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Sentencia No. 0026
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Demandante Ross Mary Riafio Chavez

Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina - OCCRE

Magistrado Ponente | José Maria Mow Herrera

Demandado

|.- OBJETO DE LA DECISION

Surtido el tramite de Ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacion a decidir el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de
fecha de 19 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de este Circuito Judicial, dentro del proceso iniciado por Ross Mary
Riafio Chavez, en contra del Departamento Archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina-OCCRE, mediante la cual se resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARASE la existencia del acto ficto o presunto negativo surgido ante
la falta de respuesta al recurso de apelacion radicado 20665 del 06 de septiembre de
2017 contra la Resolucion No. 003470 del 18 de agosto de 2017, acorde a lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLRASE la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién
No. 003470 del 18 de agosto de 2017, asi como el acto presunto negativo resultado
de la falta de respuesta a los recursos de reposicion y apelacién radicada 20665 del
06 de septiembre de 2017; a través de los cuales se neg0 a la sefiora Ross Mary
Riafio Chavez el derecho a residir en forma permanente en el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

TERCERO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho ORDENASE
al Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina que a
través de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia—OCCRE-, que dentro del
término de treinta (30) dias seguidos a la ejecutoria de la presente sentencia,
reconozca tarjeta de residencia permanente a la sefiora Ross Mary Riafio Chavez, en
los términos del literal a) del articulo 3° del Decreto 2762 de 1991.
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CUARTO: De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, CONDENASE
en costas a la parte demandada, asi como en agencias en derecho las cuales se fijan
en un 4% de lo pedido.

QUINTO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda

SEXTO: INSTAR a la Oficina de Control de Circulacion y Residencia —OCCRE- del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, a que en
las actuaciones que por residencia alli se desarrollan, se cumpla de manera estricta
el procedimiento administrativo general, conforme se indica en la parte resolutiva de
esta providencia.”

[I. ANTECEDENTES

La sefiora Ross Mary Riafio Chavez, por intermedio de apoderado judicial, y en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, solicité se efectien las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERO. - Declarase nula la resolucion 003470 del 18 de agosto de 2017,
expedida por la Oficina de Control y circulacion y Residente (OCCRE), y notificada de
la misma el 24 de agosto de 2017, representada, entre otros por el Doctor, RONALD
HOUSNI JALLER, y el Doctor JOSEPH BARRERA KELLY, o por quien haga sus
veces, para que, por los tramites de un proceso ordinario de Unica instancia, se
profiera sentencia sobre las siguientes peticiones, supuestamente por violaciéon a la
norma de la OCCRE.

SEGUNDO. - Declarar el Silencio Administrativo Negativo, ficto o presunto, puesto
gue la Administracion dejo correr mas de 5 meses sin que se haya dado respuesta
alguna del recurso de reposicién y el subsidio de apelacién, radicado el 6 de
septiembre de 2017, y a la fecha de radicacion de esta demanda la OCCRE ha hecho
caso omiso a dicha solicitud. Por lo tanto se configura el silencio administrativo
negativo. (SIC)

TERCERO. - Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho, ordénese la expedicion de la tarjeta de residente
definitiva de la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ.

CUARTO. - En consecuencia, y como restablecimiento del derecho, ordénese a la
Gobernacion Departamental, representada entre otros por el Doctor, RONALD
HOUSNI JALLER vy el Doctor JOSEPH BARRERA KELLY, o por quien haga sus
veces, que pague a la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ, una indemnizacién, por
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esta decisidn arbitraria y salida de todo precepto judicial, equivalente a 50 salario
minimo mensuales vigente.

QUINTO. - La liquidacion de las anteriores condenas debera efectuarse mediante
sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia, y se ajustaran dichas con s
tomando como base al indice de precios al consumidor, o al par mayor, conforme a
lo dispuesto por el articulo 179 del Codigo Contencioso Administrativo.

SEXTO. - Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenard dar aplicacién a los
articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.” (cursivas fuera del texto)

- HECHOS

La demandante por intermedio de apoderado judicial, fundamenta su demanda en

los hechos que a continuacion se relatan:

Manifiesta que, desde el 12 de agosto de 1998, el sefior Jhony Escovitch Archbold,
en calidad de conyuge de la sefiora Ross Mary Riafio Chavez, radico solicitud ante
la Oficina de Control de Circulacion y Residencia-OCCRE, para que se adelantara
el trAmite correspondiente, por reunir todos los requisitos para el reconocimiento del

derecho a permanecer de forma temporal, dentro del Departamento Archipiélago.

Que en declaraciones realizadas ante la oficina de la OCCRE el 12 de agosto de
1998, ambos informaron sobre la convivencia real y material que existe desde el
afo 1994, tal como puede verificarse en folio 45 del expediente que reposa en dicha

oficina.

Que posteriormente, la autoridad local realizé varias visitas a las diferentes
viviendas donde habitaron, primero en el barrio San Luis y luego, en el barrio los

almendros-manzana No.9 calle 12.

Afirma que, a la fecha, han transcurrido 8 afios sin recibir respuesta alguna, esto es,
el doble del término que sefala el numeral a) del articulo 3) del decreto 2762 de
1991.
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Que, en dichas visitas realizadas por los inspectores de la OCCRE, pudieron
constatar la convivencia real de la pareja, teniendo en cuenta, ademas, el testimonio

de varios vecinos que dan fe de ello.

Refiere que finalmente, la OCCRE expidio la Resolucion que hoy se demanda, luego

de diecinueve afos exactamente, sin fundamento alguno.

Informa que la convivencia de los sefiores Jhony Escovitch Archbold y Ross Mary
Riaflo Chavez desde aproximadamente 20 afios se encuentra debidamente
demostrada y por ello, acreditan el requisito legal para el reconocimiento de la
residencia permanente. Sin embargo, el acto demandado contraria esta situacion

factica.

La parte actora a través de su representante judicial, cita la sentencia T-943 de
2013, con ponencia del Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, como referencia de

un caso resuelto por la Honorable Corte Constitucional, similar al que nos ocupa.

