reconocimientos y
felicitaciones en la hoja de vida no constituye el derecho a ser promovido o la obligacion para la admi-
nistracion de decretar su ascenso...”

SENTENCIA DEL 17 DE MARZO DE 2017, Exp. 11001-33-31-702-2012-00145-02, SECCION
SEGUNDA-SUBSECCION “F”, MP. DRA. BEATRIZ HELENA ESCOBAR ROJAS — SEGUN-
DA INSTANCIA.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / RE-
VOCATORIA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS DE INSCRIPCION Y ASCENSO EN EL
ESCALAFON DOCENTE - Facultad de la administracion para revocar actos administrati-
vos de caracter particular y concreto sin el consentimiento del beneficiario, cuando ocurren
por medios ilegales — El acto de revocatoria de un acto administrativo, es constitutivo de nue-
vas situaciones juridicas y produce efectos hacia el futuro. / PROHIBICION DEL RESARCI-
MIENTO AUTOMATICO DE PERJUICIOS CAUSADOS COMO CONSECUENCIA DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS REVOCADOS — Sobre la competencia de la administra-
cién para reclamar eventuales perjuicios sufridos mientras el acto administrativo revocado
estuvo vigente — La determinacion del reintegro de sumas pagadas por concepto de actos ad-
ministrativos revocados corresponde a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en ejerci-
cio del medio de control de Reparacion Directa — Desarrollo Jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se trata de determinar, si las Resoluciones mediante las cuales la entidad
accionada ordeno el reintegro de la suma de $147.275.615 devengados por la actora con fundamen-
to en actos administrativos de ascenso que fueron revocados, se encuentran viciadas de nulidad
por falsa motivacion y por desconocimiento de las normas superiores en las que debieron fundarse.

Extracto: “... debe indicarse que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha determinado que el
acto de revocatoria de un acto administrativo reviste un caracter de constitutivo de nuevas situacio-
nes juridicas y que por tal razon produce efectos hacia el futuro, es decir, que las situaciones que se
consolidaron durante la vigencia del acto revocado no se retrotraen por cuanto, en virtud de la pre-
suncion de legalidad que reviste a los actos administrativos, el acto produjo efectos juridicos hasta
el momento de su revocatoria..De esta manera la revocatoria directa, como ocurre en el presente
caso, faculta a la Administracion para retirar los actos administrativos que se produjeron a través de
medios ilegales; pero esta atribucion se limita a ser utilizada como un mecanismo mediante el cual
se excluye del mundo juridico una decision que nacié a la vida juridica a través de medios ilegales,
mas no autoriza a la administracion a reclamar los eventuales perjuicios que haya sufrido mientras
el acto administrativo revocado estuvo vigente, pues la accion idonea para reclamarlos es la accion
de reparacion directa..En el presente asunto, la Sra.(...) pretende que se declare la nulidad de las
Resoluciones Nos. 256 del 2 de febrero de 2011 y 1538 del 17 de mayo de 2011, a través de las
cuales se ordeno el reintegro de la suma de $147.275.615 que le fue pagada por concepto de sala-
rios y prestaciones sociales durante el periodo que ejercié6 como docente en el Distrito Capital...De
conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial antes sefia-
lado, se verifica que, segun lo establecian los articulos 69 y 73 del C. C. A., la Administracion se
encontraba facultada para revocar los actos administrativos de caracter particular y concreto sin el
consentimiento del particular beneficiario siempre y cuando se encontrara acreditado que la expedi-
cion del acto ocurrié por medios ilegales. Ahora bien, dicha potestad de revocar los actos adminis-
trativos no conlleva de forma alguna, la autorizacion a la entidad de ordenar el resarcimiento auto-
matico de los perjuicios que se hayan causado durante la vigencia de los actos administrativos,
pues conforme lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, se entiende que estos produjeron efectos
juridicos antes de dicha declaracion, lo que significa que las resoluciones mediante las cuales se
inscribié y ascendid a la docente en el escalafén docente solo cesaron en sus efectos a partir de la
expedicion del acto administrativo mediante el cual fueron revocados, sin que por esto se afectaran
las situaciones consolidadas con antelacion.De esta manera se concluye que la Secretaria de Educa-
cion de Bogota D.C. carecia de competencia para expedir los actos administrativos a través de los
cuales ordeno a la sefiora ... el reintegro de las sumas que le fueron canceladas en virtud de los
actos administrativos expedidos a su favor y que posteriormente fueron revocados, pues la determi-
nacion de si el particular debe reintegrar o no las sumas pagadas por concepto de actos administra-
tivos revocados le corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa en el medio de control
de reparacion directa..”.

SENTENCIA DEL 14 DE MARZO DE 2017, Exp. 25000-23-25-000-2012-00014-00, SEC-
CION SEGUNDA-SUBSECCION “E”, MP. DRA. PATRICIA VICTORIA MANJARRES
BRAVO — PRIMERA INSTANCIA
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SECCION SEGUNDA

.MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
RELIQUIDACION PENSIONAL — Régimen Pensional aplicable, Leyes 33 y 62 de 1985 / INGRE-
SO BASE DE LIQUIDACION - Beneficios del Régimen de Transicion — Sobre el monto de la pen-
sion de jubilacion cuando se acude a un régimen anterior al previsto en la Ley 100 de 1993, por
virtud de la transicion que ésta consagra - Sobre la no aplicacion de la Sentencia SU-230 de 2015, y
la prevalencia en la aplicacion de la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado, del 4 de agos-
to de 2010, Exp.2006-7509, M.P.Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila - Desarrollo Jurispruden-
cial.

Sintesis del caso: Se trata de determinar, si la pension de vejez de la actora debe liquidarse teniendo
en cuenta como ingreso base, el 75% de todos los factores salariales devengados en su ultimo ario de
servicios, conforme a lo sefialado en la ley 33 de 1985 y la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de
Estado, de agosto 4 de 2010, o como lo indica la entidad demandada, esto es, conforme a los articulos
21y 34 delaLey 100 de 1993, y los factores salariales taxativos del Decreto 1158 de 1994.

Extracto: “..Ahora bien, se hace necesario establecer por parte de la Sala, para el presente asunto, de la
aplicacion o no, de la sentencia de unificacion SU 230 de 2015 expedida por la Corte Constitucional, en
la cual se sefial6 que el ingreso base de liquidacion IBL no fue un aspecto sometido a transicion, debién-
dose en consecuencia conformarse con los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994. Frente al
particular, es pertinente mencionar la sentencia proferida por el Consejo de Estado el pasado 9 de febrero
de 2017, que no constituye precedente jurisprudencial, tal como se sefiald en esa providencia, que fue
dictada en cumplimiento a la orden impartida en el fallo de tutela de la misma corporacion que dejo sin
efectos la sentencia de unificacion de ese Alto Tribunal de fecha 25 de febrero de 2016..De acuerdo con
lo anterior, la Sala concluye que no es procedente la aplicacion de la sentencia SU-230 de 2015, en el
presente asunto, por cuanto tiene prevalencia para esta jurisdiccion lo dispuesto por el 6érgano de cierre
del mismo, lo que hace imperativo continuar aplicando el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993
articulo 36, que nos remite a la Ley 33 de 1985... la Sala acoge lo sefialado por el Consejo de Estado al
considerar que para liquidar la prestacion pensional habra de tenerse en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periddica,
como contraprestacion directa de sus servicios, independientemente de la denominaciéon que se les dé,
salvo que se haya determinado expresamente que no constituye factor salarial...Por lo tanto, no cabe una
interpretacion restrictiva donde se manifieste que la reliquidacion por inclusion de factores salariales
devengados y no tenidos en cuenta en el reconocimiento pensional, debe efectuare sobre los factores
taxativamente sefialados por la norma, pues se trata de un mandato legal que no admite interpretacion
exegética...En el caso concreto, se observa que por medio de la Resolucion No. GNR 036090 de 14 de
octubre de 2008, proferida por el entonces Instituto de Seguros Sociales, le fue reconocida a la actora la
pension vitalicia de vejez, en cuantia de $1.363.707, supeditada al retiro definitivo del servicio... Reliqui-
dada a través de la Resolucion No. GNR 337288 de 26 de septiembre de 2014, con el 78% del IBL acor-
de con lo preceptuado en la Ley 797 de 2003. Ahora bien, obra en el expediente en los folios 37 al 40,
certificacion factores salariales ultimo afio de tiempos publicos (mes a mes especificando factor por fac-
tor), expedido por la Secretaria Distrital de Integracion Social, donde consta que la sefiora (...), en el
periodo comprendido entre los meses de octubre de 2007 y septiembre de 2008, percibid los siguientes
emolumentos: .._En este orden de ideas, a la accionante le asiste derecho a que la entidad demandada le
efecttie el reconocimiento de su pension de vejez equivalente al 75% del promedio de lo devengado du-
rante el ultimo afio de servicio ...En consecuencia, los actos acusados fueron proferidos con desconoci-
miento de los derechos laborales consagrados en los articulos 2, 13, 25, 48 y 53 de la Constitucion Politi-
ca, y por falta de aplicacion a la ley, al omitir considerar el concepto integral de Salario prescrito en el
Convenio 95 de la Organizacion Internacional de Trabajo, aprobado por la Ley 54 de 1962. ...

SENTENCIA DEL 16 DE MARZO DE 2017, Exp. 25000-23-42-000-2016-01428-00, SECCION
SEGUNDA-SUBSECCION “D”, MP. DR. CERVELEON PADILLA LINARES — PRIMERA
INSTANCIA
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SECCION SEGUNDA

ACCION DE TUTELA

DERECHOS CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES AL TRABAJO, ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA, DEFENSA Y SALUD DE LA DEMANDANTE / REINTEGRO
LABORAL / DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE PERSONA
PORTADORA DE VIH / TEMERIDAD EN LA ACCION DE TUTELA - No se presenta
cuando lo pretendido son hechos nuevos — Sobre la accion de tutela a efectos de obtener rein-
tegro laboral / DERECHO A LA ESTABILIDAD REFORZADA - Estabilidad reforzada
para los trabajadores portadores del VIH/SIDA — Desarrollo Jurisprudencial — No se demos-
tré la existencia de un nexo causal entre la enfermedad de la accionante y la decision del em-
pleador de revocar su nombramiento, al no cumplir con los requisitos académicos del cargo.

Sintesis del caso: Se trata de determinar si la accion de tutela resulta procedente para solicitar el
reintegro laboral de la accionante, en consideracion a su estado de debilidad manifiesta por ser
portadora del VIH/SIDA.

Extracto: “..En ese orden de ideas, no se advierte que la sefiora AA haya actuado de forma temera-
ria al instaurar esta nueva accion constitucional porque si bien se trata de los mismos sujetos proce-
sales y tienen el mismo objeto, lo cierto es que se presentan hechos nuevos como ella bien lo adu-
ce, en este caso relacionados con la enfermedad que padece la actora, esto es, el virus de VIH
que no fue puesto en conocimiento en la tutela primigenia y el hecho de que la Procuraduria
General de la Nacion haya declarado la nulidad de la actuacion disciplinaria a partir del auto
de 26 de octubre de 2015, razones mas que suficientes para concluir que no se pueden aplicar
las consecuencias juridicas previstas en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991...La estabilidad
laboral reforzada ha sido desarrollada como una garantia de raigambre constitucional a favor de
ciertos sujetos, como son las personas con discapacidad, los trabajadores que padecen alguna enfer-
medad, asi como las mujeres embarazadas y en licencia de maternidad, que se proyecta a partir de
los articulos 13 y 53 de la Carta, los cuales contemplan los principios de igualdad y de estabilidad
en el empleo. A través de esta figura se pretende proveer a este conjunto de personas cierto grado
de certidumbre en relacion con su ocupacion, asi como resguardarlas de los actos discriminatorios
por parte de sus patronos...Notese que el aspecto determinante para establecer qué individuos son
titulares del derecho a la estabilidad laboral reforzada es la situacion de vulnerabilidad en que se
encuentran, a causa de determinadas condiciones de salud que pueden comprometer su normal es-
tado fisico, mental o fisiologico. Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dis-
puesto que el despido de una persona portadora del VIH se presume por causa de su enfermedad,
correspondiéndole al empleador desvirtuar tal presunciéon demostrando una causa objetiva que jus-
tifique su proceder. De ahi, que para comprobar la causa objetiva que en el caso particular justifica
la desvinculacion, al empleador “le corresponde asumir la carga de la prueba de sustentar en qué
consiste el factor objetivo, que le permite desvirtuar la presuncion de discriminacion que pesa so-
bre si”, a fin de impedir la consecuente ineficacia del despido...En ese sentido, la Sala encuentra
que en el sub examine la Direccion General Administrativa del Senado de la Republica demostro
circunstancias objetivas para revocar el nombramiento en provisionalidad de la demandante en el
cargo de Mensajero Grado 01 de la Unidad de Correspondencia del Senado de la Republica, pues
efectivamente en el acto administrativo que pretende la accionante dejar sin efectos se sefialé que
se revocaba el nombramiento en virtud del articulo 5 de la Ley 190 de 1995, toda vez que no
cumplia con los requisitos académicos para el mencionado cargo al no acreditar titulo de ba-
chiller, y asi lo da a entender la sefiora AA en su escrito de tutela cuando afirma que “En este
caso al momento de ser despedida mediante resolucion no se da la conexidad entre portadora de
VIH y despido por esta razon". Adicionalmente, es importante resaltar que ante la terminacién del
vinculo contractual entre el Senado de la Republica y la demandante, se observa que el derecho
fundamental a la salud no ha sido vulnerado, toda vez que de la historia clinica allegada por la acto-
ra al expediente se vislumbra que ha venido siendo atendida de manera continuada por la afeccion
que padece.., y que asi lo reconoce la tutelante..En conclusion, comoquiera que no existié un nexo
causal entre la enfermedad de la accionante y la decision del empleador de revocar el nombramien-
to, la demanda de tutela sera negada..”.

SENTENCIA DEL 21 DE MARZO DE 2017, Exp. AT. 25000-23-42-000-2017-00934-00, SEC-
CION SEGUNDA-SUBSECCION “D”, MP. DR. ISRAEL SOLER PEDROZA —-PRIMERA
INSTANCIA.
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SECCION SEGUNDA

DERECHO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL A LA EDUCACION / BENEFICIA-
RIOS DEL PROGRAMA ESTATAL “SER PILO PAGA 3” — Instituto Colombiano de Crédi-
to y Estudios Técnicos en el Exterior -ICETEX y Ministerio de Educaciéon Nacional — Proce-
dencia de la acciéon de tutela para proteger el derecho a la educacién — Nucleo esencial del de-
recho a la educacion -Requisitos para ser beneficiario del programa “Ser Pilo paga 3” - Com-
ponentes a que tienen derecho los beneficiarios del programa “Ser Pilo paga 3” - Desarrollo
Jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se trata de determinar si el Instituto Colombiano de Crédito y Estudios Téc-
nicos en el Exterior- ICETEX y el Ministerio de Educacion Nacional, vulneraron el derecho consti-
tucional de educacion del accionante, al excluirlo del programa “Ser Pilo Paga 3", pese a cumplir
con los requisitos para ser beneficiario.

Extracto: “..Por lo anterior, es claro que el mismo decreto mediante el cual se reglamenta la accion
de tutela, establecid como mecanismo idoneo el amparo constitucional, para proteger el derecho a
la educacion frente a una eventual vulneracion. Se hace necesario precisar a la entidad accionada,
que la educacion es un derecho fundamental reconocido y reiterado por la jurisprudencia constitu-
cional, por ello en sentencia T- 321de 2007 la Corte Constitucional, puntualizé: “De esta forma, se
puede concluir que el derecho a la educacion goza de naturaleza fundamental, como quiera que su
nucleo esencial comporta un factor de desarrollo personal y social, de manera que su ejercicio se
dirige a la realizacion de la dignidad humana, en tanto permite la concrecion de un plan de vida y
el desarrollo pleno del individuo en sociedad.". Descendiendo al caso concreto, encuentra la Sala
que existe una flagrante vulneracion al derecho a la educacion del joven Juan Felipe Alarcon Mon-
toya, quien pese a cumplir con todos los requisitos para ser beneficiario, ha sido excluido bajo la
excusa de no haber sido reportado por ninguna de las instituciones de educacion superior que se
encuentran en convenio con el programa. Sin embargo, se pudo establecer que no le asiste razon al
ICETEX, teniendo en cuenta que a folio 15 del expediente es visible la certificacion de la Universi-
dad Externado de Colombia, en la cual se informa al Instituto Colombiano de Crédito y Estudios
Técnicos en el Exterior — ICETEX, que el accionante fue admitido al programa de Finanzas y Rela-
ciones Internacionales. De acuerdo a las particularidades del caso, y teniendo en cuenta que se pre-
sentaron dos peticiones del 19 y 26 de enero del afio en curso, las cuales fueron resueltas de forma
negativa por el ICETEX, pese a la existencia de la certificacion de la universidad, se hace necesaria
la intervencion del juez constitucional para garantizar el derecho reclamado por el accionante. En
ese orden de ideas, esta Sala ordenara al Instituto Colombiano de Crédito y Estudios Técnicos en el
Exterior — ICETEX, realizar todos los tramites necesarios para que el joven Juan Felipe Alarcon
Montoya, pueda acceder al programa al cual se presentd, garantizando todos y cada uno de los
componentes a que tiene derecho el actor, por pertenecer al programa “Ser Pilo Paga 3”...”

SENTENCIA DEL 9 DE MARZO DE 2017, Exp. A.T. 2017-833- SECCION SEGUNDA SUB-
SECCION “B”, M.P. DR. ALBERTO ESPINOSA BOLANOS-PRIMERA INSTANCIA.
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DERECHOS CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES A LA VIDA, IGUALDAD, Mi-
NIMO VITAL Y DEBIDO PROCESO / SOLICITUD DE ABSTENCION DE COBRO DE
MULTA POR NO DECLARACION DE RENTA EN EL ANO 2014, AL SER VICTIMA
DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO - DIAN y Otros — Sobre los derechos al minimo
vital y a la dignidad humana — Requisitos que deben comprobarse para acreditar la vulnera-
cion al minimo vital — Medidas en materia de asistencia crediticia para las victimas del con-
flicto armado interno — Mecanismos reparativos en relacion con los pasivos adquiridos por
los ciudadanos victimas del conflicto armado interno —Desarrollo Jurisprudencial.

Sintesis del caso: Se contrae a establecer, si las entidades accionadas vulneraron los derechos
constitucionales fundamentales invocados por el actor, al no haberlo exonerado del pago de im-
puestos y sancionarlo con multa, por su omision en declarar renta por el aiio 2014, no obstante
ser una victima del conflicto armado interno.

Extracto: “...A partir de lo anterior, es preciso concluir que en virtud del deber de solidaridad
frente a las personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, como lo son los
ciudadanos victimas del conflicto armado interno, las entidades financieras deben advertir la situa-
cion especial del deudor al momento de realizar cualquier tipo de cobro, es decir, deben aplicar los
beneficios legales a los que aquellos tienen derecho. Asi mismo, vale la pena destacar que el ar-
ticulo 121 de la Ley 1448 de 2011 prevé los mecanismos reparativos en relacion con los pasivos
adquiridos por los ciudadanos victimas del conflicto armado interno..De la anterior normativa, se
deduce que a los ciudadanos victimas del conflicto armado interno se les otorgd un beneficio con-
sistente en la exoneracion del pago de impuestos municipales y distritales, dejando de lado las obli-
gaciones procedentes de los gravamenes nacionales, los cuales son de cardcter imperativo para
todos los colombianos, sin dejar de lado las excepciones previstas en el articulo 592 del Estatuto
Tributario... En el caso bajo consideracion, se tiene que (i) el accionante al ser incluido en el Re-
gistro Unico de Victimas en el afio 2014, el Banco Popular SA le otorgd los beneficios a los cuales
tiene derecho en razon de la Ley 1448 de 2011 sobre los créditos que habia adquirido con dicha
entidad bancaria, y (ii) el demandante considera que debido a su situacion especial y en virtud del
articulo 121 de la mencionada normativa no debe declarar renta...Asi las cosas, considera esta
Colegiatura que en atencion a los pilares fundamentales del Estado Social de Derecho y debido a
que el actor fue victima de desplazamiento forzado y despojado de sus bienes muebles, tal como se
observa en la Resolucion 2014-655287 de 16 de octubre de 2014 originaria de la Unidad Adminis-
trativa Especial de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, este no se encuentra obligado a
declarar renta, a pesar de ser un impuesto del orden nacional, puesto no es posible exigir a un ciu-
dadano victima del conflicto armado interno el pago de un tributo, dejando de lado su condicion de
sujeto de especial proteccion. En consecuencia, se accedera al amparo del derecho constitucional
fundamental al minimo vital y, en consecuencia, se ordenara al director general de la Unidad Ad-
ministrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales que se abstenga de cobrar
cualquier multa al accionante por haber omitido declarar renta en el afio 2014, hasta que este su-
pere su estado de vulnerabilidad...”.

SENTENCIA DEL 14 DE MARZO DE 2017, Exp. A.T. 25000-23-42-000-2017-00880-00 -
SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B”, M.P. DR. LUIS GILBERTO ORTEGON OR-
TEGON—PRIMERA INSTANCIA.
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SECCION SEGUNDA

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
RELIQUIDACION PENSION DECRETO 546
DE 1971 — Se debe liquidar la pensién con todos
los factores que constituyen salario es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periddica como contrapres-
tacion directa por sus servicios independiente-
mente de la denominacion que se les dé y se
conforma con el 75% de la asignacién mensual
mas elevada devengada en el dltimo afio de ser-
vicios.

Sintesis del caso: Se trata de resolver los recursos
interpuestos por los apoderados de las partes con-
tra la sentencia proferida por el Juzgado Cincuen-
ta y Seis Administrativo de Bogota D. C.— Seccion
Segunda proferida el 8 de julio de 2016, mediante
la cual accedio parcialmente a las pretensiones de
la demanda y decidio (i) declarar probada la ex-
cepcion de prescripcion respecto de las mesadas
pensionales anteriores al 30 de enero de 2011, (ii)
declarar la nulidad de los actos administrativos
acusados, (iii) como consecuencia de lo anterior,
condenar a la demandada a reliquidar la pension
de jubilacion de la demandante, con la inclusion
de todos los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicio, (iv) pagar las diferencias
que resulten a favor de la demandante debidamen-
te indexadas, descontando los valores correspon-
dientes a los aportes no efectuados para pension;
y (v) condenar a la demandada al pago de las
costas.

Extracto: La apoderada de la entidad deman-
dada interpuso recurso de apelacion contra la sen-
tencia de primera instancia, ya que considera que
las pensiones de las personas beneficiarias del
régimen de transicion, deben liquidarse de confor-
midad con el inciso 3° del articulo 36 de la Ley
100 de 1993. El apoderado de la parte demandante
también interpuso recurso de apelacion, advirtien-
do que la demandante es beneficiaria del régimen
especial previsto en los Decretos 546 de 1971 y
717 de 1978, por lo que su pension debe ser reli-
quidada con el 75% de la asignacion mas elevada
de todo lo devengado en el ultimo afio de servi-
cio.Corresponde en consecuencia, como problema
juridico determinar como debe efectuarse la liqui-
dacion de la pension de jubilacion reconocida a la
demandante, quien adquiri6 el status pensional
antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y es
beneficiaria del Decreto 546 de 1971. Fundamen-
to normativo. Previo a resolver el fondo del asun-
to, resulta necesario establecer el régimen legal

EL TRIBUNAL INFORMA

bajo el cual debe analizarse el caso concreto. Los
articulos 1°y 6 del Decreto 546 de 1971 indican en
su orden:(...)ARTICULO 6. Los funcionarios y
empleados a que se refiere este decreto tendran
derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son
hombres, de 50 si son mujeres y cumplir 20 afios de
servicios continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de este decreto, de los
cuales por lo menos diez (10) lo hayan sido exclu-
sivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio
Publico o a ambas actividades, a una pension ordi-
naria vitalicia de jubilacion al 75% de la asignacion
mensual mas elevada que hubiere devengado en el
ultimo afio de servicio en las actividades citadas.
(...) No remiten a duda las normas en mencion y
otras posteriores, que los empleados publicos a
pensionarse que hubieran servido al menos diez
afios en la Rama Judicial no estan sometidos al
régimen general de pensiones, sino que gozan de
un régimen especial.(...)En consecuencia, para la
Sala el salario base para la liquidacion de la pen-
sion para las personas beneficiarias del Decreto 546
de 1971 y que cumplieron con los requisitos para
acceder a la pension antes de la vigencia de la Ley
100 de 1993, se encuentra constituido por todos los
factores que constituyen salario, es decir, aquellas
sumas que percibe el trabajador de manera habitual
y periodica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacion
que se les dé, y se conforma con el 75% de la asig-
nacion mensual mas elevada devengada en el ulti-
mo afio de servicios”.

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2017,
Exp.110013335717201400121-01, SECCION
SEGUNDA SUBSECCION “A”, PM. DR. NES-
TOR JAVIER CALVO CHAVES - SEGUNDA
INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO /
SANCION MORATORIA POR LA NO CON-
SIGNACION OPORTUNA DEL AUXILIO
DE CESANTIAS — Declara la Nulidad parcial
de los actos administrativos demandados toda
vez que sobre las sumas que se adeudaban a la
demandante por concepto de auxilio de cesan-
tias no se reconocio la correspondiente indexa-
cion.

(Sintesis del caso). Se demanda la nulidad de los
actos administrativos contenidos en la Resolu-
cion N° 338 del 11 de septiembre de 2014, me-
diante la cual se reconocio y ordeno el pago de
cesantias y prestaciones sociales a la demandan-
te, y la Resolucion N° 553 del 5 de diciembre de
2014, a través de la cual se confirmo en su inte-
gridad el acto administrativo previamente men-
cionado, en tanto ambos actos no reconocieron a
favor de aquélla la sancion moratoria por con-
signacion tardia de las cesantias y adicional a
ello no le fue reconocida la indexacion del valor
que la demandada manifesto consignaria a la
cuenta de cesantias de la demandante en el FNA.