Ademas, insiste en que el acto enjuiciado se encuentra falsamente motivado por
cuanto sefala que se debe probar la convivencia actual del otorgante y beneficiario,

siendo esto contrario a la disposicion legal aplicable.

Por otro lado, manifiesta la administrada que, es madre de dos jévenes- Elliot
Escovich Riafio y que Emmel Escovich Riafio-, quienes actualmente, adelantan
estudios profesionales en la Universidad Nacional y San Buenaventura
respectivamente y sus ingresos no son suficientes para los gastos que acarrea no
solo los estudios de sus hijos sino también, el sostenimiento de su familia viéndose
afectada por la decision adoptada por la Oficina de Control de Circulacion y
Residencia-OCCRE.

Asimismo, indica que fue instaurada demanda de tutela en el afio 2008 por los
mismos hechos que aqui se plasman y pese a lo resuelto por la Juez constitucional,
la OCCRE nueve (09) afios después se pronunci6 sobre la solicitud de residencia,

pasando por alto los términos legales establecidos.
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Que con la decision contenida en el acto administrativo que se debate en el presente
medio de control, se vulneraron los derechos fundamentales de la demandante y su
ndcleo familiar y también, el principio de la confianza legitima, puesto que sus hijos
son raizales al igual que su esposo y todos establecieron su domicilio en esta isla,

donde ejercen la actividad econdémica para su sustento.

- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como fundamentos de derecho, el apoderado de la parte demandante sefiala el
Decreto 2762 de 1991, Ley 1395 del 12 de Julio de 2010, ley 1437 de 2011, y demas

norma concordante.

- CONTESTACION

La entidad demandada a través de apoderada judicial contesté la demanda de la
referencia, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
manifestando que el acto administrativo demandado, se encuentra ajustado a

derecho, con base en lo que brevemente se explica a continuacion.

La representante de la entidad demandada, refiere que, el Director Administrativo
de la Oficina de Control de Circulacién y Residencia- OCCRE, se encuentra
facultado por el Decreto 2762 de 1991, en concordancia con el Decreto 217-1 de
2001, para devolver a su lugar de origen a los ciudadanos que no cumplan con los

requisitos establecidos en los mencionados decretos.

Sefiala que, en el presente caso, no se concedio la renovacion de la tarjeta temporal
de residencia por convivencia solicitada por la sefiora Ross Mary Riafio Chavez,
teniendo en cuenta que no se encontr6 dentro de los archivos solicitud de
renovacion de la tarjeta de la OCCRE y tampoco, se pudo comprobar con los
documentos aportados junto con la peticion de tarjeta definitiva.

Que al no cumplir con los requisitos del Decreto 2762 de 1991, el cual tiene como

objeto limitar y regular los derechos de circulacidon y residencia en el Departamento
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Archipiélago, en procura de los fines del articulo 310 de la Constitucion Politica,
declarado exequible por la H. Corte Constitucional, mediante sentencia C-530 de
1993, se ordend que la demandante debe salir del Departamento y solamente podra
ingresar en calidad de turista, so pena de declararse en situacion irregular conforme

a las normas prescritas.

Por lo anterior, considera que debe desestimarse las peticiones de la demanda, por
cuanto la sefiora Riafio Chavez, no cumple con los requisitos establecidos en el
mencionado Decreto para otorgarle la tarjeta de residencia y, en consecuencia, no

puede permanecer en el territorio insular.

Frente a los hechos, la apoderada de la entidad territorial, reconoce algunos como
ciertos, parcialmente ciertos y otros como falsos. Sin embargo, considera que las
pretensiones no estan llamadas a prosperar, toda vez que se puede evidenciar de
las pruebas aportadas al proceso, que si bien, le fue entregada la primera tarjeta
temporal como cényuge de residente, que tenia como fecha de vencimiento el 26

de abril de 2006, no se encontr6 solicitud de renovacion de la OCCRE.

Afirma que, del acervo probatorio claramente se vislumbra lo siguiente:

“El dia 16 de agosto de 2017, se realizd inspeccion ocular en la residencia de la
sefiora Ross Mary Riafio Chavez, ubicada en la Loma Perry Hill No. 11-107, detras
de la distribuidora Marga y esta manifesté que: “el sefior Jhony ya no se encontraba
conviviendo con ella, pero que siguen legalmente casados y tienen dos hijos, uno
de 18 y otro de 20 afios de edad, y que ambos se encuentran en la ciudad de

Medellin estudiando en /a Universidad.” (cursivas fuera del texto)

Mediante Resolucion No. 1010 del 18 de marzo de 2005, el director de la OCCRE
de la época, resolvio conceder a la sefiora Ross Mary Riafio Escovith, el derecho a
residir en la isla por el término de un afio y, en consecuencia, se expidiera la primera
tarjeta temporal de conformidad a la parte motiva de dicho acto administrativo. Esta
decision fue notificada el 29 de marzo de 2005.
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Que una vez revisado los documentos que reposan en el expediente contentivo del
trAmite administrativo ante la OCCRE, los cuales fueron aportados al presente
medio de control y el testimonio de la misma demandante, quien relata que no se
encuentra conviviendo con su compafiero, se procedid a negar la solicitud de
convivencia presentada por el sefior Jhony Escovich Archbold a favor de la sefiora

Ross Mary Riafio Chavez.

Teniendo en cuenta lo anterior, la apoderada judicial del Departamento
Archipiélago, alega que no fue vulnerado derecho fundamental alguno, maxime,
cuando todas las decisiones adoptadas por la oficina de control poblacional, fueron
debidamente notificadas a la actora, garantizando su derecho al debido proceso y

de defensa.

- SENTENCIA RECURRIDA

El Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, mediante sentencia proferida el 19 de diciembre de 2019, accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes

premisas:

El problema juridico se cifié en establecer si procede la nulidad del acto
administrativo contenido en la Resolucion No. 003470 del 18 de agosto de 2017,
por la cual la Oficina de Control de Circulacién y Residencia— OCCRE, nego a la
demandante Ross Mery Riafio Chavez, la tarjeta temporal de residencia. De igual
manera, establecer la existencia del acto ficto presunto negativo ante la falta de
respuesta a los recursos de reposicion y apelacion interpuestos contra la sefialada

Resolucién y si procede su nulidad.