Extracto: En consecuencia, de conformidad con
las pruebas legal y oportunamente allegadas al
proceso, el problema juridico se circunscribe en
determinar si en el presente asunto los actos admi-
nistrativos acusados se encuentran debidamente
ajustados al ordenamiento juridico, o si por el con-
trario, estan viciados de nulidad por alguno de los
cargos endilgados en la demanda, en razén de no
haberle sido reconocido a la demandante la san-
cion moratoria por consignacion tardia de las ce-
santias ni tampoco haberse efectuado la indexa-
cion de esa prestacion para el periodo en que hubo
demora en su consignacion. Fundamento normati-
vo. (...) Con la entrada en vigencia de la Ley 344
de 1996 se dispuso en su articulo 13 que a los ser-
vidores publicos del orden territorial les resulta
aplicable el sistema de liquidacion anualizado del
auxilio de cesantias. Al respecto, la norma ibidem
dispuso que a 31 de diciembre de cada afio se hara
la liquidacion definitiva de cesantias por la anuali-
dad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion de la relacion laboral. Precisado lo
anterior, es pertinente destacar que la Ley 50 de
1990 en su articulo 99 numeral 3 establecio la san-
cién moratoria por la consignacion tardia de las
cesantias determinando que aquél empleador que
no consignare el valor liquidado por cesantias an-
tes del 15 de febrero del afio siguiente en la cuenta
del fondo de cesantias del correspondiente trabaja-
dor pagaria un dia de salario por cada dia de retar-
do. Caso concreto. Del material probatorio recauda-
do dentro del presente proceso, se acreditdé que la
demandante labor6 en la Alcaldia del Municipio de
Alban en el cargo en carrera administrativa de Auxi-
liar Administrativo Coédigo 407 Grado 04 del 1 de
abril de 1998 al 31 de julio de 2014.En el curso de la
relacion laboral y en razén de que a la demandante
no le fueron consignadas las cesantias comprendidas
entre el 1 de abril de 1998 a 31 de diciembre de
2003, aquélla, a través de solicitudes del 21 de octu-
bre de 2010 y 6 de noviembre de 2012, pidi6 la con-
signacion y pago de esa prestacion, sin que de acuer-
do a las pruebas obrantes en el plenario se le hubiere
otorgado respuesta a dichas solicitudes. Ahora bien,
en razéon de la aceptacion de la renuncia de la de-
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mandante por parte de la entidad demandada a través
de la Resolucion N° 208 del 9 de julio de 2014, a aqué-
lla le fue reconocido el pago de sus cesantias y presta-
ciones sociales mediante la Resolucion N° 338 del 11
de septiembre de 2014. No obstante, aduciéndose que
en dicho acto no fueron reconocidas las cesantias e
intereses a las mismas del periodo comprendido entre el
1 de abril de 1998 a 31 de diciembre de 2003, con su
correspondiente sancion por mora, la demandante lo
recurri6 en reposicion el 17 de octubre de 2014. El
recurso de reposicion fue resuelto por la entidad de-
mandada a través de la Resolucion N° 553 del 5 de
diciembre de 2014, disponiendo confirmar en su inte-
gridad la Resolucion N° 388 del 11 de septiembre de
2014 pero con la advertencia que en relacion con las
cesantias de los afios 1998 a 2003 dicha entidad proce-
dia a consignar al FNA el valor que correspondiere por
esos afos. (...) La entidad demandada efectu6 la con-
signacion en mencion el 28 de noviembre de 2014 al
FNA por un valor de $2.769.349, suma que fue obteni-
da de acuerdo a liquidacion efectuada por esa misma
entidad en la que ademas de incluir las cesantias de los
afios 1998 a 2003 fueron tenidos en cuenta los intereses
a las mismas. Frente a la anterior liquidacion y recono-
cimiento de las cesantias efectuado por la entidad de-
mandada, la demandante manifiesta su inconformidad a
través del presente medio de control puesto que no le
fue reconocido en los actos administrativos demanda-
dos la sancién moratoria por la consignacion tardia de
las cesantias, en relacion con el periodo comprendido
entre el 1 de abril de 1998 al 31 de diciembre de
2003.No obstante, de acuerdo a lo expuesto en el fun-
damento normativo de esta providencia, al evidenciarse
que la demandante se desempefié durante el periodo
laborado para la entidad demandada como empleada
publica de carrera administrativa del nivel territorial y
que durante ese tiempo se encontrd vinculada en cesan-
tias al Fondo Nacional del Ahorro, no le asiste derecho
al reconocimiento de la sancién moratoria por consig-
nacion tardia de las cesantias puesto que al encontrarse
regulada esa figura por el inciso 2 del articulo 6 de la
Ley 432 de 1998 se determina que dicha indemniza-
cién se encuentra dirigida a favor de dicho fondo,
mas no a favor de la demandante, motivo por el cual
sera unicamente el FNA quien podra cobrar a su fa-
vor y por ese concepto los intereses moratorios men-
suales equivalentes al doble del interés bancario co-
rriente certificado por la Superintendencia Financie-
ra. En ese orden de ideas, no es factible el reconoci-
miento de la sanciéon moratoria por la consignacion
tardia de las cesantias, razoén por la cual se negard la
pretension SEGUNDA de la demanda. Precisado lo
anterior, en lo que respecta a la pretension TERCE-
RA de la demanda tendiente al reconocimiento y pa-
go de toda indexacion y/o valor a su favor causado
como consecuencia del no pago oportuno del auxilio
de cesantias por el periodo comprendido entre el 1 de
abril de 1998 a 31 de diciembre de 2003, la Sala en-
cuentra que en lo que respecta a la liquidaciéon efec-
tuada por la entidad demandada por ese concepto y
para ese periodo, el cual arroj6 un valor de
$2.762.349, mismo que fue efectivamente consigna-
do por esa entidad a la cuenta de cesantias de la de-
mandante en el FNA, efectivamente no comprendié
la indexacion reclamada. En ese orden de ideas, no
resulta de recibo que a pesar de no haberse efectuado
la correspondiente consignacion del auxilio de cesan-
tias a favor de la demandante en el periodo compren-
dido entre el 1 de abril de 1998 a 31 de diciembre de
2003, pretenda la entidad demandada efectuar su re-
conocimiento al 28 de noviembre de 2014 sin que se
hubiere realizado la correspondiente actualizacion o
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indexacion de las sumas causadas por cada uno de los afios en mencion, pues resulta evidente que el valor
del auxilio de cesantias que debid consignarse para los afios 1998, 1999, 2000, 2001, 2002 y 2003, efecti-
vamente perdieron su poder adquisitivo a la fecha en que fueron reconocidas y giradas al FNA (28 de
noviembre de 2014), resultando indispensable su actualizacion por razones de equidad y justicia. (...)Asi
las cosas, la Sala declarara la nulidad parcial de los actos acusados puesto que en lo relacionado con la
Resolucion N° 338 del 11 de septiembre de 2014, éste no efectud ninglin reconocimiento de las cesantias
de los afios 1998 a 2003 ni su indexacion, y respecto a la Resolucion N° 553 del 5 de diciembre de 2014,
a pesar de establecerse en su contenido que se efectuo la consignacion al FNA el valor de esa prestacion y
por ese periodo, no dispuso que se efectuaria la indexacion a la que se ha hecho mencion, aspecto que
conduce a la configuracion de su nulidad, pues era imperativo que se realizara la actualizacion de las su-
mas de dinero a las que se ha hecho mencién. Por todo lo previamente expuesto, a titulo de restableci-
miento del derecho, la entidad demandada debera indexar las sumas correspondientes al auxilio de cesan-
tias para el periodo comprendido entre el 1 de abril de 1998 y el 31 de diciembre de 2003 que reconoci6 a
la demandante hasta el 28 de noviembre de 2014, dando aplicacion a la siguiente formula: V.A.=V.H.
indice Final / Indice inicial . Conclusion y resolucion. Por todo lo previamente expuesto, la Sala concluye
que habra lugar a la declaratoria de nulidad parcial de los actos administrativos demandados toda vez que
sobre las sumas que se adeudaban a la demandante por concepto del auxilio de cesantias del periodo com-
prendido entre el 1° de abril de 1998 y el 31 de diciembre de 2003, reconocidas hasta el 28 de noviembre
de 2014, no se reconocid la correspondiente indexacion, incumpliendo de esta manera un deber en equi-
dad y justicia para que dichas sumas conserven su poder adquisitivo”.

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2017, Exp. 250002342000201503528-00, SECCION SEGUN-
DA SUBSECCION “A”, MP.DR. NESTOR JAVIER CALVO CHAVES. PRIMERA INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA - Responsabilidad Extracontrac-
tual del Estado - Lesiones sufridas por soldado
regular mientras prestaba el servicio militar
obligatorio que tuvo lesion en su oido derecho /
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO -
Del Daiio / De la Imputacién - De la Concausa-
lidad y/o la culpa exclusiva y determinante de la
victima — De la medida del Daiio -Perjuicios .

Sintesis del caso: Se resuelve el recurso de ape-
lacion interpuesto por el apoderado de la entidad
demandada Contra la sentencia de de primera
instancia del 31 de agosto del 2016, proferida por
el Juzgado Treinta y Cuatro Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D.C. — Seccion Terce-
ra, que accedid a las pretensiones de la demanda,
Sefiala que no se encuentran acreditadas las cir-
cunstancias especificas en las que sucedieron los
hechos objeto de la /itis, no se aportd prueba que
demostrara que miembros del Ejército Nacional
participaran en la causacion de las lesiones endil-
gadas por el accionante. Expresa que en el presen-
te asunto no existe relacion de imputabilidad entre
la supuesta lesion sufrida por Jos¢ Manuel Gacha
Serna y el servicio militar prestado, situacion que
impide declarar la responsabilidad administrativa
y patrimonial en contra de la demandada.

Extracto: “(...) Para resolver el recurso de apela-
cion interpuesto y decidir la segunda instancia, el
problema juridico que se plantea se contrae a esta-
blecer si ;es la Nacion — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional administrativamente responsable
por los perjuicios ocasionados a (...) con ocasion
de las lesiones sufridas 9 de diciembre del 2011 en
su oido derecho durante la prestacion de su servi-
cio militar obligatorio? En caso de ser afirmativa
la respuesta a la pregunta anterior, si deben reco-
nocerse los perjuicios reclamados. Para la sala, se
encuentra demostrada la responsabilidad de la
administracion por el régimen objetivo por dafio
especial, razén por la cual debe confirmarse el
fallo apelado, sin embargo, no sucede lo mismo
con los perjuicios, como pasara a verse. De la res-
ponsabilidad del Estado: El articulo 90 de la Cons-
titucion Politica de 1991, consagra lo referente a la
responsabilidad del Estado, indicando que la admi-
nistracion “respondera por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas”, es decir, que
desde la perspectiva constitucional se previé una
formula general de responsabilidad, tanto contrac-
tual como extracontractual, por accion u omision
de las ramas del poder publico. (...)Del dafio.Para
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determinar la responsabilidad del Estado, como
primera medida debe acreditarse la existencia de un
dafio en tanto se configura como “[...] el primer
elemento de la responsabilidad, y de no estar pre-
sente torna inoficioso el estudio de la misma, por
mas que exista una falla del servicio [...]”, el cual
se encuentra plenamente probado tal como se anali-
76 en el capitulo anterior, como consecuencia de la
lesion sufrida el 9 de diciembre del 2011 por José
Manuel Gacha Serna consistente en la perforacion
timpanica del oido derecho, ocurrida cuando utiliz6
como tapa oidos, para un viaje de apoyo aéreo a la
ciudad de Leticia, un papel plastico vinipel.Asi las
cosas, se debera establecer si estos dafios surgen al
ser consecuencia de una violacion del contenido
obligacional determinado en la Constitucién Politi-
ca y la ley, por parte del Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional. De la imputacién.De conformi-
dad a lo expresado en acapites precedentes el Con-
sejo de Estado ha determinado que el régimen obje-
tivo (sin culpa) por dafio especial se aplica a los
eventos en los cuales un conscripto ha resultado
lesionado durante la prestacion de su servicio mili-
tar.(...)De conformidad a lo expresado en acapites
precedentes el Consejo de Estado ha determinado
que el régimen objetivo (sin culpa) por dafio espe-
cial se aplica a los eventos en los cuales un cons-
cripto ha resultado lesionado durante la prestacion
de su servicio militar. (...)Por otra parte, la aplica-
cion del régimen subjetivo de responsabilidad por
falla del servicio “probado” tiene cabida cuando de
las pruebas obrantes en el proceso se observa la
configuracion de una falla, retraso o irregularidad
por parte de la administracion que haya causado el
dafio que se reclama. (...) En ese sentido, la sala no
comparte la consideracion del a quo referente a que
en el sub examine debia aplicarse el régimen de
responsabilidad de la falla del servicio, pues dicha
falencia no fue probada en la /itis. Ahora bien, dado
que en el asunto sub examine el 9 de diciembre del
2011 el actor, en ejercicio de su servicio militar
obligatorio, sufrid6 una lesion consistente en una
perforacion timpanica del oido derecho al colocar
en sus oidos un papel pléstico vinipel para ingresar
a un vuelo de apoyo impuesto por una orden, le es
aplicable la responsabilidad objetiva por dafio espe-
cial, es decir, un régimen donde no se analiza la
conducta del demandado, quien sélo puede exone-
rarse de responsabilidad al demostrar cualquiera de
las siguientes causales, el hecho exclusivo de un
tercero, de la victima o fuerza mayor. (...) Del ana-
lisis de la conducta de (...): (...) La entidad accio-
nada fue incapaz de demostrar durante el proceso
que aquella actividad hubiera sido ajena a su vigi-
lancia, por el contrario y no obstante el escaso ma -
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terial probatorio se acreditd que el accionante se
encontraba en cumplimiento de una orden. Lo
anterior impide demostrar la existencia de la cau-
sal de exoneracion de culpa exclusiva de la victi-
ma y en consecuencia conlleva a declarar la res-
ponsabilidad administrativa del ente demandado,
en virtud de las lesiones sufridas por el actor du-
rante la prestacion del servicio militar obligatorio.
En pocas palabras, la entidad demandada al no
probar la existencia de la causal de exoneracion de
responsabilidad del hecho exclusivo de la victima,
u otras, pues el comportamiento de la victima no
fue determinante y tampoco exclusivo en la causa-
cion del dafio, no pudo romper la presuncion que
sobre ella se cierne y por tanto en este punto la
sala habra de confirmar la sentencia de primera
instancia. De la medida del dafio Vale recordar
que el a quo en la sentencia de primera instancia
decidié condenar en abstracto al considerar que
“[...] como quiera que no se ha establecido el gra-
do de discapacidad, se condenard en abstracto.”,
argumento que no comparte la sala por los razona-
mientos que pasan a exponerse. Como se indico
con anterioridad, no se encuentra en el expediente
el acta de Junta Médico Laboral que es un concep-
to emitido por el Ejército Nacional que determina
los indices lesionales de la persona, es decir, esta-
blece el porcentaje de incapacidad laboral de quien
ha sufrido una lesion de quien se desempeiie den-
tro de las fuerzas militares. De acuerdo a lo ante-
rior la sala concluye que el acta de Junta Médico
Laboral aquella no fue allegada al proceso por la
conducta de (...), quien no realizé el tramite para
su elaboracion, de conformidad a lo afirmado por
la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional,
respuesta que no fue objeto de oposicion por parte
del accionante. La situacion descrita no permite a
la sala determinar los perjuicios materiales, asi
como tampoco el reconocimiento del dafio a la
salud, por cuanto para la liquidacion de los valores
es necesario determinar el grado de la incapacidad
del individuo, indice lesional que no puede ser
definido por el juzgador sino por la Junta Médico
Laboral de la Direccion de Sanidad del Ejército
Nacional mediante el acta respectivo que en el
presente caso no obra en el plenario.Debe aclarar
la sala que si bien existe un dafio causado al accio-
nante, como se concluy6é en acapites anteriores,
aquél no acreditd los perjuicios que de tal se des-
prendieron, pues no adjuntd prueba del porcentaje
de incapacidad causado. Del perjuicio moral. El a
quo condend en abstracto por este concepto, al
considerar que no se habia demostrado el grado de
incapacidad de (...). En ese orden de ideas, solo
habra lugar a reconocer un (1) salario minimo por
concepto de perjuicios morales por el dafio antiju-
ridico causado, dado que se reitera, no hay manera
de aplicar la mencionada providencia de unifica-
cion del Consejo de Estado por cuanto no hay co-
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nocimiento del porcentaje de incapacidad que tiene
(...), ya que no fue aportado el acta de la Junta Médico
Laboral del Ejército Nacional que precisamente hace la
fijacion de los indices lesionales de sus integrantes o ex
integrantes, dado que dicha acta no se realizd por la
conducta negligente de la parte interesada. En ese senti-
do el mencionado reconocimiento lo hace la sala tenien-
do en cuenta que las heridas sufridas por el actor le pro-
dujeron dolor, pero no hay forma de determinar el indi-
ce lesional ocasionado. Del perjuicio a la salud. La pri-
mera instancia condend en abstracto por este concepto,
al considerar que no se habia demostrado el grado de
incapacidad de (...). En ese orden de ideas, solo habra
lugar a reconocer un (1) salario minimo por concepto de
perjuicios morales por el dafio antijuridico causado,
dado que no hay manera de aplicar la mencionada pro-
videncia de unificaciéon del Consejo de Estado, por
cuanto no hay conocimiento del porcentaje de incapaci-
dad que tiene (...), ya que no fue aportado el acta de la
Junta Médico Laboral del Ejército Nacional que precisa-
mente hace la fijacion de los indices lesionales de sus
integrantes o ex integrantes y dicha acta no se realizd
por la conducta negligente de la parte interesada. En ese
sentido el mencionado reconocimiento lo hace la sala
teniendo en cuenta que las heridas sufridas por el actor
le produjeron una alteracion en un 6rgano auditivo, pero
no hay forma de determinar el indice lesional ocasiona-
do. De los perjuicios materiales. El a quo resolvid con-
denar en abstracto por este tipo de perjuicios, al consi-
derar que en el expediente no obra la determinacion del
indice de incapacidad lesional. A juicio de la sala, deben
negarse estos perjuicios precisamente ante la inexisten-
cia en el proceso de la prueba que fija el porcentaje de
incapacidad a favor del accionante, pues acceder a la
condena en abstracto, es premiar la conducta poco o
nada activa de la parte accionante y en ese sentido,
aquellos deben ser denegados, motivo por el cual en
este punto debera modificarse la sentencia de primera
instancia. CONCLUSION. Para la sala, se debe confirmar
el fallo impugnado toda vez que se encuentra demostra-
do que las lesiones sufridas el 9 de diciembre del 2011
por (...), mientras cumplia el servicio militar obligato-
rio, son imputables a la administracion bajo el régimen
objetivo de dafio especial, aunado a la no acreditacion
de la causal exonerativa de responsabilidad de culpa
exclusiva de la victima.”

SENTENCIA DEL 8 DE MARZO DE 2017,
Exp.11001333603420140007301, SECCION TERCE-
RA SUBSECCION “B”, MP. DR. HENRY ALDE-
MAR BARRETO MOGOLLON. SEGUNDA INS-
TANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / Responsabilidad Extracontractual
del Estado / ERROR JUDICIAL en Sentencias
de Primera y Segunda Instancia proferidas por
el Juzgado 36 Administrativo de Bogota y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Tercera Subseccion - B — Derivada de
ella la causaciéon de los perjuicios originados a
la demandante — Del fundamento constitucional
de la responsabilidad extracontractual del esta-
do.

Sintesis del caso: “ Se contrae a establecer, si ¢es
administrativa y extracontractualmente responsa-
ble la Nacion - Rama Judicial al haber incurrido en
un posible error jurisdiccional en las sentencias de
primera y segunda instancia, proferidas por el Juz-
gado Treinta y Seis Administrativo de Bogota
D.C. y el Tribunal Administrativo de Cundinamar-
ca — Seccion Tercera Subseccion B dentro del pro-
ceso radicado No. 11001-33-31-036-2010-00033-
00 y 01 y derivado de ello la causacion de los per-
juicios reclamados por (...).”.

Extracto: “Tesis de la Sala: Para la sala, deben
negarse las pretensiones de la demanda, dado que
revisadas las decisiones del Juzgado Treinta y Seis
Administrativo de Bogota D.C. y el Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera
Subseccion B dentro del proceso radicado No.
11001-33-31-036-2010-00033-0 y 01 no se en-
cuentra probada la existencia de error judicial o
jurisdiccional, independientemente que las preten-
siones hayan sido adversas al demandante. Del
fundamento constitucional de la responsabilidad
extracontractual del Estado. El articulo 90 de la
C.P, constituye la clausula general de responsabili-
dad contractual y extracontractual del Estado co-
lombiano, de acuerdo con el cual, y siguiendo el
modelo de la Constitucion Espafiola, acogié la
Teoria del dafio antijuridico, entendiéndolo no
como “aquel que es producto de una actividad
ilicita del Estado, sino como el perjuicio que es
provocado a una persona que no tiene el deber
juridico de soportarlo”, siempre y cuando exista
titulo de imputacion, por accién u omisiéon a una
autoridad publica. Del estudio del dafio antijuridi-
co alegado .(...)Es factible indicar, que si bien la
sentencia de primera instancia del Juzgado Treinta
y Seis Administrativo del Circuito Judicial de Bo-
gota — Seccion Tercera adujo que el acto adminis-
trativo que debia ser demandado era el oficio 002-
02-2007-35140 del 24 de septiembre de 2007,
mediante el cual la Comision Nacional del Servi-
cio Civil da instrucciones a la Superintendencia
Nacional de Salud para que procediera al pago de
la indemnizacién, en la decision adoptada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Sec-
cion Tercera Subseccion B, en segunda instancia
se modifico, bajo sus argumentos en un acto dife-
rente, sin que ello conlleve a decir que sea mani-
fiestamente contraria a la ley la primera decision;
aunado a lo anterior, ambas sefialaron como argu-
mento la improcedencia de la accion, lo cual con-
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duce a sefialar que lo anterior, no se constituye en
error judicial que cause perjuicios que deban ser
reparados, pues es evidente que fue la propia culpa
del demandante la que produjo que el acto que pre-
suntamente vulneré derechos goce de presuncion
de legalidad. Con certeza la normatividad sefiala
que en los 3 eventos, esto es, incorporacion, rein-
corporacion o reconocimiento de indemnizacion
debe adoptarse la decision mediante un acto admi-
nistrativo, y si bien alega el demandante que en
los primeros 2 eventos no existié un acto adminis-
trativo, a contrario sensu el Codigo Contencioso
Administrativo aplicable para la época de los he-
chos, estipuld el silencio administrativo y por ende
un presunto acto, el cual podia ser demandado a
través de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, decision que era plausible también en
interpretacion que llegase a realizarse en la deman-
da interpuesta; asociado a lo anterior, también co-
mo lo expuso la sentencia de segunda instancia
existia la posibilidad de haber demandado la Reso-
lucién No. 01642 del 5 de octubre de 2007; asi las
cosas independientemente de cual decision era la
procedente para demandar, lo cierto, claro y preciso
es que cualquiera de las 3 decisiones estaban conte-
nidas en un acto materializado, ficto o presunto y
que de acuerdo con el articulo 85 del CCA si (...)
consideraba que tenia lesionado el derecho de ca-
rrera administrativa debia haber cuestionado su
legalidad a través de la accion de nulidad y resta-
blecimiento del derecho como lo decidi6 primera y
segunda instancia dentro de la accion de reparacion
directa 11001-33-31-036-2010-00033-00. (...)Asi
las cosas, considera la sala que los argumentos en
los cuales se soport6 el presunto error jurisdiccio-
nal, contrario a lo afirmado por el demandante,
fueron aspectos analizados de forma seria y deteni-
da conforme las normas juridicas pertinentes, juris-
prudencia del Consejo de Estado, las pretensiones
realizadas y las pruebas aportadas, aunado que di-
cha tesis expuesta fue suficientemente sustentada
con una exposicion clara y expresa sobre las razones
que se tuvieron en cuenta para adoptar dicha decision,
por lo que resulta forzoso concluir que no existe error
alguno y, por ende, debe reiterarse que el Juzgado Trein-
ta y Seis Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
— Seccion Tercera y el Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca - Seccion Tercera Subseccion B demandadas,
cumplieron a cabalidad con la obligaciéon de exponer una
carga argumentativa que justificara su decision. En con-
clusion, para la sala es clara la ausencia de daflo antijuri-
dico en el presente caso, y comoquiera que no se acredi-
taron los presupuestos constituyentes del error judicial,

resulta procedente negar las pretensiones de la deman-
da”.

SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 2017,
Exp. 250002336000201400975-00, SECCION
TERCERA SUBSECCION _“B”, MP. DR.
HENRY ALDEMAR BARRETO MOGOLLON
- PRIMERA INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA - Responsabilidad Administrativa
de la Nacion— INVIAS — COVIANDES- INCO -
POLICIA NACIONAL /FALLA EN EL SER-
VICIO - Derrumbe en via Nacional antecedido
de movimiento teliirico — Falta de sefializacion
preventiva — Dafio antijuridico — De la Respon-
sabilidad por falta de cierre de la via — Nexo
causal — Culpa exclusiva de la victima — Hecho
de un tercero — Perjuicio Material — Accede a
pretensiones de la demanda.

Sintesis del caso: La controversia gravita en
torno a la responsabilidad patrimonial de las de-
mandadas por los perjuicios causados por la falla
en el servicio en el que incurrieron, al omitir
adoptar medidas eficaces para contrarrestar los
efectos de los derrumbes ocurridos en la zona, los
cuales eran previsibles, por cuanto, meses antes
ocurrio un movimiento telurico, mds exactamente
el 24 de mayo de 2008, hecho natural este que
genero inestabilidad en la zona y que conllevo a
que por razon de un deslizamiento de tierras en la
via al llano, generando la muerte de (...) y lesio-
nes de (...).

Extracto: De la responsabilidad del Estado por
dafios ocasionados por deslizamiento de tierras,
caida de taludes o desprendimientos de rocas o
escombros en lugares aledafios a las vias publicas.
(...) Por lo anterior, en cuanto a dafios causados
por deslizamientos de tierra o desprendimientos de
piedra, la maxima Corporacion en lo contencioso
ha considerado que el Estado Uinicamente se en-
cuentra llamado a responder en aquellos casos en
los cuales, conociendo de la situacion de peligro,
no toma las medidas adecuadas para evitarlo. Da-
o antijuridico: En el presente asunto se plantean
por un mismo hecho, dos dafos antijuridicos, a
saber, a). Las lesiones padecidas por la sefiora (...)
y, b) La muerte de la sefiora (...).Respecto del
dafio antijuridico consistente en las lesiones pade-
cidas por la sefiora (...), advierte la Sala que den-
tro del plenario el Informe ejecutivo — FPJ-3 del
14 de julio de 2008, rendido por la Policia Judi-
cial, en el cual se sefialo “EL SENOR (...) CC.
4.201.436 SIN MAS DATOS FUE REMITIDO AL
HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE VILLAVI-
CENCIO (META)”, sin que del texto de dicho
documento se pueda tener certeza que la aqui de-
mandante sufrié algtn tipo de lesion a consecuen-
cia del deslizamiento de tierra sobre el vehiculo en
el que se transportaba. No obra prueba dentro del
expediente que acredite la presunta lesion sufrida
por (...).Por lo anterior, la Sala no encuentra acre-
ditado el dafio alegado a titulo de lesion de la se-
fora (...), motivo por el cual, la sala se abstendra
de efectuar el estudio de los demas presupuestos
de responsabilidad, y en consecuencia, el primer
problema juridico planteado sera resuelto de ma-
nera nugatoria, por lo que las pretensiones dirigi-
das a la reparacion de este dafio, seran denega-
das.Frente al dafio antijuridico alegado, consiste en
la muerte de la sefiora (...), este se encuentra acre-
ditado, atendiendo a que el dia 14 de julio de 2008
en la via Bogota — Villavicencio, fue declarada su
muerte, tal como consta en el registro civil de de-
funcion y en certificacion emanada de la Fiscalia
General de la Nacion, a consecuencia de un de-
rrumbe en la via que impacto el vehiculo en el que
la joven transitaba. Por lo anterior, encuentra acre-
ditado el dafio antijuridico reclamado respecto de
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la muerte de la joven (...), por lo que bajo tal pano-
rama se seguiran estudiando los demas presupues-
tos de responsabilidad de las demandadas. Impu-
tacion - omision de ejecucion de obras tendientes a
mitigar el dafio y la sefializacion del riesgo. (...)
Visto lo anterior, es claro para la Sala que, EL INS-
TITUTO NACIONAL DE VIAS, el INSTITUTO NA-
CIONAL DE CONCESIONES INCO y la Concesiona-
ria Vial de los Andes — COVIANDES, conocian
del peligro inminente de derrumbes en la via Bogo-
ta — Villavicencio; significando lo anterior, a que si
bien estos constituyen hechos de la naturaleza re-
sultaban previsibles para las entidades a cargo de la
via. (...) Notese que en materia de infraestructura
para el transporte le fue asignada al Instituto Nacio-
nal de Vias la responsabilidad en el sentido ejecutar
las politicas planes, y programas de la infraestruc-
tura no_concesionada de la red vial nacional de
carreteras primaria y terciaria, férrea, fluvial y de la
infraestructura maritima, de acuerdo con los linea-
mientos dados por el Ministerio de Transporte.Lo
anterior equivale a afirmar que cuando se trate de
una via concesionada, al INVIAS no le asiste com-
petencia para ejecutar en materia de infraestructura,
el mantenimiento de la red vial, pues su competen-
cia, se reitera, radica en vias no concesiona-
das.Nexo causal .Tal como se advierte en acapites
anteriores, el dafio antijuridico reclamado esto es,
la muerte de la sefiora (...), el dia 14 de julio de
2008 en la via Bogota — Villavicencio, a conse-
cuencia del derrumbe de tierras sobre el vehiculo
en el cual se transportaba, en la via Bogota Villavi-
cencio, tramo 5, se encuentra debidamente acredi-
tado. La demandada (...) — INVIAS, conocia del
estado de la Via al llano y las necesidades de ejecu-
cion de obras entre los tramos 4 y 5, obligandose
contractualmente a gestionar la obtencion de recur-
sos a fin de adelantar las obras necesarias para miti-
gar el dafio causado, omitiendo su deber, lo que
genero el dafio reclamado por la aqui demandante,
encontrando de esta manera acreditado el nexo
causal en el presente asunto. De otra parte, el INS-
TITUTO NACIONAL DE CONCESIONES INCO
— hoy AGENCIA NACIONAL DE INFRAES-
TRUCTURA, en su calidad de administrador del
contrato 444 de 1994, conocia gracias a los multi-
ples estudios efectuados a la zona con antelacion
los riesgos de este sector por los constantes desliza-
mientos de tierra y caida de piedras y rocas que se
presentaban en la via a consecuencia del sismo
ocurrido el dia 24 de mayo de 2008, asi mismo,
tenia la obligacion legal de ejecutar obras de infra-
estructura de transporte en el tramo 5, que garanti-
zaran la seguridad en la via, encontrando asi acredi-
tada la imputacion contra esta entidad elevada. Asi
las cosas, se encuentra acreditado el nexo de causa-
lidad existente entre el dafio antijuridico reclamado
y la omision en la que incurri6 el INSTITUTO NA-
CIONAL DE CONCESIONES INCO - hoy
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTU-
RA, toda vez que pese a ser informado del riesgo
en la zona a través de diversos informes generados
con motivo del sismo presentado el dia 24 de mayo
de 2008, que solicitaban acciones inmediatas de
ejecucion de obras tendientes a minimizar el riesgo,
no se encuentra acreditado dentro del plenario que
la entidad demandada, haya dado cumplimiento a
su obligacion legal, hecho este, que sin lugar a du-
das conllevo a la causacion del dafio. De igual ma-
nera advierte la Sala que el dafio causado funge
claramente por la omision de mantenimiento de la
via Bogota — Villavicencio, y que consistia en la
seflalizacién de zona de riesgo, mediante acciones
eficaces. Advirtiéndose en consecuencia que LA
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CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES, COVIANDES, omitié su deber de mantenimiento
vial del tramo 5 de la via Bogot4 — Villavicencio, al no sefializar la zona como de alto riesgo, a tra-
vés de las sefiales de transito necesarias para prevenir a los conductores sobre los deslizamientos en
el sector, donde desafortunadamente muri6 la sefiora (...). Es claro para esta Sala que permitir el
paso de personas y vehiculos por la malla vial de riesgo, sin la debida advertencia del riesgo que se
corre, genera sin lugar a dudas la responsabilidad de quien tiene el deber juridico de mantenimiento
de la via, en el presente caso, tal como se advirtié de la CONCESIONARIA VIAL DE LOS AN-
DES — COVIANDES. Culpa exclusiva de la victima. Se presenta como excepcion la culpa exclusi-
va de la victima, sefialandose que atravesd de diversos medios de comunicacion se advirtid a la
ciudadania del riesgo existente el corredor vial Bogotd — Villavicencio, y aun asi la joven (...),
asumio6 el riesgo de transitar por dicha zona, lo que a criterio de la demandada constituyo el exi-
mente de responsabilidad culpa exclusiva de la victima. Al respecto, debe precisar la Sala que el
eximente de responsabilidad culpa exclusiva de la victima no esta llamado a prosperar, por cuanto,
si bien la occisa (...), podrian haber conocido del riesgo en la via atendiendo a la informacion ro-
dante en los medios de comunicacion, lo cierto es que no asumieron el riesgo de transitar por una
zona de alto riesgo, en tanto, la via BOGOTA — VILLAVICENCIO, se encontraba funcionando el
dia de su regreso a Bogota, lo que permite inferir que para el momento de los hechos no se advirti6
a la comunidad del riesgo que se corria al transitar por el lugar, de otro lado, la occisa, no hizo caso
omiso a la sefializacion de zona de riesgo, en tanto esta era inexistente, por lo anterior, habida cuen-
ta que el hecho generador del dafio no funge a consecuencia de la accion u omision exclusiva de la
victima, el eximente de responsabilidad alegado no se encuentra acreditado. Hecho de un tercero.
Alega la demandada la configuracion del eximente de responsabilidad hecho de un tercero consis-
tente en la omision en la que incurrié el conductor del vehiculo vinculado a la empresa Flota la
Macarena, quien hizo caso omiso a las indicaciones de la policia de transito y permanecié en la
zona de riesgo, pese a la advertencia de estos de apartarse del lugar. Al respecto, debe precisar esta
Corporacion, que en el presente asunto no se encuentra configurado el eximente de responsabilidad
alegado, en tanto, la presunta omision alegada por parte del conductor del vehiculo donde se trans-
portaba la occisa (...), no es la causa eficiente de dafo, es decir, este no generd el derrumbe.”

SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 2017, Exp. 250002326000201100221-01, SECCION
TERCERA SUBSECCION “C”, MP. DRA. MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO -
PRIMERA INSTANCIA.

EL TRIBUNAL INFORMA
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / Responsabilidad Patrimonial y
Administrativa del Estado como consecuencia
de las omisiones de las entidades demandadas —
Metrovivienda — Distrito Capital — Secretaria
Distrital de Planeacion - EAAB — IDU — Omi-
sion al no ejecutar las actividades que les co-
rrespondian para desarrollar el proyecto ciuda-
dela Campo Verde tal como quedd consignado
el laudo arbitral de 23 de octubre de 2008 / CA-
DUCIDAD DE LA ACCION DE REPARA-
CION DIRECTA.

Sintesis del caso: La sociedad interpone accioén
de Reparacion Directa, con la finalidad de que se
declare patrimonial y administrativamente respon-
sable a las demandadas, METROVIVIENDA (...),
como consecuencia de las omisiones en que dichas
entidades incurrieron, al no ejecutar las activida-
des que les correspondian para desarrollar el Pro-
yecto Ciudadela Campo Verde, tal como quedo
consignado en el Laudo Arbitral de 23 de octubre
de 2008. Se debe determinar si en el presente caso
se ha configurado la caducidad de la accion de
reparacion directa o, si por el contrario la accion se
ejercio dentro del término previsto por la Ley.

Extracto:. CADUCIDAD DE LA ACCION DE RE-
PARACION DIRECTA: Se tiene que la caducidad
es la sancion que consagra la ley por el no ejerci-
cio oportuno del derecho de accidn, en tanto al
exceder los plazos preclusivos para acudir a la
jurisdiccion, se ve limitado el derecho que le asiste
a toda persona de solicitar que sea definido un
conflicto por el aparato jurisdiccional del poder
publico.(...) En conclusion, debe entenderse la cadu-
cidad como un fenémeno juridico en virtud del cual
el administrado pierde la facultad de accionar ante la
jurisdiccion, por no haber ejercido su derecho dentro
del término que sefiala la ley. Esto ocurre cuando el
plazo concedido por el legislador para formular una
demanda vence sin que se haya hecho ejercicio del
derecho de accion, y ello esta edificado sobre la con-
veniencia de sefialar un plazo objetivo, invariable,
para que quien considere ser titular de un derecho
opte por accionar o no. (...) De igual manera, cuan-
do el dafio por el cual se reclama indemnizacion
proviene de una conducta omisiva de la Adminis-
tracion, la prolongacion en el tiempo de esa actitud
omisiva, no puede conducir a pensar que se esta
frente a una inexistencia del término para intentar
la accidn, por el contrario, en tales eventos, el tér-
mino empezard a contabilizarse desde el dia si-
guiente en que se consolido la omision, es decir,
desde el momento en el cual se puede predicar el
incumplimiento de un deber por parte de la Admi-
nistracion y aquél sea conocido por parte de quien
se le produjo el dafio antijuridico. DE LA CONFI-
GURACION DEL FENOMENO DE CADUCIDAD EN
EL CASO CONCRETO. Las demandadas, concuer-
dan en sefalar que en el presente asunto opero el
fendomeno de caducidad, por cuanto el demandante
experto en materia de urbanizacion, conocia con
anterioridad a la decision del laudo arbitral, el da-
flo y los presuntos responsables del
mismo. En el caso subjudice, teniendo
en lo anterior, encontramos documen-
talmente probado que el hecho dafioso
objeto de la presente reparacion directa,
resulta ser la omision de las entidades
publicas en adelantar las obras prima-
rias y la falta de aprobacion del plan

parcial del proyecto. Ahora bien, el interrogante
que surge es JA partir de cudndo, el demandante
tiene conocimiento de la presunta omisién en la
que incurrieron las entidades demandadas, al no
adelantar las obras primarias y al no dar tramite y
aprobar el plan parcial? (...) Resalta la Sala que
con anticipacion el aqui demandante, evidencio las
omisiones que imputa a las demandadas, y es que
en Acta No. 24 del 25 de Enero de 2006 de la Junta
de Fideicomiso Ciudadela Campo Verde, el Dr.
(...) Gerente del proyecto manifesté: “no solo el
plan parcial ha presentado retrasos en su consecu-
cion, sino que igualmente estan atrasado los cana-
les, y la avenida de acceso (avenida Santa Fe), por
lo que es claro que los compromisos que se mani-
fiestan en los pliegos de condiciones que dieron
origen al patrimonio auténomo y a la gerencia del
proyecto no se cumplieron.(...) Asi pues, el aqui
demandante es conocedor del dafio causado y de
los presuntos responsables del mismo desde el 25
de enero de 2006, y no hasta el 23 de octubre de
2008, como de manera errada pretende dilucidar. El
Contrato de Gerencia culmino el 18 de marzo de
2007, a criterio de esta Sala de decision, es a partir
de este momento en donde el aqui demandante,
concreta su dafio pues durante los cuatro (4) afios
que duro el Contrato de Gerencia, el mismo no fue
posible adelantarlo, segun este por la acciéon omisi-
va de las demandadas. A partir de ésta Gltima fe-
cha, el demandante contaba con el término perento-
rio de dos (2) aflos para obtener la reparacion del
dafio causado, lo que significa que contaba hasta el
19 de marzo de 2009, para interponer la accion de
reparacion directa en contra de METROVIVIEN-
DA D.C. DEPARTAMENTO DE PLANEACION
DISTRITAL — INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO - EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA. (...) Sin
perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que
antes de intentar la accion de reparacion directa, es
requisito de procedibilidad para este tipo de accio-
nes, adelantar el tramite de conciliacion extrajudi-
cial. Sustento de esto, es el articulo 42A de la ley
270 de 1996, adicionado por el articulo 13 de la
Ley 1285 de 2009. En el presente asunto la solici-
tud de conciliacion fue interpuesta el 16 de diciem-
bre de 2009; el escrito contentivo de la demanda
fue radicado ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 10 de mayo de 2010, es decir,
claramente fuera de los términos legales con que
contaba el demandante para incoar la presente ac-
cion de reparacion directa, por lo tanto, en el pre-
sente asunto operd el fenomeno de la caducidad de
la accidon. En consecuencia, esta Sala resuelve el
problema juridico, en el sentido de encontrar pro-
bada la excepcion de caducidad elevada por las
demandadas. “

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2017, Exp.
250002326000201000280-01, SECCION TER-
CERA SUBSECCION “C”, MP. DRA. MARIA
CRISTINA QUINTERO FACUNDO- PRIME-
RA INSTANCIA.

EL TRIBUNAL INFORMA
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / Responsabilidad Extracontractual
del Estado por /FALLA EN EL SERVICIO -
Por liquidacion definitiva de la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento el 6 de Noviembre de 2009 que
le impidieron a la parte demandante el ejercicio
de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho — ASPECTOS GENERALES SOBRE
LA CADUCIDAD EN LAS ACCIONES DE RE-
PARACION DIRECTA - Revoca fallo de prime-
ra instancia y declara probada la excepcion de
caducidad de la Accion

Sintesis del caso: Se trata de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por el apoderado judicial
de la parte demandante contra la sentencia profe-
rida el catorce (14) de julio de 2015, por el Juz-
gado Veintidos Administrativo de Descongestion
del Circuito Judicial de Bogotd, a través de la
cual se declaro la indebida escogencia de la ac-
cion.

Extracto: “ El Juez de primera instancia advirtio
una indebida escogencia de la accion, ya que del
material probatorio aportado se verifico la existen-
cia de actos administrativos que modificaron o
crearon la situacion juridica de la demandante,
razén por la cual el presente caso se debid llevar
por los preceptos de la accion de nulidad y resta-
blecimiento del derecho. El extremo accionante en
el recurso de alzada precisa que se invoca es la
responsabilidad de las demandas por la falla del
servicio en que incurrieron con la liquidacion defi-
nitiva de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento im-
pidiendo a la actora el ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. Para acu-
dir ante la Jurisdiccion Contencioso Administrati-
va es necesario formular demanda a través del
medio de control adecuado e idoneo para lo pre-
tendido, como quiera que el Decreto 01 de 1984
para cada una de las acciones estableci6 unos re-
quisitos previos para demandar, caducidades e
incluso procedimientos diferentes. Asi las cosas,
en materia contenciosa administrativa la fuente del
dafio determinara el medio de control procedente
para ventilar las pretensiones del demandante ante
la Jurisdiccién, asi como el término en el cual se
podra ejercer. Aspectos generales sobre la caduci-
dad en las acciones de reparacion directa:. El feno-
meno juridico de la caducidad es la consecuencia
de la expiracion del término perentorio fijado en la
ley para el ejercicio de la correspondiente accion,
que tratdndose de acciones contencioso adminis-
trativas se encuentra consagrado en el articulo 136
del Coédigo Contencioso Administrativo. Es el
término prefijado por la ley, que transcurre inde-
pendientemente y ain contra voluntad del benefi-

ciario de la accion. Tratandose de la accion de
reparacion directa como en el asunto de la
referencia, el articulo 86 del Cédigo Con-
tencioso  Administrativo,  establecid:
“ARTICULO 86. Modificado por el art. 16, Decreto

Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 31,

Ley 446 de 1998 La persona interesada podrd demandar
directamente la reparacion del daiio cuando la causa sea un
hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupa-
cion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos

publicos o por cualquier otra causa. Por su parte el numeral 8°

del articulo 136 del CCA, reza: “Art. 136.- Modificado. De-
creto 2304 de 1989, articulo 23. Modificado. Ley 446 de 1998,
articulo 44. (...) 8. La de reparacion directa caducara al venci-
miento del plazo de dos afios, contados a partir del dia siguien-

EL TRIBUNAL INFORMA

te del acaecimiento del hecho, omision u operacion administra-
tiva o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del
inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico o por

cualquier otra causa”. (...) .Asi las cosas, una vez acae-
cido alguno de los supuestos consagrados en la
norma, el interesado cuenta con el término perento-
rio de dos (2) afios para demandar, pero si los deja
transcurrir sin presentar la demanda, la accion ca-
duca. Cabe resaltar que el fenomeno de la caduci-
dad se presenta inicamente con el hecho objetivo
de la falta de ejercicio de la accidn pertinente, den-
tro del término sefialado por la ley para el efecto, el
cual se fundamenta en la necesidad de establecer
un plazo apreciable para determinar el fenecimiento
de una accion. (...)Del Caso Concreto. Al analizar
los fundamentos facticos y juridicos del libelo de la
demanda, como del escrito de apelacion, encuentra
la Sala que la demandante refirié como fuente del
dafio supuestamente irrogado, la liquidacion defi-
nitiva de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, que
le impidi6 el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por medio de la cual
pretendia la cancelacion de prestaciones sociales
que consideraba adeudadas en virtud de la relacion
del servicio que sostuvo con la entidad. Precisa la
parte demandante en el libelo de la demanda: (...)
Atendiendo lo prescrito en el numeral 8 del articulo
136 del Codigo Contencioso Administrativo, segun
el cual la accion de reparacion directa caduca al
vencimiento de los dos (2) afios siguientes al acae-
cimiento del hecho, omision, operacion administra-
tiva u ocupacion temporal o permanente de inmue-
ble y analizados los fundamentos facticos de la
demanda, encuentra la Sala que el acaecimiento del
cual se pretende derivar la responsabilidad estatal
consiste en los perjuicios sufridos por los deman-
dantes, con ocasion de la liquidacion definitiva de
la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO,
realizada el dia 6 de noviembre de 2009.Precisado
lo anterior, para la Sala el término de caducidad de
la accion debe, entonces, contarse a partir del 10 de
noviembre de 2009 razén por la cual la parte de-
mandante tenia en principio para interponer la de-
manda hasta el 10 de noviembre de 2011 para inter-
poner la demanda. Una vez revisado el expediente
se advierte que la demanda de reparacion directa de
la referencia fue presentada ante la secretaria de la
seccion tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 2 de diciembre de 2011, por lo
cual la Sala concluye que en el presente asunto
operod el fenomeno juridico de la caducidad de la
accion”.

SENTENCIA DEL 2 DE MARZO DE 2017,
Exp. 110013331722201200040 02, SECCION
TERCERA SUBSECCION “A” , MP. DR. AL-
FONSO SARMIENTO CASTRO-SEGUNDA
INSTANCIA.
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DI-
RECTA / Responsabilidad Administrativa del Esta-
do / PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD -
De que fue objeto el actor dentro del tramite penal
adelantado en su contra como presunto coautor de
los punibles de secuestro extorsivo agravado y homi-
cidio / LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO -
Del dafio — Ausencia de pruebas de la configuracién
de dafio antijuridico alegado.

Sintesis del caso: La parte demandante solici-
ta:” declarar que el Sr. (...) fue privado injusta-
mente de su libertad y, en consecuencia, que la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION es patri-
monialmente responsable de los darios y perjuicios
irrogados a los demandantes. Como consecuencia
de lo anterior, y toda vez que el Sr. (...)y la Sra.
(...),la Srta.(...), y la nifia(...), deben ser indemni-
zados por los dafios causados condenard a la FIS-
CALIA GENERAL DE LA NACION a reconocer y
pagar a su favor los siguientes conceptos(...)”

Extracto: La responsabilidad del Estado. La
Constitucion Politica consagra la Clausula General

de responsabilidad del Estado, asi :“drticulo 90. El
Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridi-
cos que le sean imputables, causados por la accion o la omi-

sién de las autoridades publicas (...). La presente de-
manda estructura sus pretensiones con base en el
titulo juridico de imputacion de privacion injusta
de la libertad, el cual encuentra su fundamento
legal en los articulos 65 y 68 de la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia,
que establecio: (...) De lo anterior, entiende la
Sala, que, la jurisprudencia vigente ha sostenido
que para resolver los casos por privacion injusta de
la libertad, éste titulo de imputacion deviene en
responsabilidad objetiva siempre que ocurra uno
de los siguientes supuestos: Que el sindicado no
haya cometido la conducta que se le atribuye. Que
el hecho investigado no existi6. Que el hecho in-
vestigado no sea constitutivo de conducta punible.
Que se absuelva al sindicado en aplicacion del
principio In dubio pro reo. (...) En esta medida, en
criterio de la Sala al comprobarse que el deman-
dante resultd absuelto por alguno de los supuestos
seflalados en el parrafo anterior mediando una
afectacion a su derecho fundamental a la libertad,
el régimen aplicable al caso es objetivo, sin que
sea necesario evaluar el mayor o menor ejercicio
de la funcién instructora de la Fiscalia General,
como tampoco una posible falla en el servicio de
la Entidad. Sin perjuicio de que se pruebe que el
dafio alegado haya provenido exclusivamente por
el obrar doloso o gravemente culposo del propio
agente, o que éste no haya interpuesto los recursos
de ley, igual que por causas ajenas a la Adminis-
tracion, como el hecho de un tercero, pues en esos
casos el Estado quedara exonerado de responsabi-
lidad. Del dafio.(...) En cuanto al dafio, en la de-
manda se hace consistir en la privaciéon de la liber-
tad de (...) del 3 de septiembre de 2010 al 30 de
diciembre de 2010, pues, segun se narra en el libe-
lo inicial, la Fiscalia resolvio imponerle medida de
aseguramiento privativa de la libertad, decision
que asevera el demandante, fue declarada ilegal en
providencia del 30 de diciembre de 2010 proferida
por el Juzgado Primero Penal del Circuito Espe-
cializado de Bogota. (...) De la revision del plena-
rio, advierte la Sala que se aportd copia de la in-
vestigacion penal surtida dentro del radicado No.
51.474 en la cual se averiguo la presunta comision
de unas conductas punibles por parte de (...), no
obstante lo anterior, dentro de dicha documental,
obrante en los cuadernos 3 a 12 del expediente, no
reposan medios de conviccidn que permitan con-
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cluir que efectivamente el demandante estuvo pri-
vado de su libertad. Como se refirié en el acapite
de hechos probados, en el presente asunto se de-
mostré que (...) fue vinculado a través de indagato-
ria a la investigacion penal por los delitos de se-
cuestro y homicidio, en atencion al reconocimiento
fotografico efectuado por (...). Asi mismo, se acre-
dité que el Despacho Dieciséis de la Fiscalia Espe-
cializada delegada ante los Jueces Penales del Cir-
cuito de la Unidad Nacional Especializada contra el
Secuestro y la Extorsion, profirié resolucién de
preclusion el 19 de marzo de 2013, ordenando la
cancelacion de la orden de captura en su contra;
disposicion que fue cumplida el 21 de marzo de
2013 por la Asistente de Fiscal D-16 UNCSE. Pese
a lo anterior, no se acreditd que la orden de captura
librada contra el demandante se hubiera hecho
efectiva. Tampoco se demostrd que la Fiscalia de-
legada hubiera calificado la situacion juridica de
(...) con la imposicion de medida de aseguramiento
de detencion preventiva, ni que esta hubiera sido
declarada ilegal por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado el 30 de diciembre de 2010.
Ahora bien, para la Sala tampoco es posible admitir
que la orden de captura librada en contra del de-
mandante se hizo efectiva una vez rendida su dili-
gencia de indagatoria, toda vez que en el plenario
no existe constancia de que la autoridad judicial
que lo requirié6 hubiera formalizado la orden de
aprehension. Asi, segiin el mandato del articulo 352
del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 600 del
2000) en aquellos casos en los cuales el capturado
deba ser recluido, el funcionario judicial tendra el
término de 36 horas, como plazo maximo, para
legalizar la situacion, caso en el cual debera expe-
dir mandamiento escrito al director del centro de
reclusion para que se efectiie la privacion de la

libertad del capturado. (...) De otra parte, llama la
atencion de la Sala que no se hubiera allegado la
providencia mediante la cual se defini6 la situacion
juridica del indiciado, asi como tampoco la que
presuntamente declaro su ilegalidad, mas aun cuan-
do en el proveido calificatorio del mérito del suma-
rio se ordeno la cancelacion de la orden de captura,
que segun el demandante habia sido efectiva, y no
de la medida privativa de la libertad. Asi, en crite-
rio de la Sala los elementos probatorios allegados
al plenario no son suficientes para demostrar que
efectivamente el demandante estuvo privado de su
libertad por los delitos de secuestro y homicidio y
que esta tuvo ocurrencia en las fechas sefialadas en
la demanda, esto es, del 3 de septiembre al 30 de
diciembre de 2010. Finalmente, recuerda la Sala
que el articulo 167 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 211 del
CPACA, consagra que “incumbe a las partes pro-
bar el supuesto de hecho de las normas que consa-
gran el efecto juridico que ellas persiguen”, signi-
fica lo anterior que correspondia a la parte deman-
dante acreditar la existencia de la privacion injusta
de la libertad de (...) y la duracién de la misma. Sin
embargo, dicha carga fue desatendida por el extre-
mo activo de la relacion juridico procesal, pues
pese a que alleg6 medios probatorios para soportar
sus pretensiones, estos resultaron insuficientes para
demostrar la existencia del dafio antijuridico alega-
do en la demanda. En consecuencia, se impone
denegar las pretensiones de la demanda por priva-
cion injusta de la libertad ante la ausencia de prue-
bas de la configuracion del dafio antijuridico alega-
do.”

SENTENCIA DEL 9 DE MARZO DE 2017,
Exp. 2500023360002015-0106700, SECCION
TERCERA SUBSECCION “A” ., MP.
DR.ALFONSO SARMIENTO CASTRO- PRI-
MERA INSTANCIA.
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA — Responsabilidad Administrativa y
Extracontractual por los dafios causados a sol-
dado regular quien durante actos del servicio
resulté herido por esquirlas al ser activado un
artefacto explosivo improvisado AEI por parte
de un soldado compaifiero. De la responsabili-
dad patrimonial del Estado en el caso concreto
— Daiio — Nexo Causal — Indemnizacion de per-
juicios.

Sintesis del caso: Se trata de decidir el recurso
de apelacion interpuesto por la entidad demanda-
da contra el fallo de primera instancia proferido
por el Juzgado 35 Administrativo del Circuito de
Bogota el cual accedio a las pretensiones de la
demanda.

Extracto: Corresponde establecer si la Nacion
— Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Na-
cional es administrativamente responsable de los
presuntos dafos ocasionados al sefior (...) durante
la prestacion del servicio militar obligatorio. DE
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO EN EL CASO CONCRETO. La parte
actora pretende que se declare la respon-
sabilidad del NACION - MINISTERIO DE DE-
FENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL por
los dafios ocasionados como consecuencia de las
lesiones sufridas por el sefior (...) mientras presta-
ba su servicio militar obligatorio. OCURRENCIA
DEL HECHO: Frente a los hechos relatados en la
demanda y el material probatorio incorporado en
el plenario, se encuentra demostrado que el sefior
Wilmer Gabriel Montoya estaba prestando su
servicio militar cuando sufri6 las lesiones.(...) De
igual forma, se encuentra acreditado que en he-
chos ocurridos el 17 de septiembre de 2011, Vi-
chada, el soldado (...) sufrié una lesion; lo ante-
rior, de conformidad con el informativo adminis-
trativo por lesiones obrante a folio 4 c.1 en donde
se indico (...) DANO. Respecto de dicho elemen-
to de la responsabilidad, la sala no tiene duda de
la existencia del mismo, toda vez que dentro del
proceso obra el acta de junta médica laboral No.
62116, realizada el 28 de agosto de 2013, por la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, don-
de se indico que el sefor (...), tenia una pérdida
de la capacidad laboral del 75.46%. NEXO CAU-
SAL: Asi, la sala resalta que en la sentencia de
primera instancia se consideré que con las prue-
bas obrantes dentro del expediente se tenia acredi-
tada la responsabilidad de la Nacién — Ministerio
de Defensa Nacional — Ejército Nacional, por las
lesiones y secuelas padecidas por el sefior (...),
con ocasion de las lesiones que sufrié durante la
prestacion del servicio militar obligatorio. (...)
Teniendo en cuenta lo anterior, la sala parte por
precisar que el Estado tiene la obligacion de res-
ponder por los dafios que sufran los soldados que
prestan el servicio militar obligatorio, a menos
que se demuestre que el dafio provino de una cau-
sa extrafia. (...) En efecto, en consideraciéon al
estado de conscripcion en el que se encontraba el
soldado (...), tal como indicé el juez de primera
instancia, unicamente le asistia el deber de sopor-
tar aquellas limitaciones o inconvenientes inhe-
rentes a la prestacion del servicio militar obligato-
rio, como la restriccion a los derechos fundamen-
tales de locomocion, libertad, etc., sin embargo se
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advierte que durante la ejecucion de su deber cons-
titucional le sobrevinieron lesiones o afecciones a
bienes que tienen proteccion juridica como la vida,
la integridad personal y la salud, de alli que ellas
son la causa de imputacion de dafio antijuridico al
Estado, por cuanto en dicho caso, el soldado cons-
cripto no comparte ni asume ese tipo de riesgos
con el Estado. Por lo anterior, la sala confirmara la
sentencia de primera instancia mediante la cual se
declard la responsabilidad de la Nacién — Ministe-
rio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, por
las lesiones sufridas por el seflor (...), durante la
prestacién del servicio militar obligatorio. Perjui-

cios Materiales: La sala encuentra que los per-
juicios materiales en su modalidad de LUCRO
CESANTE se encuentran debidamente estableci-
dos en la sentencia de primera instancia, si bien el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral vario,
es de sefialar que de todas formas la liquidacion
debe hacerse con base en el 100%, pues la pérdida
se mantuvo en un porcentaje superior al 50%
(65.46%) motivo por el cual la sala unicamente
dispondra la actualizacion del valor reconocido a
titulo de lucro cesante ($202.556.749) con funda-
mento en la formula prevista para el efecto.(...) Es
del caso sefialar, que el recurrente en su apelacion,
indicé que se debia descontar de todo reconoci-
miento lo causado por indemnizacién a forfait, no
obstante, esa colegiatura considera que no le asiste
razén por el siguiente argumento: (...) Conforme
lo anterior, es de indicar que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha precisado en distintas opor-
tunidades que la indemnizacion a forfait y la in-
demnizacion plena no son excluyentes entre si.(...)
Por lo tanto la indemnizacion a forfait y la presta-
cion indemnizatoria que ahora se persigue a cargo
del responsable del dafio, tienen causas juridicas
distintas y por lo tanto no se excluyen entre si,
razon por la cual no es de recibo el argumento del
apelante al afirmar que como ya se causd la in-
demnizacion por muerte, no resulta procedente la
indemnizacion de perjuicios materiales.”

SENTENCIA DEL 15 DE MARZO DE 2017,
Exp. 110013336035 2013 0032601, SECCION
TERCERA SUBSECCION “B” ., MP. DR.
CARLOS ALBERTO VARGAS BAUTISTA-
SEGUNDA INSTANCIA.
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SECCION TERCERA

MEDIO DE CONTROL DE REPETICION /
Condena del Consejo de Estado Seccion Segun-
da en fallo de 24 de septiembre de 2009, por
haber proferido la ex servidora piublica deman-
dada acto administrativo por medio del cual se
hacen incorporaciones a la planta de personal
de FAVIDI, a personas que venian prestando
sus servicios en cargos de libre nombramiento y
remocion dejando de incorporar a persona que
se encontraba en cargo de carrera —De la Ac-
cion de Repeticion- Requisitos de Procedibili-
dad de la Accion de Repeticion — Cumplimiento
de los requisitos para la procedibilidad de la
misma.

Sintesis del caso: Lo pretendido es la declaratoria
de responsabilidad de la ex servidora publica (...)
por haber proferido el acto administrativo (...)
por medio de la cual se hacen unas Incorporacio-
nes en la planta de personal de FAVIDI, a perso-
nas que venian prestando sus servicios en cargos
de libre nombramiento y remocion, dejando de
incorporar al sefior (...) quien se encontraba en
carrera en el cargo de Técnico, codigo 401 Gra-
do 12, lo que genero la condena impuesta contra
el FAVIDI, con sentencia del 26 de agosto de
2009, proferida en segunda instancia por el Con-
sejo de Estado, M.P. Gustavo Gomez Aranguren,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho No. 2001-7152, en donde se acceden
a las pretensiones de la demanda, ordenando el
reintegro y el pago de los salarios, emolumentos y
prestaciones dejados de percibir.