La tesis del Juzgado fue declarar la nulidad de los actos enjuiciados al haberse
demostrado que fueron expedidos con infraccién de las normas en que debian
fundarse, con desconocimiento del debido proceso, del derecho de audiencia y

defensa, y ademas con falsa motivacion.
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Al descender al caso concreto, el a-quo sefial6 que, del contenido del acto
demandado, prima facie, se observa que la decision adoptada por la OCCRE, seria
el resultado de la no demostracion de los requisitos exigidos para el reconocimiento
del derecho de residencia a favor de la sefiora Ross Mary Riafio Chavez,
comoquiera que la oficina concluy6 que, en la actualidad, no convive con el sefior
Johny Escovitch Archbold.

El juzgador en la sentencia que se apela, indica que del expediente administrativo
aportado no se observa que, la Oficina de la OCCRE haya emitido acto que
decidiera sobre la solicitud de pruebas (de parte u oficiosas), no se permitid
conocerlas ni controvertirlas, y luego se expidio el acto sin la debida valoracion
probatoria (art.176 CGP). Asimismo, sefiala que se vulnero el articulo 170 de la Ley

1564 de 2012, el cual prevé el decreto y practica de pruebas de oficio.

En relacién con la falsa motivacién que invoca la parte actora, para que se declare
la nulidad de las Resoluciones No. 003470 del 18 de agosto de 2017 y el acto
administrativo ficto o presunto, argumenta el juez en primera instancia, que dichos
actos demandados a través del presente medio de control, fueron expedidos sin
respetar el procedimiento administrativo general que también, le es aplicable a todas
las actuaciones y tramites que se adelantan ante la Oficina de Control de Circulacién
y Residencia-OCCRE.

En este orden de ideas, el a-quo arribd a la conclusion, que en el caso bajo estudio,
si se cumplié con las exigencias normativas para adquirir la residencia temporal y la
permanente, pues, al momento de la solicitud se demostrd la existencia de la
convivencia bajo un mismo techo; cosa distinta es que haya transcurrido casi once
afios antes de que la Oficina de control poblacional, resolviera la peticion de
renovacion de tarjeta de residencia, tiempo durante el cual, las condiciones

familiares habian mutado, sin que por ello se perdiera el derecho ya adquirido.

Como fundamento de lo expuesto, refiere que la Corte Constitucional en casos
similares, ha dicho que el derecho a residir en el Departamento Archipiélago no

depende de un vinculo marital que se mantiene suspendido en el tiempo, pero si
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que el otorgante del derecho y su beneficiaria cumplan con los requisitos legales
exigidos y en el presente asunto, se evidencia claramente que la demandante y su
compafiero al momento de iniciar el trdmite de residencia si compartian techo y
lecho aunque luego sobreviniera una ruptura sentimental que no puede ser Obice

para justificar la omisioén por parte de la entidad demandada.

Ademas, resalta la unidad familiar como derecho que predomina en este tipo de

situaciones.

- RECURSO DE APELACION

La parte demandada a través de apoderada judicial, en la oportunidad legal expuso
su inconformidad con la sentencia proferida por el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, expresando que no

comparte la decision y solicita que ésta sea revocada.

Sostiene que, de las pruebas se desprende que el dia 16 de agosto de 2017, se
realiz6 una inspeccion ocular en la residencia de la sefiora Ross Mary Riafio
Chéavez, ubicada en la Loma Perry Hill No. 11-107, detras de la distribuidora Marga
y esta refiri6:” el sefior Jhon ya no se encuentra conviviendo conmigo, pero
seguimos legalmente casados y tenemos dos hijos, uno de 18 y otro de 20 afios de
edad, quienes se encuentran en la ciudad de Medellin estudiando en la
Universidad”. (cursivas fuera del texto)

Apela con énfasis en que, a la actora, le fue entregada la primera tarjeta temporal
en calidad de conyuge de residente, la cual tenia como fecha de vencimiento 26 de
abril de 2006, no se encontré solicitud de renovacion en la Oficina de Control de

Circulacion y Residencia-OCCRE.

Reitera lo dicho en la contestacién de la demanda e insiste en que el juez de primera
instancia dentro del presente caso, accedi6 a las pretensiones de la sefiora Ross

Mary Riafio, sin reunir los requisitos, contrariando el cumplimiento del Decreto 2761
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de 1991, maxime cuando ordena la entrega de la tarjeta definitiva de forma

inmediata.

Finalmente, reprocha la condena en costas y agencias en derecho, sin exponer

claramente las razones por las cuales no considera tal decision, ajustada a derecho.

- ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de 26 de enero de dos mil veintiuno (2021), se admitio el recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandada y se ordend notificar personalmente
a la representante del Ministerio Publico, delegada ante esta Corporacion, de
conformidad con el numeral 3° del Art. 198 de la Ley 1437 de 2011.

Teniendo en cuenta que en el presente asunto no fue necesario el decreto de
pruebas en segunda instancia, se prescindié del traslado para alegar de conclusion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, por medio

del cual se modificd el numeral 5° del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011.

Segun Informe Secretarial de fecha 26 de febrero de 2021, el auto No. 013 de fecha
26 de enero de 2021, por medio del cual se admitio el recurso de apelacion fue
notificado a las partes por Estado Electrénico No. 009 publicado el 29 de enero de
2021 y se procedié a enviar mensaje a los correos electrénicos de las mismas,

conforme lo dispuesto en el articulo 201 del C.P.A.C.A.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en la referida providencia, por
Secretaria se procedié a notificar personalmente a la sefiora Agente del Ministerio
Publico por medio de mensaje de dato enviado el 29 de enero de 2021, a su correo
electronico para notificaciones judiciales adjuntandole copia del referido auto. El
mensaje de datos fue recibido a satisfaccion en la misma fecha del envio, segun el

acuse de recibido generado por el servidor de correo del destinatario.

Pagina 10 de 47
Cdédigo: FCA-SAI-06 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



Expediente: 88-001-33-33-001-2018-00069-01

Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

[ll.- CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala, decidir el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada
de la parte demandada, contra la sentencia de fecha diecinueve (19) de diciembre
de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en la cual se accedio
a las pretensiones de la demanda.