Extracto: De la Accion de Repeticion: El articulo
90 de la Constitucion Politica establecio la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por los dafios
antijuridicos que sean causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas, asi mismo,
este articulo consagrd que en el evento de que sea
condenado el Estado por reparacion patrimonial,
como consecuencia de la conducta dolosa o grave-
mente culposa de uno de sus agentes, la adminis-
tracion debera repetir contra este ultimo, a través
de la accion de repeticion. Los requisitos de proce-
dibilidad de la accion de repeticion.(...)Por su
parte el Consejo de Estado, en reciente pronuncia-
miento, ha reiterado la postura de la Seccion Ter-
cera, de que los elementos necesarios y concurren-
tes para la declaratoria de repeticion son: “La cali-
dad de agente del Estado y su conducta determi-
nante en la condena. (...)“La existencia de una
condena judicial, una conciliacioén, una transaccion
o de cualquier otra forma de terminacién de con-
flictos que genere la obligacion de pagar una suma
de dinero a cargo del Estado. (...) “El pago efecti-
vo realizado por el Estado. “La cualificacion de la
conducta del agente determinante del dafio repara-
do por el Estado, como dolosa o gravemente cul-
posa”. (...), también ha sostenido el Consejo de
Estado, que el operador no debe limitarse a las
definiciones contenidas en el Codigo Civil de dolo
o culpa grave, sino debe analizar las caracteristicas
particulares del caso, las cuales deben armonizarse
con lo contemplado en los articulo 6° y 91 de la
Constitucion Politica sobre la responsabilidad de
los servidores publicos, también, debera tener en
cuenta los reglamentos o manuales respectivos y
los conceptos de buena y mala fe contenidos en la
Constitucion Politica y en la Ley. (...). Cumpli-
miento de los requisitos para la procedibilidad de
la accion de repeticion. Frente a este tema, la Sala
procedera a analizar uno por uno los requisitos
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establecidos para la procedencia de la accion de
repeticion en el caso en concreto, teniendo en cuen-
ta las pruebas aportadas al proceso, asi: (...)Asi las
cosas, para efectos de establecer el dolo o la culpa
grave de la sefiora (...), al haber proferido el acto
administrativo por medio del cual incorpora a la
planta, personas que desempefiaban cargos de libre
nombramiento y remocidn, encontramos lo siguien-
te: Para el caso en concreto, se tiene que la sefiora
(....), en uso de sus facultades legales como geren-
te, conferidas en el Acuerdo 02 de 1977, “por el
cual se crea el Fondo de Ahorro y Vivienda Distri-
tal” proferido por el Concejo del Distrito Especial
de Bogotd, en lo refiere a nombrar y remover el
personal del Fondo conforme a las disposiciones
legales y estatutarias ( art.10 literal f ibidem), y
dando cumplimiento al articulo 6° de la Resolu-
cion No. 002 de 2001, procedi6 a expedir acto ad-
ministrativo Resolucion No. 122 del 20 de abril de
2001, incorporando a la plata de personal del Fon-
do de Ahorro y Vivienda Distrital -FAVIDI, a fun-
cionarios que se encontraban prestando sus servi-
cios en la entidad en cargos de libre nombramiento
y remocién, ademads, profiri6 las Resoluciones
121,122 y 123 de 20 de abril de 2001, concluyendo
de esta forma, que en principio la expedicion de
estos actos administrativos obedecié al cumpli-
miento de sus funciones otorgadas por acuerdo y
resolucion. (...) Lo anterior, en vista de que el juez
de la repeticion debe contar con las pruebas necesa-
rias para llegar al convencimiento de que el deman-
dado actud con dolo o culpa grave, ya que su deci-
sion no puede basarse y atarse Unicamente en los
argumentos sostenidos por el juez de la nulidad y
restablecimiento, toda vez que, para el caso en con-
creto i) se debe realizar un propio analisis basando-
se en las pruebas allegadas al proceso y no en las
pruebas que relaciona el juez de la nulidad y resta-
blecimiento del derecho dentro del proceso No.
2001-7152 , como quiera que en principio estas no
fueron practicadas dentro de esta accion de repeti-
cién, como tampoco, fueron puestas en conoci-
miento a la hoy demandada en el proceso de nuli-
dad y restablecimiento ya que ella no fue parte; de
ser tenidos en cuenta los argumentos y las pruebas
que se hacen referencia en el fallo de nulidad y
restablecimiento del derecho, antes citado, se esta-
ria vulnerando los derechos de defensa y contrac-
cion, ii) se debe tener en cuenta que las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho y de repeti-
cion tienen fines diferentes, pues se deben probar
situaciones distintas, en la primera accioén se busca
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto acu-
sado y en la segunda, se trata de probar los requisi-
tos objetivos y el requisito subjetivo relacionado
con demostrar la conducta dolosa o gravemente
culposa del demandado, esto para la procedencia de
esa accion. En este orden de ideas, la Sala observa
que el material probatorio recaudado dentro del
proceso, es insuficiente para demostrar el dolo o la
culpa grave del actuar de la sefiora Piedad Cecilia
Pineda Arbelaez al expedir el acto administrativo
Resolucion No. 122 del 20 de abril de 2001, que
dio origen a la condena a FAVIDI dentro del proce-
so de nulidad y restablecimiento del derecho No.
2001-7152, pues solo se allego i) las sentencias de
nulidad y restablecimiento del derecho, las cuales
como quedod claro no son suficientes para demos-
trar el dolo o la culpa grave del demandado, ii)
copia de las Resoluciones No. 121, 122, y 123 del
20 de abril de 2001, de las cuales no se demuestra
un actuar doloso o gravemente culposo por parte de
la demandada, pues lo que se prueba es que eclla
actud conforme a sus funciones de Gerente de FA-
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VIDI y iii) Acuerdo No. 257 del 30 de noviembre de 2006, por medio del cual se dictan normas basi-
cas sobre la estructura, organizacion y funcionamiento de los organismos y las entidades de Bogota,
Distrito Capital, y se expiden otras disposiciones, Decreto No. 581 de 18 de diciembre de 2007, por
medio del cual se adopta el modelo de Gerencia Juridica Publica para las entidades, organismos y orga-
nos de control del Distrito Capital, y se efectian unas delegaciones y asignaciones de funciones del
Alcalde Mayor en materia de representacion Judicial de Bogota D.C., certificado del 2 de septiembre
de 2011, suscrita por la responsable del area de talento humano del FONCEP, acta No. 005 del 7 de
abril de 2011, donde el comité decide presentar accion de repeticion contra la demandada y documen-
tos que acreditan el pago de la obligacion, al respecto, estas pruebas no relevantes para efectos de
demostrar este ultimo requisito. Con estas documentales no se logra demostrar que la demandada hu-
biese actuado de forma negligente al expedir la Res. 122 del 20 de abril de 2001, sin emplear el cuida-
do que una persona negligente o poco prudente suele emplear; tampoco, se prueba que la sefiora Piedad
Cecilia Pineda Arbelaez hubiese actuado con la intencion y la determinacion de realizar el acto ilegal o
con mala fe en la toma de esta decision, queriendo expedir un acto contrario a la ley y que el mismo
fuere capaz de producir un dafio. Es de advertir, que era deber de la parte demandante probar con me-
dios fehacientes e indiscutibles la culpa grave o el dolo en la actuacion realizada por la demandada
cuando profirié el acto administrativo declarado nulo parcialmente, esto tal como lo contempla el ar-
ticulo 177 del C.P.C, no obstante, dicha carga no fue cumplida. Asi las cosas, se concluye que en el
proceso de la referencia no se logré demostrar el ltimo de los requisitos dispuestos para que proceda
la accion de repeticion antes citados, respecto a acreditar la conducta dolosa o gravemente culposa de
la demandada, razon por la cual, esta Sala procedera a negar las pretensiones de la demanda.

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2017, Exp. 250002326000201101237-01, SECCION TER-
CERA SUBSECCION “C” MP. DR. JOSE ELVER MUNOZ BARRERA- PRIMERA INSTAN-
CIA.

EL TRIBUNAL INFORMA



BOLETIiN MARZO 2017
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTA-
BLECIMIENTO DEL DERECHO / Colombiana
de tiquetes S.A. — Resefia histérica impuesto del
fondo de pobres / IMPUESTO UNIFICADO DE
FONDO DE POBRES, AZAR Y ESPECTACU-
LOS.

Sintesis del caso: La Sala centra su estudio, en
establecer si las declaraciones de retencion del im-
puesto unificado de fondo de pobres, azar y espec-
taculos, fueron presentadas conforme a derecho, o
si hay lugar a declarar mayores valores.

Extracto:”.... Como resefia histérica y fuente
normativa del Impuesto de Fondo de Pobres,
se encuentra lo dispuesto en el Acuerdo 1° del
29 de enero 1918, regulacion que fue expedi-
da en vigencia de la Constitucion de
1886.Posteriormente, la Ley 72 de 1926 esta-
blecié las facultades al Municipio de Bogota.
En razén a la convalidacidon que presento esta
ley, el Distrito de Bogota en el afio de 1996
mediante el Decreto 423, articulos 7y 117 ex-
pidié el cuerpo juridico que compila las normas
sustanciales vigentes de los tributos distritales.
Respecto al recaudo del impuesto de fondo de
pobres, el Distrito traspasé dicha facultad me-
diante contrato suscrito el 24 de febrero de
1946, a la Beneficencia de Cundinamarca, en
cumplimiento de lo establecido en el articulo
12 del Acuerdo 33 de 1938, donde determind
que se comprometeria al sostenimiento de
todos los indigentes que le remita la alcaldia.
Anudado a lo anterior, el Concejo del Distrito
Especial de Bogota, profirid el Acuerdo 56 del
10 de diciembre de 1965, que en su articulo
primero le cedié al Fondo Rotatorio de espec-
taculos publicos lo correspondiente al impues-
to denominado "fondo de Pobres" que se re-
cauda en la Plaza de Toros de Santamaria,
creado por acuerdo 1 de 1918.(...) Adicional-
mente, dispuso que “os contribuyentes del
impuesto unificado de fondo de pobres, azar y
espectaculos en el Distrito Capital, deberan
presentar y pagar la declaracién del impuesto,
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dentro del mes siguiente a la realizacién de
la actividad gravada, dentro de los plazos
que se establezcan para el efecto por parte
del Gobierno Distrital, descontando el valor
pagado por concepto de anticipo o retencion
practica”. Mas adelante y en funcién legisla-
tiva, el Congreso de la Republica mediante la
Ley 1439 de 2011, se derogé lo que respecta
a los espectaculos publicos de las artes es-
cénicas. Dejando claro, que el impuesto de
fondo de pobres si es exigible conforme a lo
establecido en el Acuerdo 399 de 2009, solo
que de manera independiente al impuesto de
azar y espectaculos. En este orden de ideas
el hecho generador se consolida con la reali-
zacién del evento, siendo este el momento
preciso en que se materializa efectivamente
la boleteria que fue vendida con anterioridad,
ello en consideracion a las normas que asi lo
respaldan las cuales se hicieron referencia
en el marco juridico y que son ratificadas
por el Consejo de Estado, asi: “(...) se infiere
que desde la creacion del tributo, con el
Acuerdo 1 de 1918, convalidado por la Ley
72 de 1926, los elementos de este tributo
son los siguientes: Sujeto activo: es el Distri-
to Capital de Bogota. Sujeto pasivo: es la
persona natural o juridica que realice espec-
taculos publicos en los teatros, cinematogra-
fos, plazas de toros, hipédromos, circos de
maromas y demas espectaculos publicos
analogos, que cobren el ingreso al publico.
Hecho generador: es la realizaciéon de cual-
quier espectaculo publico, sin importar la
denominacion que le dé el empresario, en el
que se cobre el ingreso al publico. Base gra-
vable: es el valor de las entradas efecti-
vas. Tarifa: es el 10% de la base grava-
ble.” (Subrayado fuera de texto) En relacién
a lo visto la Corte Constitucional ha dicho
que, “no siempre resulta exigible que la de-
terminacioén d e los elementos del tributo
sea expresa, y que no se presenta trasgre-
sién del principio de legalidad tributaria cuan-
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do uno de los elementos de la obligaciéon no
esta determinado en la ley, pero es determi-
nable a partir de ella, como quiera que “(...)
No toda ambigiiedad en la ley que crea un
tributo o toda dificultad en su interpretacion
conduce a la inconstitucionalidad de la mis-
ma, porque para ello es necesario que el
alcance de la ley no pueda ser determinado
(...)(--.)En conclusién, el hecho generador se
configura cuando el tiquete, boleta o entrada
se hace efectiva, o0 sea, con la realizacién del
evento, siendo asi razonablemente determi-
nar lo dispuesto en la fuente legal que dio
origen al presente impuesto, lo que nos indi-
ca que, la declaraciéon de dicho impuesto
recae al mes siguiente de la fecha del espec-
taculo, pues se trata de un impuesto que
lleva inmersa una condicién resolutoria no
taxativa en la norma, la cual nos indica que,
si el evento no se realiza, el impuesto
por declarar estaria sujeto a la devo-
lucién por el contribuyente a su com-
prador, entonces de esta forma, se
perderia el elemento esencial el cual
ha sido determinado como la efectivi-
dad de la venta de la boleta. De tal
forma y al considerar que el dictamen
pericial es la prueba sobre la cual la
Sala determinara la base gravable del
impuesto declarado y discutido,(...)
(-..) En ese orden y como quiera que
la Sala acoge los resultados respecto
de la base gravable que arroj6 el dic-
tamen pericial, y por ende lo que re-
fleja el anterior cuadro sobre el im-
puesto a cargo, se concluye que pro-
cede la anulacién total de los actos
acusados, por cuanto, de una parte,
respecto del impuesto a cargo corres-
pondiente a los meses de enero, fe-
brero, marzo, julio, agosto y septiem-
bre de 2010, el valor determinado con
base en el dictamen pericial es inclu-
so inferior al consignado en las decla-
raciones privadas de retencion en la
fuente, por tanto habra de declararse
la firmeza de los denuncios privados
respecto de dichos meses; y de otra
parte, respecto de los meses de abril
y junio de 2010, el impuesto a cargo
corresponde al determinado con fun-
damento en la base gravable estable-
cido en el dictamen pericial efectuada
la depuracién de la cuenta 2815,(...)
DECLARAR LA NULIDAD de la re-
solucién nro. 1596 DDI157834 del 20
de octubre de 2011 expedida por la
Subdireccion de Impuestos a la Pro-
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duccion y al Consumo, y resolucién DDI
051729 del 15 de noviembre de 2012, expe-
dida por la Jefe de Oficina de Recursos Tri-
butarios.(..) Como restablecimiento del dere-
cho, declarese la firmeza de las declaracio-
nes privadas presentadas por la sociedad
COLOMBIANA DE TIQUETES S.A. -
COLTICKETS S.A., respecto del Impuesto
Unificado de Fondo de Pobres Azar y Espec-
taculos por los meses de enero, febrero,
marzo, julio, agosto y septiembre del afo
gravable de 2010...."(Negrillas de la Sala).

SENTENCIA DEL 08 DE MARZO DE
2017, Exp. 25000-23-37-000-2013-00272-
00, SECCION CUARTA - SUBSECCION
“A” MP. Dra. AMPARO NAVARRO
LOPEZ — Primera Instancia.
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MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Impuesto so-
bre la renta / DEDUCCIONES ESPECIALES / DEDUCCIONES EN INVERSION DE ACTIVO
FIJO REAL PRODUCTIVO.

Sintesis del caso: La Sala centra su estudio, en establecer si la sociedad demandante le asiste dere-
cho a la deduccion legal por inversion en activos fijos reales productivos, relacionados con su actividad
productora de renta.

Extracto:”.... El Impuesto sobre la Renta es un tributo de orden nacional y directo, cuya finalidad se
concreta en gravar los ingresos que obtenga un contribuyente durante el afio, que sean susceptibles de
producir incremento neto del patrimonio en el momento de su percepcion, siempre que no hayan sido
expresamente exceptuados, y considerando los costos y gastos en que se incurre para producirlos. De
conformidad con lo establecido en el canon 26 del Estatuto Tributario, para determinar la renta liquida
gravable se deberan sumar todos los ingresos ordinarios y extraordinarios realizados en el afio o periodo
gravable, que sean susceptibles de producir un incremento neto del patrimonio(...) Las deducciones, son
las expensas legalmente aceptables para el desarrollo de la actividad generadora de renta, siempre que
tengan relacion de causalidad con las actividades productoras de renta y que sean necesarias y propor-
cionalidad de acuerdo con cada actividad, en virtud de lo previsto en el articulo 107 del E.T....
“Articulo 158-3. Deduccién por inversion en activos fijos. A partir del 1° de enero de 2007, las per-
sonas naturales y juridicas contribuyentes del impuesto sobre la renta, podran deducir el cuarenta por
ciento (40%) del valor de las inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos reales productivos
adquiridos, aun bajo la modalidad de leasing financiero con opcion irrevocable de compra, (...)(...)
Paragrafo 2°. A partir del periodo gravable 2010, la deduccién a que se refiere este articulo sera
del treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivas sélo en activos fijos producti-
vos” (Se resalta). Dicho precepto normativo, fue reglamentado mediante el Decreto 1766 de 2004, que
en su articulo 1° dispuso: “Articulo 1°. Deduccion especial. Las personas naturales y juridicas contri-
buyentes del Impuesto sobre la renta, podran deducir en la determinacion del Impuesto sobre la renta de
los afos gravables de 2004 a 2007, inclusive, por una sola vez en el periodo fiscal en el cual se adquiera,
el treinta por ciento (30%) del valor de las inversiones efectivamente realizadas en la adquisicion de
activos fijos reales productivos (...)En relacion con la definicion y caracteristicas de un activo fijo real
productivo, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sefialado: “A juicio de la Sala,
cuando el legislador especifico que la deduccion solo recaia en la adquisicion de “activos fijos reales
productivos”, si hizo una distincion, pues, excluyo del beneficio aquellos activos que no son fijos, o no
son reales o no son productivos...”. (...)(...) se precisa que las mejoras necesarias propias de las relacio-
nes contractuales en virtud del arrendamiento son aquellas que se invierten en la cosa para su adecuada
conservacion... Por ello, son asumidas por el propietario del bien. Entre tanto, las mejoras voluptuarias
son aquellas que consisten en lujos innecesarios, y que por lo mismo no son reembolsables, salvo que
hubiere mediado autorizacion expresa del propietario. Pero mas alld de lo dicho, es irrefutable que las
adecuaciones y remodelaciones que realizo en Falabella S.A. se hicieron en bienes ajenos incumpliéndo-
se asi el beneficio de la deduccion de que trata el articulo 158-3 del E.T. cuyo aplicacion es restrictiva;
(...)Sobre este preciso aspecto, el H. Consejo de Estado, en sentencia del 10 de diciembre de 2015 pro-
ferida por la Seccion Cuarta dentro del proceso identificado con el niimero de radicacion
25000232700020090000601, senald: “La Sala ha seiialado que los conceptos de cargos diferidos y ac-
tivo fijo no son asimilables por el simple hecho de que los primeros deban registrarse contablemente
como activos diferidos. (...) De acuerdo con lo anterior, la inversion en la remodelacion de un inmueble
arrendado, que se registra como diferido, no es objeto de la deduccion por inversion en activos fijos
reales productivos porque en estricto sentido representan un gasto y no un activo fijo en los términos
del articulo 60 del E.T. como lo requiere el articulo 158-3 del E.T. y su decreto reglamentario’’(...)
Como se denota de las pruebas documentales, las inversiones a las que esta alude tener derecho de dedu-
cirse del impuesto sobre la renta por constituirse en activos fijos reales productivos, realmente pertene-
cen a gastos incurridos durante el ejercicio que no se relacionan directamente con el proceso productivo
de la demandante (comercializacion de productos — prendas y asociados). Ahora bien, respecto del cen-
tro de distribucion a distancia a que se refiere la demandante, asi como el punto de venta a distancia y la
compra de iluminarias de Falabella Medellin, advierte la Sala que tampoco se acredito la inversion de
activos fijos en tales establecimientos de los cuales se pueda inferir la relacion directa y permanente con
la actividad productora de renta, (...)Por tales razones, la Sala negara las pretensiones de la demanda en
tanto no fue demostrado que esta haya incurrido en inversion en activos fijos reales productivos durante
el periodo objeto de fiscalizacion...”(Negrillas de la Sala).

SENTENCIA DEL 09 DE MARZO DE 2017, Exp. 25000-23-37-000-2014-00741-00, SECCION
CUARTA - SUBSECCION “B”, MP. Dra. CARMEN AMPARO PONCE DELGADO — Primera
Instancia.
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SECCION (

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / LARS COU-
RRIER S.A. / SANCION POR INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION ADUANERA / Normas de
valoraciéon en aduana — Valor en aduana mercancias importadas — Procedimiento para hacer efectiva
garantia de obligaciones y tributos aduaneros.

Sintesis del caso: La Sala centra el debate en determinar la legalidad de la Resolucion por medio de la
cual la DIAN, impuso sancion por incumplimiento de las obligaciones aduaneras a la demandante.

Extracto: “...NORMAS DE VALORACION EN ADUANA. Articulo 1 1. El valor en aduana de las mer-
cancias importadas sera el valor de transaccion, es decir, el precio realmente pagado o por pagar por las mer-
cancias cuando éstas se venden para su exportacion al pais de importacion, ajustado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 8, siempre que concurran las siguientes circunstancias: a) que no existan restriccio-
nes a la cesion o utilizacion de las mercancias por el comprador, con excepcion de las que (...)Cuando co-
mo consecuencia de la verificacion efectuada por las empresas de mensajeria especializada, se detec-
ten inconsistencias, mercancias que no correspondan a la modalidad, o mercancias declaradas por un
valor inferior, el funcionario de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales elaborara a través
de los servicios informaticos electronicos, el acta de diligencia en la cual dejara consancia de las cir-
cunstancias encontradas y seiialara el tramite procedente segiin el caso. Cuando las mercancias ingre-
sen a través de la Sociedad Servicios Postales Nacionales, el transportador debera realizar la planilla de en-
vio de la mercancia amparada en el documento de transporte master. El traslado de mercancias hacia la cen-
tral de clasificacion sera realizado bajo responsabilidad de la Sociedad Servicios Postales Nacionales. (...)...
el funcionario de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales elaborara a través de los servicios infor-
maticos electronicos, el acta de diligencia en la cual dejara constancia de las circunstancias encontradas y
sefialara el tramite procedente segtn el caso. Conforme a la preceptiva rectora, la autoridad aduanera en caso
de observar inconsistencias en la informacion suministrada por el intermediario aduanero, (...)Articulo 119-
1. Duda en el valor declarado. En los eventos de la verificacion de los paquetes postales o los envios urgen-
tes en que resulte una diferencia entre el valor consignado en el documento de transporte y los precios de
referencia de la base de datos del sistema de administracion de riesgos o los provenientes de otras fuentes, se
procedera de la siguiente manera: Cuando el valor consignado en el documento de transporte resulte inferior
al precio de referencia, el funcionario competente planteara la duda correspondiente considerando
dicho precio y los otros parametros del sistema de administracién de riesgo, cuando corresponda. La
entrega de la mercancia bajo esta modalidad procedera si dentro del término legal de permanencia de
la misma en el depésito, el intermediario, presenta a la autoridad aduanera los documentos que de-
muestran el precio realmente pagado o por pagar, o realiza de forma libre y voluntaria el respectivo
ajuste. (...)Adicionalmente debe advertirse que en dichas actas de hechos quedaron registradas por parte de
los funcionarios de la DIAN las inconsistencias entre el valor fijado por la intermediaria de trafico postal
(LARS COURRIER S.A)) y el de la lista de precios con que cuenta la demandada.(...) El articulo 514 ibi-
dem establece: Liquidacion oficial de revision de valor. La autoridad aduanera podra formular Liquidacion
Oficial de Revision de Valor cuando se presenten los siguientes errores en la Declaracion de Importacion:
valor FOB, fletes, seguros, otros gastos, ajustes y valor en aduana, o cuando el valor declarado no co-
rresponda al valor aduanero de la mercancia establecido por la autoridad aduanera,(...) (destaca la
Sala). Al efecto, al verificarse el acto administrativo que declara el incumplimiento a LARS COURRIER
S.A., la DIAN invoca dentro de los fundamentos de derecho el articulo 530 de la Resolucion nro. 4240 de
2000 (reglamentaria del Estatuto Aduanero) referente al procedimiento para hacer efectiva las garantias, asi:
Articulo 530. Procedimiento para hacer efectivas garantias cuyo pago no esta condicionado a un procedi-
miento administrativo sancionatorio previo. En aquellos eventos en los que las garantias deban hacerse efec-
tivas, sin que medie un procedimiento administrativo para la imposicién de sanciéon por infraccién
aduanera o para la definicion de la situacion juridica de una mercancia, o para la expedicion de una
liquidacion oficial, la Dependencia competente debera, dentro del mes siguiente a la fecha en que esta-
blezca el incumplimiento de la obligacion garantizada, comunicar al usuario o responsable este hecho,
otorgandole un término de diez (10) dias para que dé respuesta al oficio o acredite el pago(...)...Sin
embargo, el acto administrativo que hace efectiva la poliza de cumplimiento, no es un acto de tipo sanciona-
torio, sino la consecuencia de la ocurrencia de un siniestro amparado dentro del contrato de seguro, (...)En
efecto, en este caso, la discusion de valor o controversia de valor era un aspecto que correspondia darlo a la
DIAN frente al importador, no a la compafiia de seguros,(...) Para la Sala, una vez definido el siniestro la
aseguradora debe salir a su cumplimiento, en esta labor no suple ni sustituye la actividad que le correspon-
deria realizar al importador para desvirtuar esa diferencia de valor. En el caso de autos, hay prueba de que
el importador contestd el requerimiento especial, pero no que hubiera recurrido la liquidacion de revision de
valor, de manera que puede entenderse que aceptd no solo esa liquidacion oficial, sino que se hiciera efecti-
va la garantia,(...) Asi, el procedimiento prescrito por el Legislador para determinar mediante liquidacion
oficial de revision los respectivos valores, es mas amplio y garantista que el empleado por la DIAN en el sub
Jjudice. Ademas, pese a que en la Resolucion de incumplimiento nro. 03-241-201-670-12-0509 de 19 de mar-
zo de 2015 se conceden los recursos de reposicion y apelacion, se pretermitieron los beneficios de reduccion
sancion que tiene el intermediario de importacion, al propio tiempo que se hizo directamente efectiva la po-
liza de cumplimiento, esto es, sin antes permitirle al contribuyente defenderse ante la presunta infraccion
que le endilga la autoridad aduanera. La previa definicion legal de los procedimientos que constituyen el
debido proceso ha sido llamada por la Carta Fundamental como "formas propia de cada juicio”, y constituye
la garantia de referencia con que cuentan las personas para determinar en qué momentos la conducta de los
jueces o de la administracion, se sale ilegitimamente de los cauces de la legalidad.(...)(...) al desatender las
formas propias de cada juicio la DIAN vulner6 el debido proceso constitucional de LARS COURRIER S.A.,
es evidente que los actos enjuiciados estan viciados de nulidad. Prospera el cargo....”

SENTENCIA DEL 02 DE MARZO DE 2017, Exp. 25000 23 37 000 2015 01943 00, SECCION CUARTA
- SUBSECCION “B”, MP. Dr. JOSE ANTONIO MOLINA TORRES — Primera Instancia.
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SECCION CUARTA

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / CITIBANK N.A. / DEVOLUCION
DE PAGO DE LO NO DEBIDO Y/O EN EXCESO — Retenciones en la fuente - Rendimientos
financieros — ELEMENTO ESENCIAL PARA QUE SE PRESENTE EL PAGO DE LO NO
DEBIDO - Causa legal - Término solicitud de devolucién.

Sintesis del caso: El debate se centra, en determinar si se configuro violacién al derecho funda-
mental del debido proceso, por: No concederse los mecanismos de impugnacion procedentes contra
el acto administrativo, no dar respuesta suficiente a la solicitud de devolucion y si legalmente se
configuro un verdadero pago de lo no debido o en exceso y su correspondiente devolucion en caso
de proceder.