- Jurisdiccién y competencia

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de
las controversias vy litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion
administrativa. (Art. 104 C.P.A.C.A.). En el presente caso, se demanda un
acto administrativo expedido por el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina-Oficina de Control de Circulacion y
Residencia OCCRE, lo que hace que esta jurisdiccion sea la apta para

administrar justicia en este proceso.

En cuanto a la competencia, esta Corporacion también lo es para resolver el
presente recurso de apelacion, de conformidad con lo establecido en el
articulo 153 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por razon del territorio, toda vez que el acto que se demanda
fue expedido por la Oficina de Control de Circulacion y Residencia-OCCRE,
en el Departamento Archipielago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina. (Art. 156° del C.P.A.C.A))
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- Facultades del superior en segunda instancia

De manera previa, se advierte que en la demanda no se invocaron claramente
las normas que se estiman violadas, sin embargo, el Juzgado de instancia le
dio tramite hasta la sentencia correspondiente, todo lo cual haria que en esta
instancia se negaran las pretensiones de la demanda conforme reiterada
jurisprudencia® del Consejo de Estado y de la misma Corte Constitucional,
sino fuera porque en aplicacion del principio de la prevalencia de lo sustancial
sobre lo procesal y en el entendido que en tratAndose de la normatividad
especial consagrada para el Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, en materia de control de circulacion y
residencia, contenido en el Decreto 2762 de 1991, debe considerarse
inequivocamente que el acto administrativo enjuiciado debe confrontarse

frente a aquél y las que la complementen o adicionan especificamente.

De otro lado, el Consejo de Estado ha reiterado, sobre el recurso de apelaciéon
y Su sustentacién, sefialando que, al momento de ser resuelto, el superior no
debe repetir el analisis realizado en instancia anterior, por cuanto no es la
finalidad del recurso sino, pronunciarse sobre los aspectos desfavorables de
la parte inconforme, para lo cual se hace necesario que el apelante sustente
muy bien, los motivos por los cuales no se encuentra de acuerdo con la

decision del a-quo.?

1 Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Consejero ponente:
JAIME MORENO GARCIA Bogot4, D.C., doce (12) de abril de dos mil siete (2007). Radicacién nimero:
15001-23-31-000-1998-00935-01(8720-05)

2 El recurso de apelacion se entiende interpuesto en lo desfavorable al apelante, por lo cual el superior, en
principio, no puede pronunciarse sobre aspectos que no fueron objeto del mismo. Al respecto, esta Corporacion
en sentencia de 5 de julio de 2007 expreso: “Ahora, entrando al fondo del asunto, debe recordarse que esta
Seccion ha reiterado que en el recurso de apelacion, cuya sustentacion es obligatoria, so pena de declararse
desierto, la competencia de la Corporacion esta restringida a los motivos de inconformidad expuestos por el
recurrente contra la providencia objeto del recurso y que se relacionen, desde luego, con las causales de
nulidad planteadas en la demanda, o con las consideraciones que sirvieron de sustento al Tribunal para dictar
la sentencia. En consecuencia, la Sala estudiara los puntos sobre los cuales alegd la parte apelante en la
sustentacidon del recurso, segun se vio anteriormente. ”. Ahora bien, los motivos de inconformidad planteados
mediante el recurso de apelacién deben guardar correspondencia con el fallo recurrido, esto es, con las
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En este caso, aun cuando es confusa y repetitivo en lo que dijo en la
contestacion de la demanda, la exposicion de los motivos de inconformidad
por parte de la apelante Unica en el escrito del recurso de ley que nos ocupa,
esta colegiatura, analizara lo que puede inferirse de dicho memorial. Esto es,
lo alegado de haber sido expedido el acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 003470 del 18 de agosto de 2017, con fundamento en las
normas legales y constitucionales que rigen la materia y respetando el debido

proceso.

- Caducidad

La caducidad de la accion es un presupuesto procesal y/o instrumento a través del
cual se limita el ejercicio de los derechos individuales y subjetivos de los
administrados en desarrollo del principio de la seguridad juridica, bajo criterios de
racionalidad y suficiencia temporal para la reclamacién judicial de los
derechos. Segun lo ha reiterado esta Corporacion, la caducidad busca entre otras
cosas que los actos administrativos de caracter particular adquieran firmeza y no
gueden indefinidamente sujetos a la incertidumbre de un proceso judicial destinado
a cuestionar su legalidad. De conformidad con el literal d) del numeral 2 del articulo
164 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
la oportunidad para acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo a
demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
caduca al cabo de los cuatro meses siguientes al dia en que se publique, notifique,

comunique o ejecute el acto administrativo definitivo, segun el caso.

consideraciones expuestas por el juez de primera instancia que determinaron una decision total o parcialmente
adversa a los intereses de quien apela. La sentencia proferida por el juez de lo contencioso administrativo, a
su turno, debe ser motivada y resolver todos los puntos objeto de controversia formulados por las partes
demandante y demandada dentro de la oportunidad procesal respectiva. En este sentido, a la luz de lo
establecido en el articulo 170 del C.C.A., debe concluirse que la sentencia proferida por el juez de lo
contencioso administrativo no puede ser infra, extra o ultra petita, sino, en virtud de la naturaleza
predominantemente rogada de la jurisdiccion, sujetarse a todos y cada uno de los aspectos sometidos a su
decision. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogoté D.C., veinte (20) de
mayo de dos mil diez (2010)
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Sin embargo, el literal d) del numeral 2 del Art. 164 del C.P.A.C.A., establece que la
accion sobre los actos presuntos se puede ejercer en cualquier tiempo, lo que
significa que en los casos en los que se configura un acto ficto o presunto producto
de un silencio de la Administracion, no existe término perentorio alguno que dé

cabida al fendbmeno de la caducidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal constata en este caso, que la demanda
fue presentada el 14 de junio de 2018 y la notificacion personal del acto inicial
demandado se hizo el 18 de agosto de 2017. Decisidén contra la cual, se interpuso
el recurso de reposicion y en subsidio apelacion, en fecha 06 de septiembre de
2017, sin que haya sido resuelto, motivo por el cual también se demanda dicho acto
ficto y en consecuencia, la presente demanda podia ser presentada en cualquier

momento.