Extracto: “...La obligacion Tributaria es un vinculo juridico (de cardcter publico) entre el
Estado y las personas (naturales, juridicas y asimiladas), en virtud del cual estas deben cumplir
para con aquel una prestacion que se desdobla en dar, hacer y no hacer. Como bien se aprecia, esta
definicion comprende los siguientes elementos (...). (...)Con arraigo en el articulo 95-9 superior,
las personas deben contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de
conceptos de justicia y equidad. Quiere decir esto que todas las personas son potenciales contribu-
yentes de los tributos existentes,... Tributacion que se cristaliza en la medida en que las personas
incurran en los respectivos hechos generadores con el subsiguiente cumplimiento de sus obligacio-
nes frente a la Administracion tributaria. De otra parte, cuando el contribuyente efectia un pago al
que no estaba obligado, tiene derecho al reintegro de las sumas pagadas en exceso. Al respecto el
articulo 850 del ET prevé: ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. (...) Los
contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias podran
solicitar su devolucion. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportu-
namente a los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectua-
do por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del
pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a
favor (se destaca)(...) Tratandose del pago de lo no debido, el Consejo de Estado ha considerado:
[...] Cuando no se realiza el hecho generador de un determinado impuesto, el pago que se realice
por tal concepto constituye un pago de lo no debido, pues adolece de causa legal toda vez que no
nace la obligacion juridico tributaria. También se configura pago de lo no debido, cuando a pesar
de que se presentan todos los elementos de la obligacion tributaria, el legislador determina que un
contribuyente debe tener un trato preferencial, (...)El articulo 850 del Estatuto Tributario consagra
en su inciso segundo, que la Administracion Tributaria debe devolver oportunamente a los contri-
buyentes, “los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de obli-
gaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo
procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor.”(...)...por no corresponder
a ninguna obligacion legal no debe permanecer en las arcas del erario publico y que puede ser el
resultado de: a)Un saldo a favor registrado en una declaracion Tributaria b)Un pago en Exceso, y ¢)
Un Pago de lo no debido. El ultimo de los literales anteriores se configura cuando se hayan
efectuado pagos con cargo a impuestos no administrados por la DIAN, o a los administrados por
ella, cuando el pago se ha efectuado sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento
(...)En relacion con la retencion en la fuente que debia practicarse en las operaciones realizadas por
fondos de inversion extranjeros, disponia el articulo 18-1 del ET, modificado por el articulo 62 de
la Ley 223 de 1995: Articulo 62. Fondos de Inversion de Capital Extranjero. El primer inciso del
articulo 18-1 del Estatuto Tributario quedara asi: Los fondos de inversion de capital extranjero no
son contribuyentes del impuesto de renta y complementarios por las utilidades obtenidas en el
desarrollo de las actividades que les son propias. Cuando sus ingresos correspondan a dividendos,
que de haberse distribuido a un residente en el pais hubieren estado gravados, se generara el im-
puesto a la tarifa del treinta y cinco por ciento (35%), el cual sera retenido por la sociedad pagadora
del dividendo, al momento del pago o abono en cuenta. ...Las retenciones que resulten en exceso
en un periodo mensual podran ser descontadas de las que se causen en los meses subsiguien-
tes, dentro de los doce (12) meses siguientes. Las pérdidas sufridas por el inversionista, acu-
muladas a 31 diciembre de 2012, podran ser amortizadas con las utilidades del afio gravable 2013.
En materia tributaria, contra los actos administrativos relacionados con impuestos administrados
por la Unidad Administrativa Especial de la Direccion General de Impuestos Nacionales procede el
recurso de reconsideracion, por lo que una vez agotada la via administrativa se puede acudir a la
jurisdiccion contencioso (...)En ese orden de ideas, como en el acto administrativo acusado no se
indico la procedencia del recurso de reconsideracion previsto en el articulo 720 del ET, el efecto,
seglin la norma en mencion, era no exigir su interposicion como requisito previo para acudir a esta
jurisdiccion. Por tanto, es evidente que no se quebrant6 el debido proceso en la actuacion adminis-
trativa surtida por la DIAN. Ademads, en gracia de discusion, bien pudo la actora interponer el men-
cionado recurso dentro de la oportunidad legal, pero no lo hizo. No prospera el cargo. (...)En ese
orden de ideas, puede suceder que las sumas pagadas en exceso no hayan podido ser compensadas
como consecuencia del limite temporal impuesto por la Ley 1607 de 2012, por lo que evidentemen-
te se configuraria un saldo a favor que puede ser objeto de devolucion, siempre y cuando se de-
muestre su existencia. Con arraigo en lo anterior la Sala considera que si bien no es muy ortodoxo el
analisis normativo efectuado por la Administracion en el acto administrativo demandado (por el cual
se nego la devolucion de la demandante), es lo cierto que tampoco se encuentra probada en el proce-
so la existencia de un pago en exceso que amerite declarar la nulidad del acto administrativo deman-
dado, motivo suficiente para desestimar las pretensiones de la demanda. No prospera el cargo...”

SENTENCIA DEL 16 DE MARZO DE 2017, Exp. 25000 23 37 000 2015 00091 00, SECCION
CUARTA - SUBSECCION “B”, MP. Dr. JOSE ANTONIO MOLINA TORRES — Primera Ins-
tancia.
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Relatoria en perspectiva de género

Por Hugo Bastidas Barcenas
Ex magistrado del Consejo de Estado.!

Con la simple definicion de perspectiva de género
extraida de Wikipedia, la Comision Nacional de Gé-
nero de la Rama Judicial pide que las relatorias
agudicen su sentido de sintesis y su capacidad de
encontrar la nuez o la ratio decidendi de una provi-
dencia cuando los hechos indiquen que, aunque el
juez no lo hizo expresamente, hubo una decision
con perspectiva de género.

Perspectiva de género es una categoria analitica,
dice Wikipedia, que acoge a todas aquellas metodo-
logias y mecanismos destinados al estudio “de las
construcciones culturales y sociales propias para los
hombres y las mujeres, lo que identifica lo femenino
y lo masculino”, que supone la existencia de una
desigual distribucion de poder entre géneros en to-
das las clases sociales. Incluye, desde luego, estu-
dios sobre lo femenino y lo masculino desde una
perspectiva LGTBI.

Como ya esta claro, el género es una categoria de
analisis diferente al sexo de las personas y tiene
que ver con la cultura creada alrededor del rol que
desempenan los sexos en las relaciones humanas.

Como ven, la perspectiva de género parte de la idea
de que hay una desigualdad tradicional entre los
sexos, esta desigualdad se hace presente en los
contenciosos que los jueces deben resolver conti-
nuamente y para volver a equilibrar esas relaciones
desiguales y conceder los derechos y la dignidad
que corresponde al género mas estigmatizado (que
generalmente es la mujer) es necesario acudir a la
herramienta denominada perspectiva de género.
Suele traducirse esta cuestion en el ambito judicial
como sistemas especiales de valoracion de la

1 Discurso leido en Bogota, el 9 de noviembre de 2016, en el encuentro nacional de relatores
de la Rama Judicial.
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prueba, o como presunciones en favor del género en
situacion de debilidad manifiesta o como poderes del
juez para corregir la redaccion sesgada de la ley.

Sobre todo lo dicho, quiero compartir con ustedes al-
gunas breves reflexiones sobre la perspectiva de géne-
ro en las providencias judiciales, en especial, mencio-
naré algunas sentencias de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, que son la muestra de que todo
juez esta obligado a dictar decisiones a favor de la
igualdad y de la dignidad.

Luego, me referiré al Acuerdo final para la terminacion
del conflicto y la construccion de una paz estable y du-
radera, que celebro el Gobierno con las FARC (en ade-
lante el Acuerdo), pues sigue siendo un tema de inne-
gable importancia.

1. Relevancia del precedente constitucional para
resolver asuntos judiciales con perspectiva de
género

Colombia tiene la obligacion internacional de proteger
a la mujer, pues ha ratificado los tratados relaciona-
dos con la eliminacion de toda forma de discrimina-
cion. Estan, por ejemplo, la Convencion sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer y la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.
Esas convenciones son parte del bloque de constitu-
cionalidad.

Desde luego, esa obligacion también esta a cargo de
los jueces, que deben tener la capacidad de identificar
los casos en los que se deba aplicar el enfoque de geé-
nero, esto es, casos en los que adviertan la necesidad
de adoptar medidas afirmativas para superar situacio-
nes de discriminacion.

EL TRIBUNAL INFORMA



BOLETIN MARZO 2017 PAGINA 45

DESTACADAS

HOMENAJE A LA MUJER
Honorable Consejo de Estado

La Corte Constitucional, por ejemplo, ha destacado la
importancia de proteger a la mujer, al punto que ha
creado reglas para decidir casos con enfoque y pers-
pectiva de género. Estan las reglas para decidir casos
de proteccion a la mujer en el campo laboral, las re-
glas para proteger a la mujer privada de la libertad, las
reglas para proteger los derechos sexuales y reproduc-
tivos de la mujer, las reglas para proteger la unidad fa-
miliar, entre otras.

En la sentencia C-634 de 2011, la Corte Constitucio-
nal dijo que una cualidad deseable de los sistemas de-
mocraticos, como el colombiano, es la coherencia del
sistema judicial. Ante la existencia de asuntos analo-
gos, esto es, casos con identidad juridica y factica, el
juez esta en la obligacion de adoptar la misma deci-
sion, en aras de fortalecer los principios de igualdad y
seguridad juridica.

De ahi que la Corte ha dicho que la implementacion de
reglas y subreglas es una herramienta valiosa no solo
para juzgar casos idénticos y analogos, sino para con-
tribuir con la eliminacion con toda forma de discrimi-
nacion. Es una forma necesaria forma de materializar
el derecho a la igualdad.

La Corte también ha entendido que las sentencias de
constitucionalidad (y, en general, las sentencias de
unificacion de las altas cortes) imprimen coherencia al
ordenamiento juridico, pues en la ratio decidendi de
esas sentencias se fijan las subreglas que luego sirven
para dirimir los conflictos entre la Constitucion y la ley
o cuando se trata de decidir casos concretos relaciona-
dos con derechos fundamentales.

En esta oportunidad, expondré solo algunas de las su-
breglas que ha sentado la Corte Constitucional, res-
pecto de la proteccion a la mujer, en especial, cuando
es victima de la violencia sexual.
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Conviene precisar que, para garantizar la equidad, la
Corte Constitucional, en aplicacion de los tratados in-
ternacionales de proteccion a la mujer, ha reconocido
que las mujeres son un grupo histéricamente discrimi-
nado y que, en consecuencia, el Estado tiene la obliga-
cion de tomar acciones positivas (medidas afirmativas)
para garantizar la igualdad material y asi ayudar a su-
perar el estado de discriminacion.

En las sentencias C-534 de 2005 y T-386 de 2013, la
Corte dijo que todas las autoridades publicas estan en
la obligacion de garantizar la igualdad material de las
personas y, por tanto, dar «especial proteccion constitu-
cional de la mujer, como sujeto histéricamente despro-
tegido y marginado», obligacion que, desde luego, in-
cumbe a todos los jueces.

Asimismo, en la sentencia T-967 de 2014, la Corte ex-
plico que la administracion de justicia debe impartirse
con perspectiva de género, pues «el Estado tiene obli-
gaciones ineludibles en torno a la eliminaciéon de cual-
quier tipo de discriminacion o violencia ejercida contra
una persona por razoén de su sexo, lo que se materializa
por ejemplo, en a) garantizar a todos y todas, una vida
libre de violencia y discriminaciéon por razén del sexo; b)
prevenir y proteger a las mujeres y las ninas de cual-
quier tipo de discriminacién o violencia ejercida en su
contra; e c¢) investigar, sancionar Yy reparar la violencia
estructural contra la mujer».

De modo que, si se advierte un trato discriminatorio
contra la mujer, el juez esta en la obligacion de equi-
parar a las partes dentro del proceso y garantizar que
se supere esa situacion. La igualdad no solo se predica
respecto de las cargas y deberes procesales, sino que
trasciende a la obligacion de dictar sentencias razona-
blemente justas.
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En cuanto a la violencia sexual contra la mujer, en la sen-
tencia T-453 de 2005, la Corte estudio el precedente judi-
cial internacional y cito, entre otros, la doctrina de la Corte
Europea de Derechos Humanos para concluir que la vio-
lencia sexual es una especie de tortura®, que justamente
requiere de intervencion urgente del juez para evitar la re-
victimizacion. Ademas, la Corte establecio que las victimas
de delitos sexuales tienen derecho a:

1. Acceder a un recurso legal efectivo, de tal manera
que se asegure la efectividad de los derechos a la ver-
dad, a la justicia y a la reparacion.

2. Expresar sus opiniones y preocupaciones, que in-
cluye el derecho de las victimas a que se les comuni-
quen todas las decisiones que puedan afectar sus de-
rechos.

3. Recibir trato respetuoso y consideracion durante to-
do el proceso judicial, especialmente, para evitar la re-
victimizacion. Por ejemplo, deben reducirse las moles-
tias que puedan causar las diligencias que se adelan-
ten en el proceso, tales como contactos directos con el
agresor, repeticion innecesaria de examenes O prue-
bas, etc.

4. Recibir proteccion contra toda forma de coercion,
violencia o intimidacion que pueda llegar a perturbar
la vida intima de la victima.

5. Desde luego, las victimas tienen derecho a recibir
trato objetivo e imparcial.

6. Solicitar a las autoridades judiciales que se absten-
gan de ordenar la practica de pruebas o excluyan las
ya practicadas y que conlleven una intromision innece-
saria, o desproporcionada en el derecho a la intimidad
y que puedan a llegar a afectar la dignidad humana.

2 T.453 de 2205: La Corte Europea de Derechos Humanos ha considerado que cuando el Estado permite la impunidad en casos
de delitos sexuales viola el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Revisado de conformidad con el Protocolo N° 11, completado por los Protocolos N° 1 y 6) y ademas ha reconocido que la admi-
sién de pruebas que afecten innecesariamente la intimidad de las victimas o que permitan una segunda victimizacion, tales con-
ductas constituyen una violacién de los articulos 3, 8 y 13 del Convenio. Aydin v. Turquia, Caso No. 23178 de 1994, 25 de sep-
tiembre de 1997. La Aydin es una ciudadana turca de origen kurdo quien contaba con 17 afios de edad en la fecha de los
hechos. Aydin fue detenida junto con su padre y cufiada para ser interrogados por sus supuestos vinculos con el Partido de los
Trabajadores del Kurdistan. Durante su detencion, la victima fue separada de sus familiares, le vendaron los ojos, la golpearon,
desnudaron y violaron. Tres dias después fue liberada. Luego de poner en conocimiento de las autoridades lo ocurrido, el fiscal
encargado del caso envié a la victima a ser examinada por tres médicos diferentes, sin experiencia en casos de violacién, para
que determinaran si era virgen antes de los hechos, y si existia alguna evidencia de heridas fisicas. Los médicos certificaron que
habia rasgadura del himen y algunos moretones en la cara interna de las piernas de Aydin, pero su falta de experiencia impidié
determinar la antigiiedad de las heridas. El gobierno alegé que ni Aydin ni sus familiares habian estado detenidos y que Aydin
sostenia relaciones sexuales con dos miembros del Partido de los Trabajadores del Kurdistan. El fiscal no ordené ni practicé nin-
guna otra prueba y dio por terminada la investigacion. En el caso ante la Corte Europea, la demandante alegé que la omisiéon de
las autoridades para realizar una investigacion adecuada, le impidié acceder a la justicia y obtener una reparacion adecuada. Para
la Corte se violaron los articulos 3 y 13 de la Convencioén (prohibicién de tortura y acceso a un recurso judicial efectivo), porque la
investigacion sélo se cumplié formalmente y no estuvo dirigida a corroborar la ocurrencia de la violacion.
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7. El derecho a que se entienda que no existe con-
sentimiento real y libre de presiones, por la simple
ausencia de rechazo fisico o de expresiones que ex-
terioricen ese rechazo.

Esas reglas y subreglas fijadas por la Corte Constitu-
cional son importantes herramientas para decidir ca-
sos relacionados con delitos sexuales contra a mujer.
Y no solo tienen sustento en la Constitucion, sino en
los tratados y demas instrumentos internacionales es-
tablecidos para erradicar cualquier forma de discrimi-
nacion y de violencia contra la mujer. De ahi a la im-
portancia para que todos los jueces y juezas las conoz-
can y que las relatorias se encarguen de hacer visible
el trabajo del poder judicial en orden a erradicar toda
forma de discriminacion por razon de género.

En seguida, me referiré a dos casos del Consejo de Es-
tado, Seccion Cuarta, que muestran que el juez de tu-
tela también debe utilizar las reglas y subreglas juris-
prudenciales para decidir casos en los que advierta la
vulneracion de los derechos de la mujer.

El primero es un caso de discriminacion laboral. La
demandante era una fiscal delegada ante el Tribunal
de Santander y fue trasladada de su lugar de trabajo
(Bucaramanga) a Bogota, por estrictas “necesidades
del servicio”, segun se explico en el acto administrativo
de traslados.

Por via de tutela, la demandante alegdé que el acto ad-
ministrativo vulneraba derechos fundamentales, por-
que la Fiscalia General de la Nacion ordeno el traslado
sin tener en cuenta que estaba a cargo de sus padres
—adultos de la tercera edad que estan enfermos (su
madre padece de Alzheimer y su padre de enfermeda-
des cardiacas)—. La demandante alego, ademas, que el
traslado origino una discriminacion por razones de gé-
nero, porque solo las mujeres fueron trasladadas,
mientras que los hombres permanecieron laborando
en Bucaramanga.

3 Expediente de tutela 2016-00171-01 de Susana Eugenia Ramén Rojas contra la Fiscalia General de la Nacion.
Consejo de Estado, Seccion Cuarta, (2016, junio 8), magistrado ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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La Seccion Cuarta del Consejo de Estado amparo los
derechos fundamentales a la unidad familiar, al traba-
jo en condiciones dignas y al debido proceso de la de-
mandante, y el derecho fundamental a la salud de sus
padres, porque: i) conforme con el test
antidiscriminacion, fijado por la Corte Constitucional
en la sentencia T-098 de 1994, la Fiscalia no probo
que el traslado se produjo estrictamente por razones
del servicio, sino que se prob6 que existid6 discrimina-
cion por razon de género. ii) La Fiscalia abuso del ius
variandi, pues ordeno el traslado sin indagar sobre las
condiciones personales y familiares de la mujer
trasladada.

La sentencia en cuestion tuvo en cuenta que en estos
casos la carga de la prueba se invierte y, por ende,
corresponde a la autoridad que ordena el traslado
demostrar que es la necesidad del servicio y no las
practicas discriminatrorias la que motiva el traslado.
En esas condiciones, el Consejo de Estado aplico las
reglas jurisprudenciales que ha establecido la Corte
Constitucional y concluyé que la mujer discriminada
unicamente debe probar:

i) Que es parte de un grupo historicamente
discriminado: las mujeres.

ii) Que en la misma situacion, otras personas que
no hacen parte del grupo sospechoso han recibido
tratamiento diferente: solo se trasladaban mujeres
y los hombres seguian en la sede habitual de
trabajo.

iii) Que el trato diferenciador vulner6 derechos
fundamentales: en el caso en cuestion, se probo
que la unidad familiar se rompidé y que incluso
estuvo en riesgo el derecho a la salud.

Ademas, la sentencia preciso6 que el acto
discriminatorio es una accion consciente o
inconsciente, i) que no admite ser justificada a la luz
de los criterios de razonabilidad y de proporcionali-
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dad, con que suelen motivarse los actos de traslado, y
iii) que a pesar de la correccion, la conducta no se
adecua a los fines constitucionales permitidos.

El segundo es un caso de violencia sexual. Fue un ca-
so de los llamados tutela contra la providencia judicial
que se dictdé en la accion de reparacion directa en la
que se discutia la responsabilidad patrimonial del Es-
tado, por la obra de un irresponsable policia que violo
a una nina de ocho anos-.

Las pretensiones indemnizatoria no prosperaron en
sede ordinaria, porque si bien existian pruebas testi-
moniales que demostraban la conducta delictiva del
funcionario, lo cierto es que no se hallé en el proceso
la prueba documental que demostrara que el funcio-
nario cometio el delito sexual mientras se encontraba
en servicio.

Los perjudicados presentaron tutela contra el tribunal
que nego la reparacion de los perjuicios. Mediante sen-
tencia de tutela, la Seccion Cuarta del Consejo de Es-
tado consideroé que la autoridad judicial demandada
incurrio en defecto factico, porque no valoré conjunta-
mente el material probatorio aportado al proceso y, en
cambio, le restd6 meérito probatorio a los testimonios,
sin que hubieran sido tachados de falsos o de sospe-
chosos. Que, ademas, el tribunal demandado no tuvo
en cuenta que la victima era una nifna de 8 anos
(mujer, menor de edad, esto es, persona en doble si-
tuacion de vulnerabilidad). En consecuencia, se conce-
dio la tutela y se ordeno al tribunal que volviera a pro-
ferir la sentencia con un analisis probatorio adecuado
y que incluyera el enfoque de género para proteger los
derechos de la mujer menor de edad, victima del abu-
so sexual por parte de un integrante de la policia.

Como ya lo dije: en los casos de violencia contra la
mujer, los jueces tienen el deber de dar enfoque de gé-
nero a las sentencias y, en consecuencia, deben valo-
rar las pruebas de una forma diferente y teniendo en
consideracion a la victimay su especial situacion de

4 Tutela 2015-03406-00 de José Miller Ledezma contra el Tribunal Administrativo del Cauca. Consejo de Estado,
Seccién Cuarta, (2016, junio 28), magistrado ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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de vulnerabilidad. Eso se torna mas relevante cuando
se trata de ninas y de lamentables casos de violencia
sexual cometidos por servidores publicos.

En otras palabras: los jueces deben aplicar las subre-
glas de la Corte Constitucional para asuntos de violen-
cia sexual. Se trata de garantizar el acceso material a
la justicia; escuchar a la victima; tratar a la victima
con respeto y consideracion, sin revictimizarla; valorar
el contexto de la situacion sin prejuicios contra la vic-
tima, entre otros.

En ultimas, el tribunal del segundo caso debié buscar
la verdad, la justicia y la reparacion integral de las vic-
timas, que no se suple con la sola indemnizacion pe-
cuniaria, sino que, ademas, debe incluir medidas de
satisfaccion y garantias de no repeticion de la conduc-
ta que genero la falla del servicio del Estado, porque se
trata de lamentables hechos en los que el Estado
(policia prevalido de autoridad) en lugar de proteger y
garantizar los derechos humanos, los vulnera y comete
abominables actos de violencia sexual.

Ese tipo de medidas de reparacion integral incluso fa-
cultan al juez para ordenar que la entidad publica res-
ponsable realice acciones enfocadas a pedir perdon y a
eduque a los funcionarios sobre la existencia de nor-
mas nacionales e internacionales de proteccion y res-
peto a la mujer, para que esos casos no se vuelvan a
repetir.

Aqui anticipo la gran conclusion del primer tema que
he venido abordando: todos los jueces deben aplicar el
precedente constitucional, es decir, las reglas fijadas
por la Corte Constitucional para casos analogos, para
que asi, la justicia sea ordenada, coherente. De hecho,
las demas cortes también pueden fijar precedentes y
subreglas que deben ser acatadas por los demas jue-
ces, tal y como lo hizo el Consejo de Estado en las dos
sentencias de tutela que comparti con ustedes.
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Y otra gran conclusion seria la de que en este foro salga
la iniciativa de los relatores para que todos los jueces y
magistrados de Colombia, con mayores veras los de alta
corte, utilicen expresamente la herramienta del enfoque
de género o perspectiva de género cuando pretendan con
buen juicio conceder u otorgar derechos a mujeres en
situacion de desproteccion o victimas mujeres de delitos
contra la libertad sexual y otros abusos para crear una
base de datos confiable de los casos en que la jurispru-
dencia colombiana acudi6 a esta herramienta argumen-
tativa y facilitar luego la busqueda sobre precedentes de
enfoque de género. Pero me parece que el cuerpo de re-
latores puede ayudar con propuestas nacidas de este
mismo cuerpo y no impuestas por los magistrados re-
dactores, que a veces eluden la responsabilidad de fallar
con enfoque de género o aunque fallen desde esta pers-
pectiva, la minimizan, no la sacan a relucir.

2. Proteccion a la mujer en el Acuerdo final para la
terminacion del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera

No quiero dejar de aludir, ante este prestigioso audito-
rio, a una polémica que se esta suscitando alrededor del
Acuerdo de la Habana o Acuerdo de Cartagena y el tra-
tamiento que dieron las partes al enfoque o perspectiva
de género. Quiero explicar algunas cuestiones del Acuer-
do para simplemente destacar los aciertos en materia de
perspectiva de género.

Durante la discusion del Acuerdo firmado entre el Go-
bierno y las FARC se cre6 una subcomision de género,
que se encarg6 de estructurar los ejes tematicos para lo-
grar la equidad de géneroS, asi: «fi) acceso y formaliza-
cion de la propiedad rural en igualdad de condiciones; (ii)
garantia de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les de las mujeres y personas con identidad sexual diver-
sa del sector rural; (iii) promocién de la participa-

® Comunicado Conjunto 82, La Habana, Cuba, 24 de julio de 2016. Resultado de la inclusién del enfoque de
género en los acuerdos alcanzados hasta la fecha por la Mesa de Conversaciones. (1 de septiembre de
2016) Disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/comunicado-conjunto-82-la-
habana-cuba-24-de-julio-de-2016
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cion de las mujeres en espacios de representacion, to-
ma de decisiones y resolucion de conflictos; (iv) medi-
das de prevencion y proteccion que atiendan los riesgos
especificos de las mujeres; (v) acceso a la verdad, a la
justicia y a las garantias de no repeticion; (vi) reconoci-
miento ptblico, no estigmatizacion y difusion de la labor
realizada por mujeres como sujetos politicos; (vii) ges-
tion institucional para el fortalecimiento de las organiza-
ciones de mujeres y movimientos LGTBI para su partici-
pacion politica y social, y (viii) sistemas de informacion
desagregados».

Por cierto, no fueron las Farc quienes le regalaron a
Colombia el enfoque de género y la pretension de que
en Colombia hombres y mujeres disfruten de iguales
derechos. Tampoco fue el gobierno. Fueron mujeres
activistas las que acudieron a La Habana e hicieron
valer sus derechos, ante la circunstancia de que el
Acuerdo abriria un escenario en el que el Estado ten-
dra que adoptar un sinnumero de politicas publicas
con enfoque de género. Las mujeres presionaron a los
negociadores para lograr lo que lograron en ese acuer-
do. Las Farc no han tenido la menor idea de lo que es
enfoque de género, sino cuando las mujeres se los re-
cordaron en La Habana.

Esos ejes tematicos fueron incluidos en el Acuerdo® y
se aprecia asi el establecimiento de un claro compo-
nente diferencial y de género, que, sin duda, sera util
para para lograr la proteccion efectiva de los derechos
de las mujeres afectadas por el conflicto.
iEnhorabuenal De esos componentes, destacaré unica-
mente los relacionados con la reforma rural integral y
la participacion de la mujer en politica.

Empero, antes debo hacer una acotacion pertinente,
una aclaracion que justamente sirve para ayudar a en-
tender el Acuerdo que hoy se esta renegociando: no es
cierto que el acuerdo esté incluyendo la llamada ideo-
logia de género.

€ Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera: Introduccién, parrafo 5: «E/
Acuerdo estd compuesto de una serie de acuerdos, que sin embargo constituyen un todo indisoluble, porque estan permeados
por un mismo enfoque de derechos, para que las medidas aqui acordadas contribuyan a la materializacién de los derechos cons-
titucionales de los colombianos; por un mismo enfoque diferencial y de género, para asegurar que la implementacion se haga
teniendo en cuenta la diversidad de género, étnica y cultural, y que se adopten medidas para las poblaciones y los colectivos mas
humildes y mas vulnerables, en especial los nifios y las nifias, las mujeres, las personas en condicién de discapacidad y las victi-
mas; y en especial por un mismo enfoque territorial».
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El Acuerdo se refiere al enfoque de género, mas no a lo
que se ha venido en llamar malintencionadamente
ideologia de género solo para restarle valor e importan-
cia al acuerdo logrado con la guerrilla de las Farc en
materia de igualdad de género y no discriminacion.

Como ya lo dije, el enfoque de género es una herra-
mienta acordada por organismos internacionales para
obligar a los estados de todo el mundo a establecer po-
liticas publicas para la igualdad de género, para erra-
dicar toda forma de discriminacion.

La ideologia de género, en cambio, es una categoria
creada a partir de particulares convicciones religiosas
y en Colombia se viene usando por los detractores del
Acuerdo y solo con el proposito de imponer la idea de
que el género es una condicion natural de toda perso-
na, que no se modifica por estereotipos sociales o cul-
turales. Paradodjicamente es una tesis que no propende
por la igualdad, sino que es una vision tremendista
que desconoce los avances que ha logrado el Estado
colombiano en materia de no discriminaciéon por cues-
tiones de género.

Por eso la Comision Nacional de Género de la Rama
Judicial destaca los avances que en este aspecto se in-
cluyeron en el Acuerdo, como los que mencionaré en-
seguida.

Si ideologia de género es igualdad entre hombres y
mujeres, si es inclusion del grupo LGTBI, bienvenida
la Ideologia de Género. Pero si es una expresion para
atacar la igualdad entre hombres y mujeres, para no
reconocer los avances en igualdad e inclusion, la Co-
mision Nacional de Género de la Rama Judicial recha-
za el uso de esa expresion, que en Colombia ha venido
teniendo una connotacion negativa.

La Comision invita a utilizar las expresiones enfoque y
perspectiva de género para referirnos a la obligacion
que tiene no solo el juez, sino todo funciona-
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rio, para aplicar la ley y hacer las correcciones norma-

tivas, a la hora de conceder derechos a la poblacion
tradicionalmente discriminada, especialmente, para
reivindicar los derechos de la mujer.

Ahora si, las reflexiones frente a la reforma rural inte-
gral y la participacion de la mujer en politica:

La Reforma Rural Integral

El Acuerdo contiene un capitulo en el que se plantea
una Reforma Rural Integral para garantizar a los cam-
pesinos el acceso a la propiedad privada de la tierra, a
los servicios publicos domiciliarios, al servicio de salud
y para materializar el derecho a la vivienda. Todo eso
con un enfoque de género”.