- Legitimacion en la causa

Por activa: Tiene legitimacion en la causa por activa, la sefiora Ross Mary Riafio
Chévez, a quien el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina-OCCRE, mediante la Resolucién que se demanda, le fue negada su tarjeta

de residencia.

Por pasiva: La legitimacién en la causa por pasiva se encuentra en cabeza de la
entidad territorial de orden departamental demandada, esto es, el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, pues considera la actora
lesionado su derecho por parte de la Oficina de Control de Circulacién y Residencia-
OCCRE.

- PROBLEMA JURIDICO

Determinar la legalidad del acto administrativo, este es, la Resolucién 003470 del
18 de agosto de 2017, mediante la cual se resolvid de fondo una solicitud de

residencia presentada por el sefior Jhony Escovitch Archbold, en calidad de
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conyuge de la sefiora Ross Mary Riafio Chavez, ante la Oficina de control de
circulaciéon y residencia (OCCRE) en el Departamento Archipiélago, asi como los

actos presuntos negativos.

- TESIS

El Tribunal modificara parcialmente la decision del juez, en el sentido de conceder
a la Oficina de Control de Circulacién y Residencia-OCCRE, diez (10) dias para que
proceda con la expedicidén de la tarjeta de residencia en favor de la demandante y
en todo lo demas, confirmara la sentencia apelada, pero, por las razones que a

continuacion se exponen.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

- Normas especiales para el control poblacional del Archipiélago-normas

aplicables al tramite de residencia por convivencia

Por mandato del articulo 310 de la Carta Politica, lo relativo al derecho de circulacion
y residencia en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina se regula por una Ley Especial. A su vez, el articulo 42 transitorio de la
Carta Politica previé que "Mientras el Congreso expide las leyes de que trata el
articulo 310 de la Constitucion, el Gobierno adoptarda por decreto, las
reglamentaciones necesarias para controlar la densidad de poblacion del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en
procura de los fines expresados en el mismo articulo”. En desarrollo de la facultad
consagrada en la norma transitoria transcrita, el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 2762 de 13 de diciembre de 1991, "por medio del cual se adoptan medidas
para controlar la densidad poblacional en el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina", Decreto este que tiene la misma fuerza o
entidad normativa que la Ley, como lo entendi6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-530 de 1993, que lo declar6 exequible y en uno de cuyos apartes sefiald
gue "la limitacion a los derechos de circulacion y residencia en la Isla son razonables

en la medida en que constitucionalmente es admisible, segin la consagracion
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expresa en el inciso 2 del articulo 310 de la Carta Politica y que dada la condicién
anterior, debe considerarse que las medidas establecidas en dicho decreto
propenden por el control de la densidad poblacional en el Departamento

Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina".3

Referente al derecho de fijar residencia en las islas, el Art. 2° del Decreto 2762 de
1991 consagra: “Tendra derecho a fijar su residencia en el Departamento

Archipiélago quien se encuentre en una de las siguientes situaciones:

a) Haber nacido en territorio del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, siempre que alguno de los padres tenga, para tal
época, su domicilio en el Archipiélago;

b) No habiendo nacido en territorio del Departamento, tener padres nativos del
Archipiélago

c¢) Tener domicilio en las islas, comprobado mediante prueba documental, por mas
de 3 afios continuos e inmediatamente anteriores a la expedicién de este Decreto;
d) Haber contraido matrimonio valido, o vivir en unién singular, permanente y
continua con personaresidente en las islas siempre que hayan fijado por mas
de 3afos, con anterioridad ala expedicion de este Decreto, el domicilio comin
en territorio del Departamento Archipiélago;

e) Haber obtenido tal derecho en los términos previstos en el articulo siguiente.

PARAGRAFO. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Las
personas que, por motivos de educacidn, hayan debido ausentarse de las islas por
un tiempo determinado, se les contara tal lapso a efectos de lograr el cumplimiento
de los términos sefialados en los literales c) y d), siempre que en el Departamento
Archipiélago permanezcan como residentes su conyuge o compafiera permanente,
sus padres o hijos”. (Cursiva fuera del texto)

De igual manera, el Art. 3° de la norma en comento sefiala:

“Podré adquirir el derecho a residir en forma permanente en el Archipiélago quien:

a) Con posterioridad a la fecha de expedicion de este decreto, contraiga matrimonio o
establezca unién permanente con un residente, siempre que se fije el domicilio
comun en el departamento, a lo menos por tres afios continuos. Al momento de
solicitar la residencia se debera acreditar la convivencia de la pareja.

(......)" (cursivas fuera del texto)

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA
consejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTEL Radicacion nimero: 11001-03-24-000-
2002-00168-01(7955)
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En consonancia con las anteriores disposiciones, el Art. 7° del Decreto establece lo

siguiente:

Podréan fijar temporalmente su residencia en el Archipiélago las personas que
obtengan la tarjeta correspondiente, por una de las siguientes razones.

a) La realizaciéon, dentro del departamento de actividades académicas,
cientificas, profesionales, de gestion publica o culturales, por un tiempo
determinado;

b) El desarrollo de actividades laborales por un tiempo determinado hasta de
un afio prorrogable por lapsos iguales, que en ningln caso sobrepasan los
tres afos, previo el cumplimiento de las disposiciones sefialadas en este
decreto;

c) Encontrarse en la situacién prevista por el literal a) del articulo 3° del
presente Decreto.

El interesado en obtener la residencia temporal. Deber4d demostrar que tiene
vivienda adecuada y capacidad econémica para su sostenimiento en el Archipiélago.

A su vez, la Junta Directiva expidio el Acuerdo 001 de 2002 “Por medio del cual se
establece el procedimiento para la autorizacion de cambio de domicilio, y la
expedicion de tarjetas de residencia permanente y temporal dentro del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.” y en su

Art. 13° sefala que:

a) Art. 13° lo siguiente:

“Articulo décimo tercero: adquisicion de la residencia permanente. Quienes se
encuentren interesados en adquirir el derecho a residir permanentemente en el
Archipiélago, de conformidad con los requisitos establecidos en el articulo 3 inciso
segundo del articulo 10 del Decreto 2762 de 1991, deberan acreditar su
cumplimiento mediante prueba documental idénea, asi:

a. El matrimonio con persona residente, la union permanente, el domicilio conyugal
por mas de tres afios inmediatamente anteriores a la solicitud y la actual
convivencia, conforme al literal d) del articulo anterior.” (cursivas fuera del texto)

- Resefa de las sentencias proferidas por la corte constitucional en

materia de control poblacional

La Constitucion, en su articulo 310, dispuso que el Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina se regiria, “... ademas de las normas

previstas en la Constitucion y las leyes para los otros departamentos, por las normas
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especiales que, en materia administrativa, de inmigracion, fiscal, de comercio
exterior, de cambios, financiera y de fomento econdémico establezca el
legislador.” De manera especifica se dispuso en la misma norma que, “mediante
ley aprobada por la mayoria de los miembros de cada camara se podra limitar el
ejercicio de los derechos de circulacion y residencia, establecer controles a la
densidad de la poblacién, regular el uso del suelo y someter a condiciones
especiales la enajenacion de bienes inmuebles con el fin de proteger la identidad
cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos naturales

del Archipiélago.”

En desarrollo de esa norma, y en virtud de lo dispuesto en el Articulo Transitorio 42
de la Constitucion, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 2762 de 1991
con el objeto de limitar y regular los derechos de circulacién y residencia en el

Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

A ese efecto, el citado decreto establece las situaciones que dan derecho a fijar
residencia en el Archipiélago, determina las condiciones que permiten obtener
permiso temporal de residencia, y regula las consecuencias que de ello se derivan,
particularmente en cuanto hace al tiempo de permanencia y a la posibilidad de

desarrollar actividades laborales en el territorio insular.

De los articulos 310 y 42 transitorio del ordenamiento superior se desprende que
son tres los objetivos que justifican las restricciones a la libertad de circulacion y
residencia en el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina. Tal como se sefiald por la Corte en la Sentencia T-1117 de 2002, el
primero de tales objetivos es controlar “... un problema de sobrepoblacion, que
ademas de afectar fisicamente a la isla, perjudica a sus habitantes, pues la
administracion no cuenta con los suficientes recursos para atender las necesidades
basicas de la poblaciéon”. En segundo lugar, sefialé la Corte, se encuentra la
proteccion al medio ambiente, dado que la sobrepoblacién puede afectar
considerablemente el fragil ecosistema de las Islas. Y finalmente, concluyo esta

Corporacion, “... la proteccion a la diversidad cultural, pues buena parte de los

islefios son integrantes de comunidades nativas, un grupo humano con diferencias
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culturales considerables respecto del resto de la poblacion del pais, y con una

identidad cultural protegida por la Constitucion”.

Para alcanzar esos objetivos, la ley, -de acuerdo con la Constitucién-, limita los
derechos de circulacion y residencia en el archipiélago y establece las condiciones
por virtud de las cuales tales derechos pueden adquirirse. Esas condiciones
comportan, en ciertos casos, un verdadero derecho para las personas que las
cumplan, mientras que, en otros, dan lugar a una expectativa en torno a la cual

existe un margen de apreciacion para las autoridades locales.

En el primer caso, el régimen especial contempla unas condiciones, cumplidas las
cuales, las personas, de manera automatica, adquieren el derecho de residencia.
Tienen este alcance las condiciones previstas en el articulo 2° del Decreto 2762 de
1991 y en particular, las relativas al derecho de los nativos y de sus descendientes,
con las condiciones de residencia alli establecidas, o las que, también con el
requisito de residencia especificado en la norma, se refieren a quienes hayan
contraido matrimonio valido, o hayan vivido en unién singular, permanente y

continua con persona residente en las islas.

En la segunda de las hipdtesis que se han identificado en el régimen del Decreto
2762 de 1991, el ordenamiento especial establece unas condiciones cuya
satisfaccion podria dar lugar a adquirir el derecho de residencia en cuanto que, o
bien requieren ser complementadas por otras, o dejan un espacio a la

discrecionalidad administrativa.

De la linea jurisprudencial* analizada por esta Sala de decision, se observa que

algunos derechos fundamentales gozan de prelacion y especial proteccion

- En la Sentencia C-530 de 1993, la Corte puso de presente que algunas de las anteriores disposiciones consagran
facultades discrecionales para la Junta Directiva de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia del
Departamento Archipiélago, como por ejemplo la calificacion de la “buena conducta” de las personas y afn la
calificacion de su “solvencia econdmica”, previstas en el literal b). Precisd la Corte que tales conceptos clasifican
dentro de los que la doctrina ha denominado como “clausulas abiertas” o “conceptos juridicos indeterminados”,
y que las autoridades encargadas de hacer la calificacion correspondiente deben obrar de manera razonable con el
fin de evitar la arbitrariedad.
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constitucional. Es el caso del debido proceso, derechos del menor, unidad familiar

y la no discriminacion y/o de igualdad.

Es asi

entonces, que la Corte ha protegido estos derechos, de manera que cuando

han entrado en tension con el derecho de residencia, se han privilegiado aquellos.

Del Acto demandado

El acto administrativo demandado, es la Resolucion No. 003470 de fecha 18 de

agosto de 2017, expedida por el Director Administrativo de la Oficina de Control de

Circulacion y Residencia-OCCRE, mediante el cual se dispuso negar por falta de

presupuestos legales, el reconocimiento del derecho de residencia a la sefiora Ross

Mary Riafio Chavez.

Cadigo:

De manera expresa se sefial en la Sentencia C-530 de 1993, que declar6 la exequibilidad del decreto mediante el
cual se expidio el régimen especial de control de densidad poblacional en el archipiélago, la existencia de un
margen de discrecionalidad para la Administracion no puede tenerse como sinénimo de arbitrariedad y que a ese
efecto debe tenerse en cuenta que el articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo dispone que “en la medida
en que el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.”