La Reforma Rural Integral contempla tres ejes centra-
les:

1. El acceso y uso de tierras improductivas
(formalizacion de la propiedad, frontera agricola y
proteccion de zonas de reserva).

2. Los programas de desarrollo con enfoque territo-
rial.

3. Los planes nacionales para la reforma rural inte-
gral, en el que se incluye:

3.1. La adecuacion de infraestructura y vias.

3.2. El acceso a salud, educacion vivienda y agua
potable.

3.3. Los estimulos para la produccion agropecua-
ria y la economia solidaria y cooperativa, que
comprende la formalizacion laboral y la pro-
teccion del derecho a la alimentacion. En
este capitulo, las mujeres que viven en el
campo tienen una especial proteccion con el
fin de superar el poco acceso que tienen a la

7 Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera: Considerando numero 4°: «Que
el desarrollo rural integral es determinante para impulsar la integracién de las regiones y el desarrollo social y econémico equitati-
vo del pais. La RRI debe lograr la gran transformaciéon de la realidad rural colombiana, que integre las regiones, erradique la
pobreza, promueva la igualdad, asegure el pleno disfrute de los derechos de la ciudadania con un enfoque de género y como
consecuencia garantice la no repeticion del conflicto y la erradicacion de la violenciax.
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propiedad privada y a los servicios publicos.

Los planes fijados en este capitulo propenden por el desarrollo
del campo y por asegurar a los agricultores un nivel de vida e
ingresos que les permitan acceder al mercado de bienes y servi-
cios en condiciones dignas.

Respecto de las mujeres se establecen medidas para garantizar
la equidad de género, en especial, para las mujeres del campo.
Entre otras cosas, se propone:

Establecer el subsidio integral y lineas de crédito para que
la mujer rural pueda comprar tierrass.

e Crear el Sistema General de Informacion Catastral para
consolidar la informaciéon de los inmuebles y los propieta-
rios (actualizacion del catastro rural) para priorizar la titu-
lacion en favor de las mujeres®.

e Crear un Plan Nacional de Salud Rural, con el objeto de es-
tablecer programas de salud sexual y reproductiva en favor
de la mujer10.

e Implementar un plan especial de educacion rural, en espe-
cial, para promover la educacion profesional de la mujer en
disciplinas no tradicionales!!.

e  Garantizar a la poblacion rural los derechos a la vivienda
digna y al agua potable. La mujer cabeza de familia recibi-
ra prioridad, como sujeto de especial proteccion!2.

o Crear estimulos para la economia solidaria, especialmente,
para promover la equidad de género y facilitar el desenvol-
vimiento de la mujer en el cooperativismo!3.

e Formalizar el sistema de proteccion y seguridad social con

un enfoque diferencial y de génerol4.

En cuanto a la participacion politica de la mujer

El Acuerdo busca crear mecanismos para eliminar las barreras

8Ib|’d. Numeral 1.1.2 Subsidio integral para compra: se otorgara un subsidio integral para la compra de tierras por parte de las
personas beneficiarias (ver 1.1.3.), en las zonas priorizadas y como herramienta alternativa que contribuya a solucionar problemas
untuales de acceso, y que cuente con medidas especificas para facilitar el acceso de las mujeres al subsidio.

Numeral 1.1.9. parrafo 2: «Un Sistema General de Informacién Catastral, integral y multipropésito, que en un plazo méaximo de 7
afios concrete la formacion y actualizacién del catastro rural, vincule el registro de inmuebles rurales y se ejecute en el marco de la
autonomia municipal. En desarrollo de los principios de Priorizacién y de Bienestar y Buen vivir, este catastro debera producir
resultados tempranos en las zonas priorizadas, en el marco de lo que acuerden el Gobierno Nacional y las FARC-EP. Este siste-
ma tendra informacién desagregada por sexo/género y etnia, que permita, entre otros, contar con informacién sobre el tamafo y
las caracteristicas de los predios en manos de mujeres, su relacién con la tierra y las formas de titulaciony.

Ibid. 1.3.2.1. «Salud: con el propésito de acercar la oferta de servicios de salud a las comunidades — nifios, nifias, mujeres,
hombres, personas con pertenencia étnica, personas con orientacion sexual e identidad de género diversa y en condicién de
discapacidad—, fortalecer la infraestructura y la calidad de la red publica en las zonas rurales y mejorar la oportunidad y la perti-
nencia de la prestacion del servicio, se creara e implementara el Plan Nacional de Salud Rural. Para el desarrollo del Plan se
tendran en cuenta los siguientes criterios: (...) La adopcién de un enfoque diferencial y de género, que tenga en cuenta los reque-
rimientos en salud para las mujeres de acuerdo a su ciclo vital, incluyendo medidas en materia de salud sexual y reproductiva
atencion psicosocial y medidas especiales para mujeres gestantes y los nifios y nifias, en la prevencion, promocion y atencién en
salud».

11Ib|’d. 1.3.2.2. «Educacién rural: con el propdsito de brindar atencion integral a la primera infancia, garantizar la cobertura, la
calidad y la pertinencia de la educacion y erradicar el analfabetismo en las areas rurales, asi como promover la permanencia
productiva de los y las jovenes en el campo, y acercar las instituciones académicas regionales a la construccion del desarrollo
rural, el gobierno nacional creara e implementara el Plan Especial de Educacién Rural. Para el desarrollo del Plan se tendran en
cuenta los

siguientes criterios: (...) La promocién de la formacién profesional de las mujeres en disciplinas no tradicionales para ellas».
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que hoy impiden a las mujeres participar en politica. Para eso,
el acuerdo plantea soluciones para la participacion en los me-
dios de comunicacion y en las organizaciones y movimientos po-
liticos y sociales.

El Acuerdo dice que es imperioso reconocer que la mujer en-
frenta situaciones sociales inequitativas y, en consecuencia, re-
quiere de un tratamiento diferencial, justamente para asegurar
la participacion politica y social de la mujer. En especial, de las
mujeres que se desenvuelven en zonas apartadas de las capita-
les, pues solo asi se reconoce la importancia de la mujer en la
vida publica, politica y sociall5.

En concreto, el Acuerdo dispone:

Crear un sistema para asegurar el ejercicio de la politica,
en escenarios de seguridad y tranquilidad, primordialmente
para la mujer.

Crear mecanismos para que las mujeres participen en orga-
nizaciones sociales politicas y ejerzan un papel protagonico.

Promover la participacion de los medios de comunicacion
para divulgar y promocionar «walores no sexistas y de respe-
to al derecho de las mujeres a una vida libre de violencias!6.

Crear medidas para que las mujeres puedan participar en
politica superando las barreras relacionadas con las tradi-
cionales labores de «de cuidado y reproducciéni».

En fin, son amplios y muy variados los componentes del Acuer-
do relacionados con enfoque de género y tratamiento diferencial.
Hablar en detalle de cada componente del acuerdo relacionado
con la equidad de género exigiria de mucho mas tiempo.

12, . . - . - . ) .

Ibid. 1.3.2.3. «Vivienda y agua potable: con el propésito de garantizar condiciones de vida digna a las personas que habitan en el
campo, el Gobierno Nacional creara e implementara el Plan nacional de construccién y mejoramiento de la vivienda social rural.
Para el desarrollo del Plan se tendran en cuenta los siguientes criterios: (...) El otorgamiento de subsidios para la construccién y
para el mejoramiento de vivienda, que prioricen a la poblacién en pobreza extrema, las victimas, los beneficiarios y las beneficiarias
del Plan de distribucién de tierras y a la mujer cabeza de familia. Los montos del subsidio no reembolsable, que podran cubrir hasta
la totalidad de la solucién de vivienda, se fijaran atendiendo los requerimientos y costos de construccién en cada regién, con el fin
de garantizar condiciones de vivienda digna».

Ibid. 1.3.3.1. «Estimulos a la economia solidaria y cooperativa: con el propésito de estimular diferentes formas asociativas de
trabajo de o entre pequefios y medianos productores y productoras, basadas en la solidaridad y la cooperacion, y que promuevan la
equidad de género, la autonomia econémica y la capacidad organizativa en especial de las mujeres rurales (...) el Gobierno Nacio-
nal creara e implementara el Plan nacional de fomento a la economia solidaria y cooperativa rural».

Ibid. 1.3.3.5. «Formalizacién laboral rural y proteccion social: el Gobierno Nacional fortalecera al maximo el sistema de proteccion
y seguridad social de la poblacion rural, con un enfoque diferencial y de génerox.

Acuerdo de Paz. 2: «Para fortalecer la participacion ciudadana de las mujeres es necesario valorar sus agendas sociales y reco-
nocer su aporte como sujetos politicos en la vida publica, en especial cuando se trata de la promocion y defensa de sus derechos».
16Acuerdo de paz 2.2.3: « (...) Adicionalmente, en un escenario de fin del conflicto, los medios de comunicacion
comunitarios, institucionales y regionales, contribuiran al desarrollo y promocion de una cultura de participacion,
igualdad y no discriminacién, convivencia pacifica, paz con justicia social y reconciliacién, incorporando en sus
cgntenidos valores no sexistas y de respeto al derecho de las mujeres a una vida libre de violencias».

Acuerdo de paz 2.2.6. d) « (...) El Gobierno Nacional adoptara medidas para facilitar la participacion efectiva de
las mujeres en este escenario, incluidas aquellas que permitan superar los obstaculos relacionados con sus labo-
res de cuidado y reproducciony.

EL TRIBUNAL INFORMA



BOLETIN MARZO 2017 PAGINA 538

DESTACADAS

HOMENAJE A LA MUJER
Honorable Consejo de Estado

Solo he querido destacar los componentes relaciona-
dos con la reforma agraria integral y la participacion
de la mujer en politica, pues, a mi modo de ver, son
importantes avances para superar la situacion de
marginalidad de la mujer. Sin embargo, en relacion
con el derecho a la verdad (que es uno de los pilares
de la llamada justicia transicional), el Acuerdo no re-
coge todas las recomendaciones internacionales so-
bre la materia y se limita a crear disposiciones para
la investigacion de delitos sexuales. En ese aspecto,
aun hay mucho por hacer en favor de las mujeres
victimas de delitos sexuales en el marco del conflicto
armado.

Esperemos que en el proceso de renegociacion se
puedan ir corrigiendo todos aquellos defectos que po-
nen en duda la efectividad de lo logrado. Sobre todo,
esperemos que se todo este proceso de sirva para su-
perar la problematica de violencia y discriminacion
de género, que fue una de las peores caracteristicas
del conflicto armado y que es necesario erradicar.

Senoras y senores, el conflicto armado de Colombia
llegd a unos terribles niveles de degradacion humana.
Las mujeres fueron las victimas mas silenciosas, las
que mas sufrieron. Cualquier sociedad humana no
puede progresar nunca si la mitad de sus componen-
tes (las mujeres) sufren marginacion, discriminacion
o violencia de todo tipo.

El Acuerdo, a pesar de sus deficiencias, es un gran
avance para equilibrar la relacion de los géneros e in-
cluir definitivamente a todos los seres humanos en
una vida digna sin importar el género al que perte-
nezca o se inscriba. Pero bienvenido también el pro-
ceso de renegociacion que ahora se desarrolla. Es ho-
ra de que los sectores disidentes también se unan,
que se sumen, al esfuerzo para terminar, de una vez
por todas, con el conflicto.
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La justicia ordinaria o comun y la justicia transicional
seran las instituciones encargadas de vigilar que se
cumplan todas las normas que tendran para cumplir
el acuerdo. Todos los jueces y las juezas de Colombia
deben familiarizarse y entender a cabalidad el enfoque
de género para entender mejor las normas que debe-
ran aplicar en la solucion de los conflictos de intereses
que van inevitablemente a suscitarse en adelante.

El derecho no es mas que un instrumento de pacifica-
cion cuando se aplica con equidad y justicia. La vio-
lencia y las armas nos ponen a los humanos otra vez
en un pasado primitivo, irracional, como si los huma-
nos no tuviéramos virtudes, lo cierto es que el compo-
nente virtuoso de la humanidad es el que nos ha per-
mitido entender la dignidad e ilusionarnos con la feli-
cidad, que es el fin del Estado.

EL TRIBUNAL INFORMA



BOLETIN MARZO 2017 PAGINA 60

NOTICIAS DESTACADAS

HOMENAJE A LA MUJER

LA IGUALDAD DE GENERO EN UN MUNDO GLOBALIZADO

Por Felipe Alirio Solarte Maya.- Presidente del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca.

El 8 de marzo del 2017, se conmemorod en el Auditorio del Tribunal Administrati-
vo de Cundinamarca, el dia internacional de la mujer. El Homenaje a la Mujer se
prolong6 durante todo el mes, llegando incluso al 30 de marzo, cuando se hizo el
reconocimiento por parte de la Comision Nacional de Género.

Fueron diversos los homenajes y las opiniones que se presentaron en relacion al
tema de la NO DISCRIMINACION a la mujer, lo cual ha permitido que frente a su
reclamo, otros grupos distintos a ellas, adopten una posicion de luchar y reivindi-
car sus derechos sociales y culturales.

La igualdad de género, esto es, la igualdad entre los derechos de hombres y muje-
res, se presenta apenas como una lucha en diversas latitudes de nuestro mundo glo-
balizado.

Hoy, los medios de comunicacion permiten el conocimiento directo, a veces con
transmisiones en vivo, de cualquier acto de la vida que suceda en cualquier parte
del planeta. Basta que una persona disponga de un teléfono celular con datos, que
le permita transmitir en vivo, cualquier suceso de la vida.

Los surrealistas de inicios del siglo XX, quienes utilizaron el arte como medio de
comunicacion para protestar frente a la decision del gobernante de turno, quedarian
pasmados cuando los hechos, sin censura, se transmiten en vivo y en directo a todo
el mundo. Se me ocurre, por ejemplo, el valor de la obra pictorica que se llama El
Grito de Edvard Munch (1893), que muestra la expresion de la angustia y desespe-
racioén de un ser humano carente de sexo (asexual o androgino). Hoy, ese esfuerzo
de Munch, de representar a un ser humano, en su angustiosa existencia, llega al
paroxismo de verse y de oirse (como lo es que una pintura grita), en vivo y en di-
recto.

La comunicacion y sus medios indebidamente utilizados en la sociedad, hacen que
personas que se encuentren en una situacion de grave angustia existencial, decidan
morirse voluntariamente y transmitir al mundo el “heroico” acontecimiento.

Escribir entonces sobre la igualdad de género no es tarea facil y, por esa razon, se
hace imperioso sefialar que el reconocimiento, para el presente caso, es hacia la
mujer historicamente discriminada por su sola condicion de serlo. No se trata en-
tonces de incorporar a un discurso de género a otras minorias histoéricamente dis-
criminadas por razones de preferencia sexual, sino solo y exclusivamente por el
hecho de nacer mujer.

El discurso feminista ha llegado a reclamar su reconocimiento a través del uso del
lenguaje. No se trata simplemente de un discurso de género sexista, sino de una
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reivindicacion social y nuestro lenguaje, al menos nuestro idioma espafiol, en no pocas oca-
siones permite distinguir a la mujer. No veo entonces razén alguna para sefialar, por ejem-
plo, que el uso de las palabras se resuelve por las reglas de una academia de la lengua.
Tampoco llegar al extremo de exigir el uso de un lenguaje “politicamente correcto”, pero
sin contenido de proteccion hacia la mujer discriminada. Si una mujer exige que se la trate
como jueza, no hay razon alguna para no hacerlo, pues a una abogada no se le dice aboga-
do o a una ingeniera ingeniero. El discurso de género, entonces, trasciende el uso del len-
guaje.

El movimiento feminista mundial va mas alla. El trato justo y adecuado a su condicion de
mujer. Igual oportunidad. Igual salario. Igual jornada laboral. Basta por ejemplo, escuchar
la pauta publicitaria radial dominada en extremo por las voces graves de sus locutores.
Acaso la voz de la mujer no vende igual?.

Las reivindicaciones sociales de la mujer trabajadora no han sido gratis. Ha sido su lucha
constante la que le ha permitido obtener un derecho. Pero ello no ha sido tarea facil.

Invito a leer, por ejemplo, el contenido de la Introduccién de la CONVENCION SOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA
LA MUJER, en la que se pregona "(...) la maxima participacion de la mujer, en igualdad
de condiciones con el hombre, en todos los campos, es indispensable para el desarrollo
pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz(...)”, aprobada en
seno de las Naciones Unidas en el afio 1979, se reconoce lo que no ha cambiado: que “La
Convencion fue la culminacion de mas de 30 afios de trabajo de la Comisién de la Condi-
cion Juridica y Social de la Mujer, 6rgano creado en 1946, para seguir de cerca la si-
tuacion de la mujer y promover sus derechos”.

Oprobioso, por decir lo menos, que un organismo se hubiese demorado mas de treinta (30)
afios para reconocer un derecho humano minimo: que hombres y mujeres tienen los mis-
mos derechos.

La proteccion de los derechos de la mujer no es un problema de minorias. Dice el mismo
documento: “Entre los tratados internacionales de derechos humanos la Convencion ocupa
un importante lugar por incorporar la mitad femenina de la humanidad, a la esfera de los
derechos humanos en sus distintas manifestaciones”.

Qué mentira tan grande. Como se puede pensar que la humanidad est4 dividida por mita-
des?. Hay cifras de todos los ordenes. Sin embargo, basta una decision de la mujer de abs-
tenerse de procrear como para acabar naciones enteras, como hoy sucede en los paises del
Norte de Europa, en donde la poblacion infantil ha llegado por adopcion.

Es lo cierto entonces que la discriminacion hacia la mujer, por su condicion de género, con-
lleva discriminacioén. En Colombia, por ejemplo, la Superintendencia de Salud impuso san-
ciones a Empresas Promotoras de Salud que adoptaron como politica interna la de impedir
la afiliacién de mujeres en edad de procreacion y disminuir de esa forma los costes que
genera la maternidad, para que ellas solo pudiesen ser afiliadas en las EPSs del Estado (ISS
-CAJANAL)'

Sobre el particular, la Secciéon Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién “A”, Expediente
250002324000201200527-00, con ponencia del Magistrado Felipe Alirio Solarte Maya, tuvo oportunidad de pronunciarse
dentro del proceso instaurado por Comfenalco Valle del Cauca, denegando las pretensiones de la demanda, confirmando la
sancidén interpuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio, por acuerdos para restringir la prestacion de servicios
de salud.
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Asi mismo, encontramos eventos en los cuales se llega a la mayor discriminacion el hecho
que depende la sola esfera voluntaria de la mujer, como es su maternidad, deba ser objeto
de regulacion legal. Oprobioso entonces que una mujer deba acudir ante un juez, por ejem-
plo, para que quede huella judicial para toda la vida que adopt6 la decision de impedir vo-
luntariamente su estado de embarazo.

Es discriminatorio el hecho de que si al embarazo se llega a partir de un acto intimo, la
mujer embarazada deba concurrir ante un juez para pedir la interrupcion de su embarazo,
por la razon que sea. La discriminacion se mantiene. El uso del lenguaje juridico discrimi-
natorio, en tanto desconoce derechos de las mujeres, atin se mantiene. Por ejemplo, sigue
vigente la prohibicion a la conyuge culpable de divorcio por infidelidad a que contraiga
nuevas nupcias, como si a la mujer que se divorcia por maltrato y discriminacion le queda-
ran ganas para unas nuevas nupcias.

No obstante que la Corte Constitucional en sentencia C-082 de 1999 declar6 inexequible el
numeral 7° del articulo 140 del Codigo Civil, el cual establecia que el matrimonio era nulo
y sin efectos “7. Cuando se ha celebrado entre la mujer adultera y su complice, siempre
que antes de efectuarse el matrimonio se hubiere declarado, en juicio, probado el adulterio
que impedia a la mujer adultera, volver a contraer nupcias, es lo cierto que no en pocas
ocasiones, se estan avalando divorcios de matrimonio catdlico con el compromiso que la
mujer no pueda volver a contraer un nuevo matrimonio”. Con tal de divorciarse del tirano,
la mujer accede a todo.

La discriminacion de la mujer es un problema global. No es un problema de mayorias, pues
habra naciones con mas mujeres que hombres, pero igualmente discriminadas. Se debe re-
cordar que el marco electoral en el mundo impone afirmar que las mayorias estan por enci-
ma de la ley. Ya no se obra a nombre de la ley, sino a nombre de las mayorias. Las mayo-
rias conllevan decisiones en grado sumo discriminatorias para la mujer, en tanto que todos
aquellos quienes adoptan la decision en su nombre, son mayoritariamente hombres.

En el dia de la mujer, entonces recordamos sus derechos, su lucha, su posicion en la socie-
dad, su renacer, su reconocimiento. Asi mismo, recordamos a aquellos seres por quienes
respiramos. En mi caso mi madre, por ejemplo, estuvo en estado de embarazo y lactancia,
durante 23 de afios de su vida, entre los 18 y los 41 afios, criando 14 hijos. Su oficio como
mujer, fue de ama de casa. Otras mujeres renunciaron a la maternidad y dispusieron su vida
al servicio de los demas, como la inolvidable Madre Teresa. Otras mujeres resultan absolu-
tamente representativas por su origen humilde, pero cuya voz se escuch6 en los confines
del Universo, como sucede con la querida Rigoberta Menchu o la adolescente Malala quien
por haber reclamado educacion gratuita para las nifias: "Un nifio, un maestro, un libro, un
lapiz pueden cambiar el mundo”. Su grito no quedd patentado en una gran pintura. Su gri-
to se oyo y perdura en todos los rincones del mundo en donde las nifias continian siendo
objeto de discriminacion y vejamenes, como la ablacion, sin contar con la explotacion se-
xual y laboral a las que son sometidas.

En el dia de la mujer entonces hemos recordado a la mujer que lucha, a la mujer que traba-
ja, a nuestras progenitoras, a nuestras hermanas, a nuestras esposas y madres, a nuestras
hijas (a mi hija Laura), a nuestras nietas, a la mujer que levanta su voz para exigir sus dere-
chos, a la mujer de la rama judicial representada en las laboriosas mujeres que trabajan en
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desde la mas humilde hasta las honorables
magistradas que integran la Sala Plena. Para todas ellas el reconocimiento y respeto debido
por su condicion de ser mujeres.
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En ese contexto y solo con el propoésito de lograr un momento de esparcimiento, la Sala
Plena les ofrecid en su homenaje la presentacion de una obra de teatro, cuyo tema fue el de
la violencia intrafamiliar de las que atiin siguen siendo victimas, no en pocas ocasiones, si-
lentes, por temor a un dafio mayor, a quienes se invita a gritar por sus derechos. El grito de
una mujer siempre serd objeto de una especial atencion de todos aquellos que estamos dis-
puestos a proseguir en la lucha por sus derechos.

Por las mujeres que antepusieron su vida para el reconocimiento de sus derechos, desde la
Revolucion Francesa, desde las luchas obreras en Europa y en Estados Unidos, por aquellas
que adelantaron luchas obreras en nuestro pais, como Gloria Cano, por todas las mujeres
que han reclamado sus derechos, es que se ha institucionalizado un dia: el 8 de marzo para
reconocerlo como Dia Internacional de la Mujer.

Por ellas, recordamos que la Convencion contra toda forma de discriminacion a la mujer,
dispone:

“(...)Afirmando que el fortalecimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales, el alivio de la tension internacional, la cooperacion mutua
entre todos los Estados con independencia de sus sistemas economi-
cos y sociales, el desarme general y completo y, en particular, el
desarme nuclear bajo un control internacional estricto y efectivo, la
afirmacién de los principios de la justicia, la igualdad y el provecho
mutuo en las relaciones entre paises y la realizacion del derecho de
los pueblos sometidos a dominacion colonial y extranjera o a ocupa-
cion extranjera a la libre determinacién y la independencia, asi como
el respeto de la soberania nacional y de la integridad territorial, pro-
moveran el progreso y el desarrollo sociales y, en consecuencia, con-
tribuiran al logro de la plena igualdad entre el hombre y la mujer,

Convencidos que la maxima participacion de la mujer, en igualdad de
condiciones con el hombre, en todos los campos, es indispensable
para el desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo
y la causa de la paz.

Teniendo presente el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia
y al desarrollo de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido,
la importancia social de la maternidad y la funcion de los padres en la
familia y en la educacion de los hijos, y conscientes de que el papel
de la mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion
sino que la educacion de los nifios exige la responsabilidad comparti-
da entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto,

Reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la
mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre
como de la mujer en la sociedad y en la familia,

Resueltos a aplicar los principios enunciados en la Declaracion sobre
la eliminacion de la discriminacion contra la mujer y, para ello, a
adoptar las medidas necesarias a fin de suprimir esta discriminacion
en todas sus formas y manifestaciones,
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Han convenido en lo siguiente:
Han convenido en lo siguiente:
PARTE I

Articulo 1.- A los efectos de la presente Convencion, la expresion
"discriminacion contra la mujer" denotara toda distincion, exclusion a res-
triccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independiente-
mente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politi-
ca, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. (...)”

La GLOBALIZACION impone mayor reconocimiento y proteccion para la mujer.
La globalizacion trasciende fronteras, trasciende barreras idiomaticas y culturales, y
trasciende las religiones. En Colombia nos preparamos para vivir en paz y ello
comporta la adopcion de especiales medidas de proteccidon para la mujer desplaza-
da, generalmente madre cabeza de familia, frente a quienes se deben desplegar es-
peciales medidas de inclusion en un Estado que las ha discriminado por décadas.

Que el dia de la Mujer entonces, se recuerde por siempre, durante todos los dias
para evitar y denunciar toda forma de discriminacién en su contra.

Felipe Alirio Solarte Maya
Presidente.
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ACCION DE TUTELA / EXTRADICION MU-
JER EN ESTADO DE GESTACION / DERE-
CHOS CONSTITUCIONALES FUNDAMEN-
TALES A LA VIDA, A LA INTEGRIDAD FI-
SICA, LA SALUD, TENER UNA FAMILIA Y
NO SER SEPARADO DE ELLA - Derechos
fundamentales de las nifias y nifios — Garantia
desarrollo integral de las nifias y nifios — Equili-
brio derechos de las nifias y nifios frente al de
los padres - Criterios juridicos para determinar
el interés superior de las nifias y nifios / PRIN-
CIPIO PRO-INFANS

Sintesis del caso: Se centra en determinar, se-
gun lo alegado por la actora, si con la actuacion
del INPEC y la Fiscalia General de la Nacion, se
vulneraron los derechos fundamentales de su hijo
que esta por nacer concretamente a la vida, a la
integridad fisica, la salud, a tener una familia y no
ser separado de ella.