En la Sentencia T-445 de 1994, la Corte puso de presente que dicha disposicion es expresion del principio de
razonabilidad, conforme al cual un juicio, un raciocinio o una idea son razonables cuando estén conformes con la
prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el caso concreto. Y en la Sentencia C-031 de 1995, la Corte
seflald que si bien, en “... la facultad discrecional el poder o la competencia no tiene prefijada su decision de
manera rigida (...), en atencién a la complejidad y variacion de los factores de los asuntos sometidos a su
jurisdiccion, debe aplicar el precepto mas adecuado y justo a la decision concreta, ateniéndose a los objetivos
fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho.” Agrego la Corte que para el control de aquellos
actos discrecionales de la administracion en los que la autoridad “... se aparta de la finalidad del buen servicio a
la colectividad y a los fines propios del Estado de derecho, se ha introducido el recurso contencioso administrativo
por desviacion de poder, (...) que de conformidad con el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo,
constituye una de las causales de procedencia de la accion de nulidad de los actos administrativos.”

A partir de estos primeros pronunciamientos, la jurisprudencia constitucional, en sede de tutela, ha venido
reiterando sobre temas como la unidad familiar, derecho de los nifios y adolescentes y derecho a la educacién de
quienes se encuentran domiciliados en el Departamento Archipiélago sin portar tarjeta de residencia. Asimismo,
se ha pronunciado sobre la unién marital y los derechos de las parejas homosexuales que solicitan el
reconocimiento de la residencia en el territorio insular y el derecho fundamental al trabajo. -

En la Sentencia T-371 de 2015, de manera reiterada la Corte, se pronuncié respecto al debido proceso en los
tramites adelantados por la OCCRE, resolviendo el asunto expuesto por una persona homosexual que habia vivido
en union marital de hecho por mas de 3 afios con una residente permanente de la isla y que fue expulsada por no
asistir a la diligencia de declaracidn sobre su situacion juridica, sin tener en cuenta que se encontraba en una
incapacidad médica, hecho que habia sido, debidamente, informado por su pareja. Frente a la decision, a su juicio,
lesiva, la demandante present6 los recursos de reposicion y apelacion. Al transcurrir un tiempo considerable, sin
ser resuelto el Gltimo recurso, se presentd la accion constitucional. Para la Corte, en primer lugar, la entidad
accionada, no estudié de fondo lo referente a la incapacidad de la actora, en segundo término, no resolvid el
recurso de apelacion dentro de un plazo razonable y, finalmente, sin justificacion valida, otorgo un trato distinto
a la petente, pues, en su criterio, si se cumplian los requisitos establecidos en el Decreto 2762 de 1991, incurriendo
en una discriminacion por estar presente una categoria sospechosa.
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Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

El acto fue debidamente notificado en fecha 24 de agosto de 2017 y contra este,
fueron interpuestos los recursos de reposicion y en subsidio de apelacion, mediante
escrito presentado por el portavoz judicial de la actora, en fecha 06 de septiembre

de 2017, actos fictos negativos que también fueron demandados.

A continuacion, se inserta el texto de la norma demandada.
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Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-

OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

GOBERNACION
Departamento Archipiéiago de San Andrds,
Providenas v Santa Catddina

Raneesa 20 {B@Pm 51.#»«4

Nit: 892.400.038.2
RESOLUCION NOMERO 08 3': 70
3 B AGD 2&\7)

“Por medio de la cual se resuelve una solicitud de Residencia Definitiva por

Convivencia”

EL DIRECTOR ADMINISTRATIVO DE LA OFICINA DE CONTROL DE
CIRCULACION Y RESIDENCIA "OCCRE", en ejercicio de las facuftades legales y en
espedal las que le confiere el literal a) del Articulo 24 Decreto 2752 de 1991 Y,

CONSIDERANDO:

Que revisados fos archivos que reposan en la OCCRE, se encontraron diez (10) folios
que dan cuenta de un trémite iniciado de residencia por convivenda iniciada por el
sefior JHONY EXCOVICH ARCBHOLD, identificadoc con cédula de ciudadania
nimero 15.242:251y tarjeta OCCRE raizal niimero 038887 a favor su cOhyuge, ROSS
MARY RIANO CHAVEZ, identificada con cédula de ciudadania numero 51.843.133
expedida en Bogotd. Los documentos anles indicados son los que se relacionan a
continuacion:

1

Fotocopia simple de la céduta de ciudadanla de la seifora ROSS MARY RIANO
CHAVEZ, la cual tene pegada dos (2) fotografias de I antes anotada con una
anotacién a lapicero que dice “Back Roed Catrera octava (& 11 -85, Bamu
Alldntico)

Fotocopia simple del registro civil de nacimiento de la sefiora ROSS MARY RIANO
CHAVEZ. :

Acta de vicita a vivienda de la pareja en formate OCCRE, que tiene como fecha de
realizacion el dia 26 de agosto del afto 1898, donde =e lee que en fa Inspeccidn def
lugar encontramos elementos todos, como folos, ropas y zapatos, llevan un mes
viviendo dorefe la henmana del sefior y estén buscando epartamento para
arendar. Ademds se ve en dicho documentos que Gos (2) testigos indicaron que ta
pareja ha convivido por un periodo de un (1) mes.

Interrogalorio de la sefiora ROSA EDIFA AGAMEZ

Folocopia simpie de la tadete de residencia del sefior JOHNY ESCOVITCH
ARCHBOLD.

Folocopia autenticads dei registro civil de nacimiento dei safior JOHNY
ESCOMITCH ARCHBOLD.

Declaracion jurada rendida por e sefor JOHNY ESCOVITCH ARCHBOLD ante ia
OCCRE de fecha 12 de agosto del ario 1998,

FO-AP-GO0S \2 03 Frig. 1dde 6
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA
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8. Declaracién jurada rendida por la sefiora'ROSS MARY RIANO CHAVEZ ante la
OCCRE de fecha 12-de agosto del afio 1998.

9. Oficio OCCRE-OP-2038 donde se le insta a la sefiora ROSS MARY RIANO al
pago de $50.000 forme lo establecido por el acuerdo 003 de 192 para el
tramite de residencia temporal.