Extracto: “(...) la accionante fue privada de la
libertad con fines de extradicion, por miembros de
la Direccion Nacional del Cuerpo Técnico de In-
vestigacion de la Fiscalia General de la Nacion,
quienes conocieron su estado de gravidez, el que
ademas fue certificado por el Instituto Nacional de
Medicina Legal. Segun la historia clinica de la
actora, ella presenta un embarazo de alto riesgo y
ha sido conducida en varias oportunidades a la
Clinica Marly — Urgencias, debido a la constante
amenaza de aborto.(...) la accionante solicitd al
Director del Centro Penitenciario de Mujeres El
Buen Pastor de Bogota, Capitan ...., y al Director
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC, la autorizacion para que su hijo una vez
naciera regresara con ella al centro de reclusion
para darle los cuidados necesarios durante sus pri-
meros meses, mientras termina de surtirse su pro-
ceso de extradicion y es enviada a los Estados Uni-
dos de América. (...)obtuvo una respuesta negativa
por parte del Capitan ...., Director del Centro Peni-
tenciario,(...).(...) La accion de tutela, en los tér-
minos fijados por el articulo 86 de la Constitucion
Politica, es una herramienta judicial para reclamar
ante los jueces, mediante procedimiento preferente
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y sumario, la proteccién inmediata de derechos
constitucionales fundamentales,(...).Los dere-
chos fundamentales de los nifios. E1 articulo
44 de 1la Constitucion Politica, establece
que los derechos constitucionales fundamentales
de los nifios son: “ART. 44.- Son derechos funda-
mentales de los niflos: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia, (...) Ademas, tanto la sociedad, como el
nucleo familiar y el Estado, tienen expresamente
asignada la obligacion de proteccion y cuidado de
los menores de edad, en tanto que, deben garanti-
zar el desarrollo arménico e integral de éstos y el
ejercicio pleno de sus derechos. Acerca del interés
superior que respecto del menor se predica, la H.
Corte Constitucional en sentencia T-900 de 2006,
sostuvo: (...) Es asi que el interés superior del
menor posee un contenido de naturaleza real y
relacional criterio con el cual se exige una veri-
ficacién y especial atencién a los elementos
concretos y particulares que distinguen a los
menores, sus familias y en donde se encuentran
presentes aspectos emotivos, culturales, creen-
cias y sentimientos de gran calado en la socie-
dad. (...)Por otra parte, la jurisprudencia constitu-
cional también ha seiialado aquellos supuestos
que interfieren en la correcta comprension del
interés superior del menor como es la arbitra-
riedad de los deméas o la voluntad o mero ca-
pricho ya sea “de los padres o de los funciona-
rios publicos encargados de protegerlo.” Sin
que esto signifique que los derechos de los meno-
res puedan imponerse sobre los de los otros sin
importar o sin considerar los derechos e intereses
conexos de “los padres y demas familiares. Asi
las cosas éste Tribunal ha sefialado que “el inte-
rés superior del menor prevalece sobre los in-
tereses de los demas, pero no es de ninguna
manera excluyente ni absoluto frente a ellos. El
sentido mismo del verbo “prevalecer” implica,
necesariamente, el establecimiento de una rela-
cion entre dos o mas intereses contrapuestos en
casos concretos, entre los cuales uno (el del
menor) tiene prioridad en caso de no encon-
trarse una forma de armonizaciéon; por lo mis-
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mo, los derechos e intereses conexos de los pa-
dres y demas personas relevantes se deben to-
mar en cuenta en funcién del interés superior
del menor. (...) ”Criterios juridicos para deter-
minar el interés superior del menor. Dentro de
los multiples criterios que la Corte Constitucional
ha elaborado como herramientas utiles para deter-
minar el interés superior del menor y cuya imple-
mentacion se encuentra condicionada a la situacion
concreta del nifio o nifia en cuestion. (...)(...) Ga-
rantia del desarrollo integral del menor. Es ne-
cesario, como regla general, asegurar el desarrollo
armoénico, integral, normal y sano de los nifios,
desde los puntos de vista fisico, psicologico, afec-
tivo, intelectual y ético, asi como la plena evolu-
cion de su personalidad. Esta obligacion, consagra-
da a nivel constitucional (art. 44, C.P.), internacio-
nal (Convencién sobre los Derechos del Nifio, art.
27) y legal (Coédigo del Menor, art. 3), compete a
la familia, la sociedad y el Estado, quienes de-
ben brindar la proteccion y la asistencia necesa-
rias para materializar el derecho de los nifios a
desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta
las condiciones, aptitudes y limitaciones propias
de cada menor. (...)(...) Equilibrio con los dere-
chos de los padres. Es necesario preservar un
equilibrio entre los derechos del nifio y los de
los padres;(...) (...)Sin embargo, como parametro
general, ha de tenerse en cuenta que el ejercicio
de los derechos de los padres no puede poner en
riesgo la vida, salud, estabilidad o desarrollo
integral del menor, ni generar riesgos prohibi-
dos para su desarrollo (...) cuando estas cir-
cunstancias se presenten, es legitimo que el Es-
tado intervenga en la situacion, en ejercicio de
su funcion protectora, para resguardar los in-
tereses prevalecientes del menor en riesgo(...)
Principio pro infans. El principio pro infans es
un postulado derivado de la Constitucion Politica
del cual proviene la obligacion de aplicar las dis-
tintas disposiciones del ordenamiento juridico en
consonancia con la proteccion del interés superior
del niflo.(...) Acerca del principio pro infans, la H.
Corte Constitucional en sentencia T-268 de 2004
sefialo lo siguiente(...)La jurisprudencia consti-
tucional ha analizado esta disposicion en el sen-
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tido de advertir la existencia de un princi-
pio pro infans en el Estatuto Superior, del cual
deviene la obligacién de aplicar las distintas
disposiciones del ordenamiento juridico en
consonancia con la proteccion del interés supe-
rior del nifio.(...) En este sentido, la aplicacion
de los postulados constitucionales y legales que
regulan la prestacion de los servicios publicos
relacionados con la materializacion los dere-
chos fundamentales de los niiios, estara supedi-
tada a la plena observancia del principio pro
infans.(...)” (negrillas de la Sala). Precisado lo
anterior, la Sala advierte que la presente decision
estd fundamentada en el principio pro infans,
siempre en busqueda de la proteccion de los ni-
fios, entendiendo éstos como los nacidos y los que
estan por nacer, como es el caso del hijo de la
accionante.(...) La Sala hace suyos los argumen-
tos presentados por parte del ICBF, en tanto que
trae dos disposiciones que regulan la atencion de
los hijos menores por parte de las mujeres que se
encuentran privadas de la libertad. La primera es
el articulo 153 del Codigo Penitenciario y Carce-
lario que dispone: ARTICULO 153. PERMA-
NENCIA DE MENORES EN ESTABLECIMIEN-
TOS DE RECLUSION. (...) Con base en lo ante-
rior se afirma la existencia de Convenios 204 de
2000 y 181 de 2003 que determinan la forma co-
mo se garantiza la presencia de los menores en los
establecimientos carcelarios. Sin embargo existe
una edad natural que determinan la existencia de
lazos maternos, y se refieren a la lactancia. No
puede ser otra la razén por la cual el ICBF recla-
ma la aplicacioén en el caso concreto del plazo
sefialado en el articulo 314 de la ley 906 de 2004,
que dispone: ARTICULO 314. SUSTITUCION
DE LA DETENCION PREVENTIVA. (...)(...)
3. Cuando a la imputada o acusada le falten
dos (2) meses 0 menos para el parto. Igual de-
recho tendra durante los (6) meses siguientes a
la fecha del nacimiento. (...) En el caso someti-
do a examen, tal como ha sido advertido por la
Fiscalia General de la Nacion, la norma a aplicar
en el régimen juridico colombiano seria el nume-
ral 3 del articulo 314 para garantizar que la mater-
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nidad surja de manera natural entre madre y recién
nacido en el plazo de seis meses, en cuyo caso la
madre permanece con su hijo en su residencia. No
es este caso. El legislador no lo ha previsto. Sin
embargo al juez constitucional le corresponde dar
aplicacion a la regla concebida a favor del menor,
y por esa razon, determinar que mientras la accio-
nante permanezca en custodia con fines de extradi-
cion, debera permanecer al lado de su hijo durante
los seis meses siguientes a la fecha de nacimiento
de su hijo. Por esa razon, se ordenara al INPEC
que en el término maximo de cuarenta y ocho (48)
horas, disponga lo necesario para que producido el
nacimiento del menor, se garantice que su hijo
permanezca en las instalaciones del pabellon 7 del
Centro Penitenciario y Carcelario El Buen Pastor
de Bogota, lugar en el que ella se encuentra en
custodia, recluida mientras se surte su tramite de
extradicion, por los seis (6) meses siguientes a la
notificacion de esta decision, para que ella como
madre brinde los cuidados y la proteccion que el
menor requiere, y procure lo necesario para que la
madre no sea separada de su hijo. Para la Sala, la
anterior situacion constituye una flagrante viola-
cion al derecho constitucional fundamental a la
igualdad de la accionante y a los derechos consti-
tucionales fundamentales a la vida, integridad fisi-
ca, salud, y a tener una familia y no ser separado
de ella, de su hijo que esta por nacer, por parte del
INPEC, en cabeza de su Director General y del
propio Director del establecimiento carcelario.
(...) es del caso indicar que las autoridades judi-
ciales siempre deben obrar acorde con el interés
superior de los nifios, cuando éstos estén vincula-
dos o se vean afectados con sus decisiones. Por lo
tanto, no hay duda que la situacién mas conve-
niente para el menor, en aplicacion por demas del
principio pro infans, es que permanezca al lado de
su progenitora, pues de ella requiere el cuidado y
la proteccion como recién nacido, a pesar de que
su custodia en casos excepcionales pueda ser asu-
mida por familiares de la madre,(...)(...)se orde-
nara al INPEC, en cabeza de su Director General,
que a mas tardar en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, disponga lo necesario para que produ-
cido el nacimiento, el hijo de la accionante ingrese
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y permanezca en las instalaciones del pabellon 7
del Centro Penitenciario y Carcelario El Buen
Pastor de Bogota, lugar en el que ella se encuen-
tra en custodia, recluida mientras se surte su tra-
mite de extradicion, por los seis (6) meses si-
guientes al nacimiento de su hijo, para que....
como madre brinde los cuidados y la proteccion
que el menor requiere, y procure lo necesario
para que la madre no sea separada de su hijo.(...)
AMPARANSE los derechos constitucionales
fundamentales a la vida, a la integridad fisica, a la
salud, y a tener una familia y no ser separado de
ella, del hijo recién nacido de la sefiora..., asi
como su derecho constitucional fundamental a la
igualdad, trasgredidos por el INSTITUTO NA-
CIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO —
INPEC...”(negrillas de la Sala).

SENTENCIA DEL 19 MARZO DE 2013, Exp
250002341000201300297-00, SECCION PRI-
MERA - SUBSECCION “A”, MP. Dr. FELI-
PE ALIRIO SOLARTE MAYA - PRIMERA
INSTANCIA.
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ACCION DE TUTELA / MADRES CO-
MUNITARIAS / ICBF - Derechos Funda-
mentales a la Igualdad, al Minimo Vital, a
la Salud y a la Seguridad Social y Dignidad
Humana - TRASCENDENCIA IUSFUN-
DAMENTAL - Inmediatez — Subsidiarie-
dad / SUJETOS DE ESPECIAL PROTEC-
CION CONSTITUCIONAL - Condiciones
Especiales

Sintesis del Caso: La sala procede a deter-
minar, si a la accionante madre comunitaria le
fueron vulnerados sus Derechos Fundamenta-
les a la Igualdad, al Minimo Vital, a la Salud
y a la Seguridad Social y Dignidad Humana
por parte del ICBF.
Extracto: “...Sobre este tema la Corte Constitu-
cional en la sentencia T — 480 de 2016 al estudiar
un caso similar al que aqui se cuestiona, esto es, al
resolver sobre el reconocimiento de las prestacio-
nes sociales de las madres comunitarias, expuso
distintos argumentos referidos a (i) la procedencia
de la accion; (ii) el estudio de la existencia de un
contrato realidad; y (iii) el reconocimiento de las
prestaciones sociales, aspectos que son aplicables
al presente caso, razén por la cual se retomaran
tales argumentos y se trascribird, en extenso, dicha
providencia dada la pertinencia de la misma(...)De
la trascendencia iusfundamental del asunto De la
trascendencia iusfundamental del asunto.(...) la
Sala encuentra que el debate juridico del presente
asunto acumulado radica en que 106 ciudadanas
solicitan, en comun, la proteccion constitucional
frente a la supuesta negativa del ICBF de pagar,
durante un lapso prolongado, los aportes al sistema
de seguridad social en pension,...(...) De la inme-
diatez (...).(...)De la subsidiaridad. 32. 1.a Sala
advierte que si bien las accionantes cuentan con
otro mecanismo de defensa judicial para obte-
ner la proteccion de sus derechos, lo cierto es
que esta Sala de Revision, siguiendo la postura
adoptada por la Corte, considera que ese medio
ordinario resulta ineficaz para resolver el recla-
o iusfundamental que emerge de un contexto
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donde las demandantes, por sus condiciones

fisicas, sociales, culturales o econémicas, se
han encontrado en estado de debilidad mani-
fiesta por un tiempo considerablemente pro-
longado. Asi, someterlas bajo esas circunstan-
cias a un tramite comin resultaria riesgosa-
mente tardio y desproporcionado para ellas.
(...)(1) Encontrarse en una situacion econémica
precaria que afecte su minimo vital, lo cual se
configura por el simple hecho de devengar un
ingreso inferior a un salario minimo mensual
legal vigente.(...) las 106 accionantes recibieron
el pago mensual de una suma de dinero denomi-
nada “beca”, la cual, inicamente a partir del 1 de
febrero de 2014 se igual6 al monto de un salario
minimo mensual legal vigente. (ii) Ser parte de un
segmento situado en posicion de desventaja,
como por ejemplo, los sectores mas deprimidos
econémica y socialmente. No existe dificultad
alguna para demostrar que todas las madres co-
munitarias tienen esta condicion especial,(...) (iii)
Pertenecer a un grupo poblacional tradicional-
mente marginado de las garantias derivadas
del derecho fundamental al trabajo.(...) (iv)
Hallarse en el estatus personal de la tercera
edad.(...) (v) Afrontar un mal estado de salud.
(...)(...) Verificacion de la actividad personal de
las 106 madres comunitarias(...)A la luz del
contenido de esa norma, resulta valido afirmar
que toda persona que se haya vinculado como
madre o padre comunitario del Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar del ICBF, se obligd a
prestar sus servicios mediante la ejecucion perso-
nal de actividades de cuidado y atencion de las
nifias y nifios beneficiarios de dicho programa.
(...)Verificacion de un salario como retribucion
al servicio prestado por las 106 madres comuni-
tarias(...)143. La Sala aclara que, si bien desde el
principio, tanto el legislador como el ICBF solo
se preocuparon por denominar al emolumento
pagado a las madres comunitarias como una beca
o bonificacidn, a fin de ocultar su verdadera natu-
raleza;(...) De esta forma, la Sala haya cumplido
el presupuesto de salario como retribucién del
servicio prestado por las 106 madres comunitaria-
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tarias, por lo que se pasa a estudiar el tercer re-
quisito del contrato de trabajo. Verificacion de la
continuada subordinacién o dependencia de
las 106 madres comunitarias respecto del
ICBF(...)(...)153. Ante la verificacion del
cumplimiento de los tres elementos esenciales
vistos en precedencia, esta Sala constata que
entre el ICBF vy las 106 madres comunitarias
si_existio_contrato de trabajo (...)Dado que el
pago _de los aportes a pension es una obliga-
cion inherente a una relacion laboral, la Sala
Octava de Revision encuentra que el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF-
vulnerd sistematicamente los derechos funda-
mentales a la igualdad, a la seguridad social, a
la_dignidad humana, (...) 155. Ese desconoci-

miento isfundamental que causé el ICBF a esas

106 demandantes constituye un trato discrimina-

torio de género que se mantuvo por un tiempo

considerablemente extenso, pese a la existencia

de la garantia constitucional de prohibicion de

discriminacion de género en el trabajo, estableci-

da en los instrumentos internacionales y en los

articulos 13, 25, 43 y 53 de la Carta Politica. Se-
gun las circunstancias reales que rodean el presen-
te asunto acumulado, esta Sala de Revision consi-
dera que el mencionado trato discriminatorio se
caracteriza por ser de indole publico, compuesto,
continuado, sistematico y de relevancia constitu-
cional, como se pasa a explicar a continuacion.
(...) Por tultimo, es un trato discriminatorio de
relevancia constitucional, por cuanto se produjo
contra 106 mujeres que tienen las siguientes con-
diciones particulares que las hace sujetos de espe-
cial proteccion constitucional: (i) encontrarse en
una situaciébn econdémica precaria que afecte su
minimo vital, lo cual se configura por el simple
hecho de devengar un ingreso inferior a un salario
minimo mensual legal vigente; (ii) ser parte de
uno de los sectores mas deprimidos econdémica y
socialmente; y (iii) pertenecer a un grupo pobla-
cional tradicionalmente marginado de las garantias
derivadas del derecho fundamental al trabajo.
Ademas, de esas 106 accionantes: (iv) 95 se hallan
en el estatus personal de la tercera edad y (v) 25
afrontan un mal estado de salud....”(...) De acuer-
do con la sentencia transcrita se concluye que en-
tre el ICBF y las madres comunitarias existe un
contrato realidad y, en consecuencia, ellas tienen
derecho al reconocimiento y pago de los salarios y
prestaciones sociales causados y dejados de perci-
bir ...(...) Asi las cosas, la actora es madre comu-
nitaria que ha laborado bajo la direccioén del ICBF;
su vinculacién se dio desde el 1 de junio de 1990,
por lo que, tal como lo indic6 la Corte Constitu-
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cional, se advierte la existencia de un contrato
realidad; y, en consecuencia, la actora tiene dere-
cho al reconocimiento y pago de los salarios,
prestaciones sociales y parafiscales en pensiones
dejados de percibir(...)se declarara la existencia
de un contrato de trabajo realidad entre el Institu-
to Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y la
sefiora... se ordenard al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, ICBF, que adelante el respec-
tivo tramite administrativo para que se reconoz-
can y paguen a favor de la actora los salarios y
prestaciones sociales causados en el periodo antes
referido,(...) (iv) se ordenara al ICBF, por medio
de su representante legal o de quien haga sus ve-
ces, si atin no lo ha hecho, que adelante el corres-
pondiente tramite administrativo para que se re-
conozcan y paguen a la actora los aportes parafis-
cales en pensiones causados y dejados de pagar
(...)JAMPARANSE los Derechos la Igualdad, a
la Seguridad Social, al Minimo Vital y a la Digni-
dad Humana de la sefiora(...)”

SENTENCIA DEL 10 FEBRERO DE 2017,
Exp 250002341000201700099-00, SECCION
PRIMERA - SUBSECCION “A”, MP. Dr.
LUIS MANUEL LASSO LOZANO.
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OBSERVACION - Acuerdo Municipal San
Bernardo / BONIFICACION PARA MA-
DRES COMUNITARIAS Y ANIMADORAS
DE POBLACION RURAL DISPERSA .

Sintesis del Caso: La sala procede a resolver la
censura al acuerdo municipal que cre6 una bonifica-
cion para las madres comunitarias y animadoras de
poblacion rural dispersa.

Extracto: “...El Concejo Municipal de San Bernar-
do al pretender crear una "bonificacién", lo que en
ultimas estaba acordando era la creacion de un auxi-
lio, de lo que se deduce del texto y del mismo articu-
lado de la norma objeto de observacion, pues se es-
tablece por un lado, la necesidad de fortalecer la
politica social, respecto de la madres comunitarias y
animadoras familiares y por otro, la falta de ingresos
de estas personas para cubrir sus propias necesida-
des, sin tener presente que los recursos destinados
para los Hogares Comunitarios antes que constituir
un salario para la madres comunitarias, deben ser
destinados para la proteccion de los menores de es-
tratos sociales mas pobres del pais, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 1° del decreto 1340 de
1995:"Articulo 1°. Los Hogares Comunitarios de
Bienestar a que se refiere el paragrafo 2° del articu-
lo 1°de la Ley 89 de 1988, se constituyen mediante
las becas que asigne el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y los recursos locales, para que
las familias, en accion mancomunada, atiendan las
necesidades bdsicas de nutricion, salud, proteccion
y desarrollo individual y social de los nifios de es-
tratos sociales pobres del pais". (Subrayado y negri-
llas fuera del texto). A la madres comunitarias ni a
las animadoras de la poblacion rural
dispersa se les puede dar el mismo [
tratamiento que a un trabajador del ® S
municipio pues, sin entrar a discutir '

su idoneidad y la inmensa labor que : .
desarrollan y promueven, no se en-

cuentran constituidas como(...).Con

relacion a la vinculacion de las ma-

dres comunitarias, el articulo 4° del

decreto 1340 de 1995, establece lo

siguiente: "Articulo 4°. La vincula-

cion de las madres comunitarias, asi

como la de las demas personas y or- i

ganismos de la comunidad, que parti-

cipen en el programa de "Hogares de Bienestar”,
mediante su trabajo solidario, constituye contribu-
cion voluntaria, por cuanto la obligacion de asistir
y proteger a los niiios, corresponde a los miembros
de la sociedad y la familia; por consiguiente, dicha
vinculacion no _implica relacion laboral con las
asociaciones u_organizaciones comunitarias admi-
nistradoras del mismo, ni con las entidades publi-
cas que en él participen”. (Resaltado extratexto) 3)
Al respecto, el H. Consejo de Estado en sentencia
del 13 de febrero de 2003, expediente No. 11001-03-
24-000-2001-0036-01 (6784), actor Campo Elias
Cruz Bermudez, Magistrado Ponente Gabriel Eduar-
do Mendoza Martelo, ha dicho:"(...) Para la Sala en
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la regulacion contenida en el acto acusado no se
vislumbra la voluntad del Gobierno Nacional de
legislar, pues de la definicion de hogares comuni-
tarios de bienestar que consagra la ley no se coli-
ge que las becas o los recursos locales que se per-
ciben puedan destinarse a titulo de pagos de sala-
rios de las Madres Comunitarias, sino unicamente
a que se puedan atender las necesidades bdsicas
de nutricion, salud, proteccion, desarrollo indivi-
dual y social de los nifios de los estratos sociales
pobres del pais, (...) vinculacion de tales madres a
los programas de los Hogares de Bienestar no
implica una relacion laboral no hace mas que con-
firmar la voluntad de aquél, pues el desarrollo de
dichos programas supone la participacion de la
comunidad para prestar un servicio social frente a
la nifiez, servicio este que no solo la Familia y el
Estado estan en la obligacion de prestar, sino en
general la sociedad, conforme lo previene el ar-
ticulo 44, inciso 2° de la Carta Politica, citado
como sustento del acto acusado y que al efecto
preve(...)De igual manera, el tratamiento que la
normatividad aplicable ha dado a los recursos des-
tinados a los hogares comunitarios, tienen como
unica finalidad la atencion de las necesidades basi-
cas de nutricion, salud, proteccion y desarrollo
individual y social de los nifios menos favorecidos
y no para cubrir la necesidades personales o fami-
liares de la mujeres que ejercen esas labores de
proteccion y cuidado de los menores, no obstante
sean consideradas como un grupo poblacional vul-
nerable, o se establezca la necesidad de darles un
tratamiento de igualdad entre géneros, o la autono-
mia de las mujeres cabeza de familia pues, como
ya se menciond, su funcion constituye una contri-
bucion social, debido a la obligacion de asistir y

proteger a la nifiez que corresponde a la sociedad, a
la familia y al Estado. Por lo anterior, prosperaran
las observaciones esbozadas por la Secretaria Juri-
dica de la Gobernacion de Cundinamarca, teniendo
en cuenta que se observa transgresion del articulo
355 de la Constitucion Politica, norma que sobre la
prohibicién de decretar auxilios y donaciones es-
grimi6 la entidad observante (....)” (Resalta la Sa-
la).

SENTENCIA DEL 09 NOVIEMBRE DE 2006,
Exp 25000-23-24-000-2006-00562-01, SECCION
PRIMERA - SUBSECCION “B”, MP. Dra.
MARIA VICTORIA QUINONES TRIANA.
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / Responsabilidad Administrativa y
Patrimonial del Estado — Acceso carnal violento
cometido por miembro de la Entidad demanda-
da contra COMUNERA INDIGENA - De la
Responsabilidad del Estado — Del dafio — Nor-
matividad internacional en relacion a la violen-
cia contra la mujer — “Teoria del Dafio Cubier-
to”.

Sintesis del caso: Se trata de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra el fallo de primera instancia del juzgado 34
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
que nego las pretensiones de la demanda de repa-
racion directa interpuesta contra la Nacion — Mi-
nisterio de Defensa — Ejército Nacional para que
declarara su responsabilidad administrativa y
patrimonial en razon a los perjuicios causados
con ocasion del acceso carnal violento sufrido por
la actora cometido supuestamente por un miem-
bro de dicha entidad castrense.

Extracto: La parte actora Se opone a la senten-
cia de primera instancia que negé las pretensiones
de la demanda y sefala que en casos como el sub
Jjudice, en el que analizan violaciones a los dere-
chos humanos e infracciones al derecho interna-
cional humanitario, el juez administrativo debe
analizar ademas de la normatividad vigente aque-
lla transnacional. En ese sentido, solicita que “[...]
al resolver el recurso de apelacion se haga un estu-
dio de convencionalidad, aplicando los estandares
internacionales de derechos humanos en casos
especificos de violencia sexual en contra de muje-
res en situacion de discapacidad.” PROBLEMA
JURIDICO Y TESIS DE LA SALA. El problema
juridico que se plantea se contrae a establecer si
(es la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional administrativamente responsable por los
perjuicios ocasionados a los accionantes con oca-
sion del supuesto acaecimiento del delito de acce-
so carnal violento cometido el 18 de mayo del
2012 contra (....) En caso de ser afirmativa la res-
puesta a la pregunta anterior, si deben reconocerse
los perjuicios reclamados Para la sala, no se en-
cuentra demostrada la responsabilidad de la admi-
nistracion por el régimen subjetivo de falla del
servicio, razén por la cual debe confirmarse el
fallo apelado. De la responsabilidad del Estado. El
articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991,
consagra lo referente a la responsabilidad del Esta-
do, indicando que la administraciéon “respondera
por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omisioén de las autori-
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dades publicas”, es decir, que desde la perspectiva
constitucional se previé6 una formula general de
responsabilidad, tanto contractual como extracon-
tractual, por accion u omision de las ramas del po-
der publico. Del dafio. El a quo negb las pretensio-
nes de la demanda al considerar que en el presente
caso la parte actora no habia acreditado el dafio,
por cuanto no demostrd la existencia del acceso
carnal violento sufrido supuestamente por (...),
motivo por el cual este punto debera ser objeto de
andlisis por parte de la sala. En este punto cabe
aclarar que si bien el proceso penal iniciado en
razon de los hechos que originaron la presente /itis
continfla en etapa de investigacion y el proceso
disciplinario fue archivado, no es necesario que se
haya dictado condena o impuesto una medida san-
cionatoria para acreditar el dafio que fue causado a
(...), aspecto que se acredita con otros medios de
prueba, como se indicé precedentemente. Asi las
cosas, se debera establecer si estos dafios surgen al
ser consecuencia de una violacion del contenido
obligacional determinado en la Constitucion Politi-
ca y la ley, por parte del Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional.(...)Normatividad internacional
en relacion a la violencia contra la mujer. La sala
considera para el entendimiento del sub judice rela-
cionar algunas de las normas internacionales que
tratan el tema de la violencia de la mujer. En ese
orden de ideas, se hace relacion a la “Convenciéon
sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer”, aprobada el 18 de di-
ciembre de 1979 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y aceptada en nuestro ordena-
miento interno a través de la Ley 51 de 1981, que
indica en sus articulos 1 y 2 lo siguiente: (...) Bajo
esa linea de pensamiento, la recomendacion general
No. 12 de dicho instrumento internacional, discuti-
da en el octavo periodo de sesiones de 1989, sefia-
10: Considerando que los articulos 2, 5, 11, 12 y 16 de la Con-
vencion obligan a los Estados Partes a proteger a la mujer contra
cualquier tipo de violencia que se produzca en la familia, en el
trabajo o en cualquier otro ambito de la vida social, [...] Reco-
mienda que los Estados Partes que incluyan en sus informes
periodicos al Comité informacion sobre: . La legislacion vigente
para protegerla de la frecuencia de cualquier tipo de violencia en
la vida cotidiana (la violencia sexual, malos tratos en el ambito
familiar, acoso sexual en el lugar de trabajo, etc.);2. Otras medi-
das adoptadas para erradicar esa violencia; 3. Servicios de apoyo

a las mujeres que sufren agresiones o malos tratos; 4. Datos
estadisticos sobre la frecuencia de cualquier tipo de violencia

contra la mujer y sobre las mujeres victimas de la violencia. De
acuerdo a las disposiciones relacionadas, se obser-
va que la violencia contra la mujer ha sido un tema
relevante internacionalmente y por ello ha sido
objeto de una extensa codificaciéon que determina
herramientas y mecanismos contra la lucha de di-
cho flagelo. En ese sentido se advierte que la mu-
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jer a nivel global ocupa un lugar de importancia y
de especial proteccion por parte de la comunidad
internacional. Comunidades indigenas como suje-
tos de especial proteccion constitucional. En lo
que tiene que ver con el estatus de “objeto de espe-
cial proteccion constitucional” de los pueblos indi-
genas, la Corte Constitucional en sentencia T —
“n
049 del 2013 refiere: ~ En su jurisprudencia esta Corte
ha puesto de relieve el cambio de paradigma relacional del
Estado con las comunidades étnicas a partir de la Carta de
1991, en donde se redefinio la politica indigenista al darle un
estatus constitucional especial, pasando de un modelo predo-
minantemente basado en concepciones de asimilacion e inte-
gracion, a uno fundamentado en el reconocimiento y la garan-
tia del pluralismo, el multiculturalismo y la participacion de
las minorias. Este cambio normativo estructural encuentra su
fundamento tanto en el respeto por las diversas concepciones
de vida y de lo bueno, que se originan en el presupuesto del
Estado constitucional de Derecho relativo a la autonomia y la
libertad; como en la conciencia juridica del valor intrinseco de
las culturas nativas y las comunidades tradicionales, y de sus
valores y tradiciones culturales, ancestrales, lingiiisticas, artis-
ticas, religiosas, sociales y politicas; asi como también en el
reconocimiento historico de los siglos de abusos, maltratos,
discriminacion e injusticias de que han sido objeto estas etnias,
y el riesgo inminente de desaparicion o extincion cultural y

fisica a que se encuentran actualmente avocada””.(...) Caso
concreto. Encuentra la sala que el a quo negd las
pretensiones de la demanda al considerar que la
parte demandante no demostro la falla en el servi-
cio, esto es, el acceso carnal violento de que fue
victima (...) por parte de un miembro del Ejército
Nacional. En el caso que ocupa la atencion de la
sala se destaca que el 18 de mayo del 2012 aproxi-
madamente a las 6:30 p.m., (...), indigena de 40
afios de edad del pueblo Nasa y habitante del res-
guardo Nasa Uh ubicado en el municipio de Ipia-
les (Narifio), sali6 de su lugar de habitacion a bus-
car alimento para los animales, cuando se regresa-
ba supuestamente advirtid6 la presencia de un
miembro del Batallon Especial Energético y Vial
(BEEV) No. 9 del Ejército Nacional, ubicado en el
municipio de Orito (Putumayo), quien presunta-
mente la tomo por el brazo a la fuerza y la empujo
a los matorrales que estaban ubicados a 10 metros
del camino, lugar en el cual y de forma violenta la
accedi6 carnalmente. La sala observa en primer
lugar la especial proteccion constitucional que
ostenta (...) no solamente por ser integrante de una
comunidad indigena (Nasa) como lo establece el
articulo 7° de la Constitucion Politica de Colom-
bia, sino ademas por el hecho de ser mujer. Dicha
situacion y el maltrato sufrido en su integridad
sexual hacen que se de aplicacion a la regulacion
internacional atinente a la lucha de la violencia
contra la mujer que como se vio precedentemente
ha sido objeto de amplia regulacion y preocupa-
cion por parte de la comunidad internacional.(...)
De acuerdo a lo precedente, se observa que la co-
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munera (...) no es Unicamente una mujer pertene-
ciente a una tribu indigena, pues adicionalmente es
una persona que padece una disminuciéon mental
moderada, situacion que implica tener en cuenta la
especial proteccion constitucional de la cual debe
ser cobijada en razén de lo contemplado en el ar-
ticulo 13 de la Carta Magna que establece:(...) No
obstante, el hecho de que integrantes del Ejército
Nacional se encontraran haciendo presencia y ope-
raciones en la zona aludida, no implica necesaria-
mente que un militar hubiera accedido carnal y
violentamente a la comunera en alusion, pues una
afirmacion de esa categoria debe encontrarse fun-
dada en una prueba que dé certeza, sentencia penal
o disciplinaria condenatoria que establezca en ca-
beza de un miembro del Ejército Nacional la comi-
sion del delito contra la libertad sexual de la indige-
na, prueba que no se encuentra en el plenario. (...)
Asi frente a la imposibilidad de determinar la iden-
tidad del individuo que abuso6 sexualmente de (...),
no puede la sala sustentar hipotéticamente que, del
material probatorio obrante en el plenario y lo ma-
nifestado por aquella, el atacante era miembro de
ese cuerpo militar, pues para esos instantes si bien
habia presencia y control en la zona del Ejército
Nacional, ello por si mismo no tiene la fuerza pro-
batoria para acreditar fehacientemente que un mili-
tar incurrié en el aludido acceso, situacion que se
demuestra con la correspondiente sentencia de con-
dena. Vale la pena destacar que no obstante se
acredit6 el acaecimiento del dafio alegado por la
parte accionante, es decir, la infraccion al bien juri-
dico de la libertad sexual de la comunera (...), no
sucede lo mismo frente a la falla consistente en que
un integrante del Ejército Nacional fue el autor de
dicho comportamiento.(...) De acuerdo a lo ex-
puesto precedentemente y probada dentro del sub
Jjudice la imposibilidad de determinar la identifica-
cion de la persona que agredid sexualmente a la
comunera (...), situaciéon que se demuestra con una
prueba que dé certeza de tal hecho, tal y como un
fallo de caracter condenatorio, se entiende, de con-
formidad a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
que las pretensiones se formularon antes de tiempo,
pues, solo cuando concluya el proceso penal se
podra saber si el Ejército Nacional irrogd o generd
el perjuicio que se reclama. (...) En pocas palabras,
no hay forma de saber actualmente si quien llevo a
cabo el acceso carnal violento hace parte del Ejér-
cito Nacional, situacion que solo se sabra cuando la
sentencia condenatoria asi lo resuelva, es decir, no
hay dafio que se pueda reclamar, pese a que los
familiares tengan el convencimiento que la persona
que vulnerd la integridad sexual de (...) fue un
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miembro del Ejército Nacional, lo que llevara a
negar las pretensiones de la demanda.(...) Al res-
pecto, vale la pena destacar la aplicacion al pre-
sente caso de lo que ha denominado la jurispru-
dencia del Consejo de Estado “dafio descubierto”,
que ha sido entendida en los siguientes términos:
[...] Se puede acudir a lo que la misma Seccion
Tercera ha denominado teoria del dafio descubier-
to segun la cual, excepcionalmente, la caducidad
del medio de control no se debe contar desde el
acaecimiento del hecho o acto, sino cuando las
victimas conocieron de la existencia del mismo.

(-..)De conformidad a la teoria del dafio descu-
bierto descrita en precedencia y en sustento de los
actuales medios probatorios no es posible saber si
un miembro del Ejército Nacional accedié o no a
la mencionada indigena, esto es, no existe conoci-
miento acerca de si el dafio
fue generado o no por un
integrante de la entidad de-
mandada, situacidon que
impide iniciar el conteo de
la caducidad para el presen-
te caso. En ese sentido, ante
la inexistencia de la senten-
cia condenatoria que resuel-
ve la responsabilidad por el
acceso carnal violento a
cargo de un miembro de la
entidad castrense, los de-
mandantes, asi como tam-
poco la sala, no tienen for-
ma de saber que dicho deli-
to fue llevado a cabo por la
accionada, motivo por el
cual se declarara que las
pretensiones se formularon
antes de tiempo y se nega-
ran, advirtiendo que la pre-
sente sentencia no genera cosa juzgada precisa-
mente por las especiales y graves circunstancias
que fundamentan el petitum de la demanda y ade-
mas por cuanto, se reitera, no hay manera de saber
si quien cometid el acceso en contra de (...) fue un
militar o no. Asi las cosas, y dado que la presente
providencia no genera cosa juzgada, el demandan-
te tendra dos (2) aflos a partir de la sentencia con-
denatoria que determine que fue un miembro del
Ejército Nacional quien vulner6 la integridad se-
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xual de la comunera (...) para presentar la demanda
de reparacion directa correspondiente. CONCLU-
SION. Para la sala, debe confirmarse el fallo im-
pugnado, bajo las consideraciones y condiciones
expuestas en el presente proveido, es decir, que las
pretensiones fueron propuestas antes de tiempo,
pues no se demuestra mediante la respectiva sen-
tencia penal o disciplinaria condenatoria que la (...)
fue accedida por un militar, situacién que impide
acceder a ellas, bajo el entendido de que esta sen-
tencia no constituye cosa juzgada y que el deman-
dante podra impetrar la demanda de reparacion
directa dentro de los dos (2) afios siguientes a la
ejecutoria del fallo en alusion.

SENTENCIA DEL 15 DE MARZO DE 2017,
Exp.11001333603420140049201. SECCION
TERCERA SUBSECCION “C”, MP. DR.
HENRY ALDEMAR BARRETO MOGOLLON
- SEGUNDA INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / Responsabilidad Extracontractual
del Estado / FALLA EN EL SERVICIO MEDI-
CO - Por transmisién vertical del VIH a la
menor durante el trabajo de parto de su madre
— Hospital de Kennedy Nivel III — Del dafio an-
tijuridico — De la imputacion — De la medida del
Daiio — Daiio por perdida de la Oportunidad -
De la Responsabilidad por falla médica.

Sintesis del caso: Se trata de resolver el recurso
de apelacion presentado por la parte actora con-
tra la sentencia proferida por el Juzgado 63 Ad-
ministrativo del Distrito Judicial de Bogota Sec-
cion Tercera por medio del cual se negaron las
pretensiones de la demanda

Extracto : Argumenta la parte actora “ que el
dafio que sufrieron las demandantes, fue conse-
cuencia de una falla del servicio médico por la
omision en que incurrid el Hospital de Kennedy al
no ofrecer ni realizar la prueba ELISA para VIH a
(...), durante el control prenatal, pues insiste que
dentro de la historia clinica no obra registro de que
se la hayan realizado, por lo que no hubo manera
de determinar antes del alumbramiento que la ma-
dre era VIH positivo. Considera que la negligencia
médica no cesd después del alumbramiento, pues
tanto la madre como la bebé fueron dadas de alta
el 05 de abril de 2010, sin que se le informara a la
madre que se abstuviera de lactar a su hija, pues
para ese momento la entidad desconocia el estado
de la madre frente a la infeccion por VIH. (...)
PROBLEMA JURIDICO Y TESIS DE LA SALA:
Para resolver el recurso de apelacion interpuesto el
problema juridico se contrae a establecer si /es
administrativamente responsable la ESE Hospital
Occidente de Kennedy III Nivel de Complejidad,
de los perjuicios causados a los Actores, con oca-
sion al contagio vertical o materno infantil de VIH
a (...), el 4 de abril de 2010, durante la asistencia
médica del parto vaginal de la sefiora (...) Para la
Sala, se debe revocar la sentencia apelada y en su
lugar acceder a las pretensiones de la demanda, en
el entendido que la ESE Hospital de Kennedy III
Nivel de Complejidad es administrativamente res-
ponsable de los perjuicios ocasionados a los acto-
res, por la pérdida de oportunidad de acceder a un
tratamiento preventivo de antirretrovirales antes
del nacimiento de la menor (...), a fin de evitar el
contagio materno fetal de VIH. En consecuencia,
debe ordenarse la indemnizacion de los perjuicios
morales causados, conforme las tablas fijadas para
tal fin por el Consejo de Estado. De la transmision
vertical o materno fetal del VIH. Respecto de la
transmision vertical de infecciones, la doctrina

EL TRIBUNAL INFORMA

, g . . 1131
médica ha indicado. ~ Factores relacionados al feto Nijios
prematuros y_con_muy bajo peso al nacer pueden ser de alto
riesgo para adquirir la infeccion. Esta asociacion pudiera ser la
consecuencia de la infeccion por VIH in utero, lo que resulta en
anormalidades en el desarrollo fetal y parto prematuro. Es
posible que el prematuro tenga cierta inmadurez en el desarro-
llo del sistema inmune, lo cual lo hace mds susceptible a infec-
cion durante el parto. El orden de nacimiento de gemelos se ha
relacionado con riesgo de infeccion. Cuando el modo de parto
es vaginal el primer feto tiene un riesgo de infeccion de 35% a
diferencia del segundo que es de un 15%. Si el modo de parto es

cesdrea el riesgo baja a un 16% y 8% respectivamente.””.1¢e
la responsabilidad por falla médica. El articulo 90
de la Constitucion Politica de 1991, constituye la
clausula general de responsabilidad contractual y
extracontractual del Estado colombiano, de acuerdo
con el cual, y siguiendo el modelo de la Constitu-
cion Espafiola, acogid la Teoria del dafio antijuridi-
co, entendiéndolo no como “aquel que es producto
de una actividad ilicita del Estado, sino como el
perjuicio que es provocado a una persona que no
tiene el deber juridico de soportarlo”, siempre y
cuando exista titulo de imputacién, por accion u
omision a una autoridad publica .En otras palabras,
para declarar la responsabilidad extracontractual
del Estado, se deben cumplir 2 presupuestos, a sa-
ber, que el dafo sea antijuridico, y que este sea
imputable al Estado. Del dafio antijuridico: El da-
lo, como el primer elemento de responsabilidad, en
el caso objeto de estudio, estd constituido por la
transmision vertical o maternofetal del virus VIH
de la sefiora (...) a su hija recién nacida (...), en las
circunstancias en que ocurrieron y fueron expuestas
en el numeral 4.2. de la presente providencia, situa-
cion que causé un dafio antijuridico a las Actoras,
pues el contagio del virus VIH a la menor (...),
produce dolor, afliccion en sus familiares cercanos,
siendo la cuestion a resolver si el dafio le es impu-
table o no a la Administracion. Para la sala confor-
me a las pruebas aportadas al proceso, es claro el
dafio que padece la menor (...), al ser infectada de
manera vertical o materno fetal del virus de inmu-
nodeficiencia humana o VIH, a través del parto
vaginal de su madre adelantado en el Hospital de
Kennedy el dia 04 de abril de 2010.De la impu-
tacion.(...) En el caso sub examine se observa que
la parte demandante pretende que se declare la res-
ponsabilidad patrimonial del Hospital de Kennedy,
bajo el argumento que dicha entidad omiti6 ofrecer
los medios diagndsticos y disponibles en el pais
para evitar la transmision por via vertical o materno
fetal de VIH a (...), durante las atenciones presta-
das a (...), cuando ingresé por trabajo de parto.
(...) Con fundamento en lo expuesto en el acapite
de pruebas, esta sala encuentra demostrado que la
menor (...) resultoé contagiada del virus de inmuno-
deficiencia humana VIH, como consecuencia de la
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atencion médica brindada en dicha institucion el
04 de abril de 2010. (...) Ahora bien, tampoco
puede la sala dejar de lado que la madre ingresé
por el servicio de urgencias del hospital de Ken-
nedy, el 03 de abril de 2010 a las 23 horas aproxi-
madamente, y que ante la ausencia de examenes
de laboratorio a las 5:50 aproximadamente se or-
dend prueba “rapida de VIH”, prueba que segun la
ciencia médica se utiliza para conocer un diagnos-
tico de VIH en un tiempo aproximado de 20 minu-
tos. En el presente caso, la sefiora (...) permanecio
en trabajo de parto aproximadamente 10 horas,
pues segun registros de la historia clinica ingreso
el 03 de abril a las 23 horas aproximadamente, y a
las 9:50 del 04 de abril se atendio parto vaginal, es
decir, la demanda tuvo suficiente tiempo para soli-
citar el resultado de la prueba rapida de VIH, sin
embargo, en la historia clinica no se evidencia que
se haya requerido al laboratorio o se haya manifes-
tado la urgencia del resultado por encontrarse la
paciente en trabajo de parto, por el contrario, se
registrd la orden de la prueba rapida pero no el
resultado, de ahi que no se conoci6 el diagndstico
de la paciente, por lo que se siguid trabajo de parto
vaginal, y el resultado sélo se entregd hasta el 07
de abril de 2010, cuando la madre ya estaba lac-
tando a la recién nacida. Para la sala es inaceptable
el comportamiento omisivo de la demandada ante
una situacion como la estudiada, pues era su deber
una vez tomada la prueba velar por obtener un
resultado en el menor tiempo posible, dado el esta-
do de trabajo de parto de la paciente y el descono-
cimiento de diagnostico respecto el VIH, para to-
mar las medidas pertinentes del caso tendientes a
evitar el contagio del feto, esto es, iniciar trata-
miento antirretroviral al feto y a la madre, progra-
mas un parto por cesarea y evitar la lactancia de la
madre al menor. Segln la ciencia médica, una vez
confirmado el diagnostico positivo de una gestan-
te, deben tomarse medidas preventivas con el fin
de evitar el contagio o la transmisioén del virus al
feto. Veamos: (...)Teniendo en cuenta lo anterior,
es claro para ésta corporacion que si el Hospital
Occidental de Kennedy hubiese velado por obtener
el resultado de la prueba rapida de VIH durante el
trabajo de parto de la sefiora (...), probablemente
se hubiese evitado el contagio de la menor, sin
embargo, como la demandada omitié dicho resul-
tado pues no lo pidio, ni acreditdé haber requerido
al laboratorio para que lo allegara en el menor
tiempo posible, considera la sala que si hay lugar a
imputar responsabilidad al Hospital de Kennedy
por el contagio de VIH de la menor (...), toda vez,
que omitié expedir a tiempo el resultado de la
prueba rapida de VIH, la cual era indispensable
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conocer para adelantar el tratamiento adecuado,
situaciéon que constituye una omision que supone
un grave desconocimiento a los elementos esencia-
les de la obligacion médica, es decir, a la integrali-
dad, la oportunidad y la identidad, ya que, en efec-
to, el servicio publico de salud no constituye ningu-
na dadiva del aparato estatal, sino que, por el con-
trario, representa una actividad de aquellas defini-
das como esenciales por el constituyente primario,
razén por la que el Estado se encuentra obligado a
garantizar su prestacion de manera eficiente, en
aras de proteger y salvaguardar la vida e integridad
de las personas como se requeria en el caso concre-
to. (...)Asi las cosas, resulta claro el retardo en que
incurrié el personal del Hospital de Kennedy, en
cuanto al resultado de la prueba rapida de VIH to-
mada a (...) cuando ingresd por trabajo de parto,
situacion que excluye la diligencia y cuidado con
que se debid actuar para una eficaz prestacion del
servicio de salud, y que sin duda alguna le restd
oportunidad a la recién nacida de que su enferme-
dad fuera menos grave, pues como ya se menciono,
el resultado de laboratorio llegd de aproximada-
mente 5 dias después del parto vaginal y cuando la
madre ya estaba lactando a la menor, tiempo nece-
sario para su tratamiento dada su patologia, razon
suficiente para que ésta Corporacion acceda a las
pretensiones de la demanda, y declare la responsa-
bilidad de la entidad demandada no por la falla en
cuanto a la prestacion del servicio médico sino por
la pérdida de oportunidad de recuperacion de la
menor, la cual si tiene nexo directo con la actua-
cion de la administracion. (...) Ahora bien, tenien-
do en cuenta que la madre de la menor también
incurri6 en la configuracion del dafio, al no practi-
carse a tiempo los respectivos examenes de labora-
torio, pese a los continuos requerimientos por los
médicos tratantes considera la sala que no puede
imponerse una carga desmedida a la entidad de-
mandada, en tanto si bien en el caso en concreto se
evidencia una omision por parte de la entidad, tam-
bién confluye un actuar imprudente de la Actora,
quien como ya se menciond no se realizo los co-
rrespondientes exdmenes de laboratorio ordenados
y autorizados durante su periodo de gestacion, pese
a sus continuos requerimientos y explicaciones de
la necesidad de los mismos, en aras de salvaguardar
su vida y la de la menor que venia en camino. De
acuerdo con la jurisprudencia y las pruebas analiza-
das, en el presente caso se encuentran acreditado, la
concurrencia de causas, y si bien esta circunstancia
no exime de responsabilidad a la entidad, si atenua
la misma y genera efectos con relacion al monto a
reconocer por la indemnizacion del perjuicio causa-
do. Por lo anterior, se procedera a imputar respon -




BOLETIiN MARZO 2017

PAGINA 76

SECCION TERCERA

sabilidad al Hospital de Kennedy, por la existencia
de concurrencia de causas, y se procedera a reali-
zar una reduccidon respecto a la indemnizacion
reconocida en esta instancia.(...)De la conducta de
la Actora (...) Lo arriba descrito, conlleva a deter-
minar que a la madre de la menor no le asistio
interés en cuanto a la salud y vida de su menor
hija, pues como se acreditd no era frecuente en la
asistencia al tratamiento médico, ni el cuidado de
la misma, el cual era indispensable para su recupe-
racion, situacidén que para ésta corporacion desvir-
tha la presuncion de los perjuicios padecidos por la
madre de la menor, ésta en razon a que la menor
ha permanecido al cuidado de una fundacion y
no de su sefiora madre, situacién que conlleva
a la negacion de los mismos dado la conducta
desinteresada en cuanto el cuidado de la nifia
y de la afeccion que Denis Sofia padece. Por
lo anterior, la sala se abstendra de reconocer
perjuicios en favor de (...) madre de la menor,
toda vez que la menor se ha encontrado al
cuidado de una fundacion, y procedera a reco-
nocer los perjuicios correspondientes en favor
de la victima directa(...) y su hermana (...),
advirtiéndose que para ellas no procedera la
reduccion de la condena por la configuracion
de la concurrencia de culpas, toda vez que la
culpa es personal, y las menores no son res-
ponsables de la conducta negligente de su
seflora madre durante la gestacion. Dafio por
perdida a la oportunidad.(...) Teniendo en
cuenta lo anterior, y la patologia de la menor
la sala estima en virtud de la gravedad del
dafio causado, establecer el porcentaje de pér-
dida de oportunidad para el presente caso, en
un 70%, toda vez que no hay certeza de la
evolucion de Denis Sofia si se hubiese inicia-
do el tratamiento de antirretrovirales antes del
parto o durante el trabajo de parto, por consi-
guiente, dicha cifra sera el criterio para la
cuantificacion de los montos a indemnizar.
CONCLUSION: Para la Sala, debe revocar la
sentencia apelada y en su lugar acceder a las
pretensiones de la demanda, en el entendido que la
ESE Hospital de Kennedy III Nivel de Compleji-
dad es administrativamente responsable de los
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perjuicios ocasionados a los actores, por la pérdida
de oportunidad de acceder a un tratamiento preven-
tivo de antirretrovirales antes del nacimiento de la
menor Denis Sofia, a fin de evitar el contagio ma-
terno fetal de VIH”.

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 2017, Exp.
11001333172120130002—-01, SECCION TERCE-
RA SUBSECCION “B”, MP. DR. HENRY AL-
DEMAR BARRETO MOGOLLON- SEGUN-
DA INSTANCIA.
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MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA / Responsabilidad Extracontractual
y Patrimonial del Estado- Naciéon — Sena y Mi-
nisterio de Trabajo — Dafio antijuridico ampu-
tacion dedos de miembro superior (nifia) — Po-
sicion de garante del Sena frente a sus aprendi-
ces — Requisito de procedibilidad es exigible a
las victimas indirectas — Elementos estructura-
les de la Responsabilidad Extra patrimonial del
Estado y FALLA EN EL SERVICIO por omi-
sion — Medidas de Reparacion integral.

Sintesis del caso: La controversia gravita en
torno a la responsabilidad patrimonial del SENA,
por los perjuicios derivados para la demandante —
victima directa, por las lesiones que sufrio en
prdctica realizada como aprendiz, y que en tesis
de ésta son imputables a aquella a titulo de falla
en el servicio, estructurada por no haberla capaci-
tado con anterioridad al insuceso en el manejo
del molino electronico, no haberle entregado el
aditamento que debia emplear para embutir y ha-
cer mas segura la actividad de la molienda, no
haber asegurado la existencia de herramientas
idonea para desarmar la citada maquina, ni la
presencia durante la practica del instructor que
debia orientar la misma

Extracto: “Se tienen como problemas juridicos:
(Las lesiones sufridas por (...), tuvieron causa
eficiente en omision del SENA, respecto de imple-
mentar las exigidas medidas de seguridad indus-
trial para la practica de molido de carne? ;En
evento dafioso del que pretende (...) indemniza-
cion, devino por su propia culpa? (...) Elementos
estructurales de la responsabilidad extra patrimo-
nial del Estado y falla en el servicio por omision.
Desde el advenimiento de la Constitucion de 1991,
la_clausula general de responsabilidad extracon-
tractual del Estado, encuentra su cimiente en el
articulo 90 Superior, conforme al cual, el Estado
responde patrimonialmente por los dafios antijuri-
dicos que le sean imputables, causados por la ac-
cion o la omision de las autoridades publicas, y en
marco de la misma, conforme a la subregla edifi-
cada por el Consejo de Estado, en convergencia
con la Corte Constitucional, son elementos necesa-
rios para estructurar la responsabilidad patrimo-
nial del Estado: (i) el dafio antijuridico y (ii) su
imputabilidad a entidad de derecho publico. Ello
es, (i) el hecho, (ii) el dafio, y (iii) el nexo causal
entre uno y otro, de forma que el juzgador ademas
de constatar la antijuridicidad del dafo, debe ela-
borar un juicio de imputabilidad que le permita
encontrar un titulo juridico, para deducir la respon-
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sabilidad patrimonial del Estado. (...)Titulo de
imputaciéon por dafios ocasionados a la integridad
de aprendices del SENA. Conforme al antecedente
del H. Consejo de Estado, en los eventos en que se
presentan dafios a la integridad fisica de los alum-
nos del SENA, el titulo de imputacion es el de falla
del servicio, y se configura cuando se les somete a
un riesgo superior al que normalmente deben so-
portar en calidad de aprendices, advertido que si
bien no trata de una Institucion de Educacion Su-
perior, no es menos cierto, que al cumplir su mi-
sion de formacion profesional integral, presta el
servicio de educacion y se le deben aplicar las re-
glas relativas a la falla de este servicio.(...)
Encuentra probada la responsabilidad del SENA.
Conjugado que el evento dafioso acaecid con oca-
sion de actividad curricular que llevaba a cabo la
joven (...), como aprendiz de esa entidad, y en rela-
cion de la cual, consecuentemente el SENA reves-
tia posicion de garante, siéndole exigible enton-
ces, que dispusiera de las medidas de seguridad
industrial necesarias para que sus discentes realiza-
ran las practicas previstas para su adiestramiento
laboral, sin exponerlos al riesgo de desmembra-
miento. Deber que conforme acredita la realidad
procesal fue incumplido, asumiendo ello como
causa eficiente del dafio sufrido por (...).Aqui cabe
sefialar que si bien el SENA no reviste como enti-
dad de educacion superior y (...) para el momento
del insuceso era mayor de edad, no es menos cierto
que esa entidad tiene un deber especial de seguri-
dad y cuidado para con sus estudiantes, quienes
dado el caracter de los conocimientos que alli reci-
ben se encuentran avocados a actuar con especial
cautela, en tanto que los profesores o instructores,
se encuentran en una posicion de garante frente a
sus aprendices, pues son ellos los que tienen el co-
nocimiento especializado de la actividad cuyo co-
rrecto ejercicio imparten, y ademas el SENA tiene
el deber funcional de velar porque la maquinaria
empleada en el adiestramiento profesional y tecno-
logico de sus aprendices, cumpla de manera satis-
factoria con los estandares de seguridad industrial;
pues los accidentes causados por la falta de idonei-
dad de la maquinaria como por la no entrega de
todos los elementos de seguridad para su manejo,
comprometen su responsabilidad.En este orden de
ideas asume relevancia en estructuracion de la refu-
tada responsabilidad patrimonial del SENA por los
perjuicios derivados para la joven (...), que para el
momento del accidente, no obstante las responsabi-
lidades que le incumbian al instructor, éste no se
encontraba presente, y aunque afirma que no habia
dado la instruccion de iniciar la practica y con ello
el manejo del MOLINO DE CARNE F13-4040-/11-
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11, su afirmacion deviene desvirtia con el dicho
de otra discente que encontraba en la clase y
quien manifiesta que el instructor “no estaba ase-
sorando la practica”, infiriendo que si habia da-
do la instruccion de iniciarla, y se avizora por

esta Sala como relevante, que conforme a los |
hechos probados el instructor en ningin momento =

hizo entrega o ilustrd a los aprendices respecto

del llamado mortero, empujador, embolo o embu-

tidor plastico, cuyo uso es imperativo en la mani-

pulacion de la citada maquina para evitar atrapa-

miento de los miembros superiores de quien la

manipula, a que contrajo el accidente protagoni-

zado por (...).Medidas de reparacion integral (...)

solicita, como medidas de reparacion integral,
(i) se le afilie al Sistema de Seguridad Social en
Salud, y garanticen (i) las terapias que requiere
para mejorar su salud fisica y emocional, y (ii) la
reconstruccion de su miembro amputado. En mar-
co de la resefiada Subregla Jurisprudencial, en-
contrandose probadas con suficiencia, las graves y
significativas afectaciones sufridas por (...), en
ambito de sus derechos humanos y en particular de
su derecho a la salud, esta Sala dispondra las
siguientes medidas de rehabilitacion: (...) Que el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA, a
través de un centro médico especializado, avalado
por el Ministerio de Salud y ubicado en la ciudad
de residencia de (...) segun el escrito introducto-
rio, es la ciudad de Bogota-, brinde a la joven, los
servicios de atencion médica requeridos para me-
jorar su salud con la cantidad de terapias fisicas y
psicologicas necesarios para atenuar al maximo
las afecciones que le dejo la pérdida de los dedos
2 a 5 de su mano derecha, como la lesion del pul-
gar de la misma extremidad.(ii) Que el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA, a través de un
centro médico especializado, avalado por el Minis-
terio de Salud y ubicado en la ciudad de residencia
de (...), realice valoracion médica por especialista
para determinar si es apta o no para la reconstruc-
cion de sus dedos amputados; en caso afirmativo,
la demandada debera garantizar y proveer todo lo
necesario para lograr esta reconstruccion de acuer-
do a lo que ordene el médico. En conclusion, esta
Sala resuelve los problemas juridicos planteados,
en el sentido de encontrar acreditada la responsa-
bilidad del SENA, por los perjuicios causados a la
joven (...), con ocasion al atrapamiento de su
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mano derecha, en el MOLINO DE CARNE F-13-
4040-/11-11, con pérdida de los dedos 2 a5y
lesion de su pulgar, conjugada su condicion de
aprendiz del SENA, para el momento de acaeci-
miento del evento dafioso, en razéon del cual, la
citada entidad revestia posicion de garante, que le
imponia disponer de las medidas de seguridad in-
dustrial necesarias para que sus discentes realizaran
las practicas previstas para su adiestramiento la-
boral, sin exponerlos al riesgo de desmembramien-
to. Deber que incumplié en particular por no colo-
car a disposicion de la victima el aditamento dis-
puesto para prevenir en manejo del MOLINO DE
CARNE F-13-4040-/11-11, atrapamiento de miem-
bro superior, a saber, el mortero, empujador, embo-
lo o embutidor plastico, ni haberle instruido sobre
su requerimiento y uso”.

SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 2017,
Exp. 250002326000201200773-00, SECCION
TERCERA SUBSECCION “C”, MP. DRA.
MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO-
PRIMERA INSTANCIA.
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