10. Oficlo de la Ministerio Publico (Defensoria:del Puablo), de-fecha 30)de septiembre
del afio 2008, donde indica que a través de apoderado judicial la’ sefiora ROSS
MARY'RIANO CHAVEZ, solicité que se certificara que su-espbso, ‘ef sefior JHONY
ESCOVTCH solicité renovacién de su larjeta de residencla, por lo que puede
entrar y salir al Temitorio de este Archipiélago libremente hasta tanto se defina su
situacion.

Que meadiante-oficio con radicado entrante nimero 25812 DE 20186, la*sefiora ROSS
MARY RIANO CHAVEZ solicitd la expedicién de su tarjeta definitiva, bajo los
argumentos que se detallan a continuacién:

1. Desde €l aifo 1994-convivo con el sefior JHONY ESCOVICH ARCHBOLD., .en
calidad de cényuge.

2. Ingresamos a la isa desde el afio 1998 cuando frulo de esa convivencia
tenfamos un hijo; posteriormente nacié:nuestra sequnda hija.

3. En abril de 2003 contrajimos matrimonio civil en esta insula,

4. Desde -nuestra llagada se. realizé todos los trémites correspondientes para la
expedicién de mi OCCRE.

5. Después de varios aflos se me expide la primera OCCRE temporal con
vencimiento en el afio 2006, '

6. Desde la facha de vencimiento de la OCCRE, hemos estado constantemente
preguntando mi OCCRE definitiva sin que se defina ds fondo mi situacion.

7. Desde egsa fecha han transcumido més de diez afos sin que se me expida la
OCCRE dsfinitiva,

Como anexos a la peticion anterior, allegd: copia de la OCCRE con vencimiento en el
afio 2006; copia del registro civil de matrimonio celebrado entré el sefior JHONY
ESCOVICH y ROSS MARY RIANO CHAVEZ, copia de |a resoiucion 1010 de marzo
de 2005, copia de las declaraciones rendidas por ROSS MARY RIANO CHAVEZ y
JHONY ESCOVICH ARCHBOLD del 12 de agosto de 1998 y copia del recibo de pago
para la expedicion del a OCCRE.

De acuerdo con los documentos menclonados, se da cuenta que medjante Resolucion
1010 del 18 de marzo del afio 205, el Director de la OCCRE, de la. época, resolvid
conceder a la sefiora ROSS MARY RIANO ESCOVITH, identificada gon cédula de
ciudadania nimero 51.843.133 el derecho a residir en la isla por el término de un ano
y en consecuencia se expidiera la'primera tarjeta temporal-de conformidad a la parte
motiva de diche acto administrativo. Decisién que fue nofificada el 28 de marzo del
ano 2005.
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Que se expidio a favor de la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ, identificada co
cédula de ciudadania nimero, 51.843.133 expedida en Bogot4, tarjeta temporal com
conyuge de residente la primera tarjeta que tenia como fecha de, vencimiento 26 d
abril del ano 2006.

Indica la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ, identificada con cédula de ciudadani
numero 51.843.133 expedida en Bogota, en el numeral 6 y. 7 la peticidn con radicad
entrante 25812, de 2016, .que desde la fecha de vencimiento de la OCCRE, hemo
estado constantemente preguntando mj OCCRE definitiva.sin que se defina de fond
mi siluacion y que desde esa facha han transcurrido mas de diez afios sin que se m
expida. la OCCRE definitiva; al respecto es importante indicar que revisado o
archivos. no se emcontrd solicitud de renovacion. de tarjeta OCCRE, que alude. k
sefiora antes mencionada, situacidn que tampoco se pudo comprobar con lo
documentos aportadoes junto con la peticidn de tarjeta definitiva.referenciada,

Que mediante informe de inspeccién ocular realizada el dia 16 de agosto del ark
2017, a las 7:15 am, a la residencia de la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ
identificada con cédula de ciudadania ndmero 51.843.133 expedida en Bogota
ubicada en la Loma, Perry Hill, No. 11 -107, detras de distribuidora marga, la antes
referenciada, quien suscribié el documento de la visita, manifesté que el sefior JHON)
ya no se encuentra conviviendo con elia, pero que siguen legalmente casados, )
tienen dos hijos, una de 18 y otm de 20 afios de edad, Y Gus ambos se encuentran er
la ciudad de Medellin estudiando en la Universidad,

Que de conformidad con los documentos aportados, [a pruebas que railtan en el
expediente y lo que establece el Decreto 2762 de 1991, mediants Resolucion 1 010 del
18 de marzo del afio 2005, el Director de la OCCRE, de la época, resohid concader a
la seflora ROSS MARY RIANQ ESCOVITH, identificada con céduls de ciudadania
numero 51.843.133 el derecho z residli en ia isla por el témino de un afe y en
consecuencia se expidiera la primera tarjeta temporal de conformidad a la parte motiva
de dicho acto administrativo. Decision que iue notificada el 28 de marzo dei aito 2005,

Que de acuerdo con el articulo 3° literal a) del Decrefo 2762 de 1891, tendra derechio
a residir en forma pemanente en el Departamento Archipiélago “guien con
posterioridad a la fecha de expedicion del.Dacrete, contraiga matiimonio o establezca
unién permsnente con un residents, siempre que se haya fjado él domicilio coman y
continuo de la parsja en el Temtoric insular y hayan cumplido {rés afivs de
convivencia, en todo ceso al momento de solicitar la residencia 8o debera acreditar Ia
convivencia de la pamsja, vivienda adeciaca y capacidad econdmits para su
sostenimiento”.

Asimismo sefiala el arficulo 13° literal g} dal Acueido N 0C1 de 2002, “Quz teridréd
detecho a adquidr &! descho & residir peananerilerenie en ef Archipiélaczo quien
haya contraldo matinmonio con Persona sasidents, la unidn pennanente, el domicilio
conyugal por mas de lres arios inmediatamente anteriores & Ia sedicitud y s actual
convivencia, conforme al Reral d) dal articulo No. 12" '

Que de conformidad con las narmas, los hechos, las pruebas sefaladas y de ios
documentos que reposan en el expediente, se desprende ows el solicitante, las
sefiora ROSS MARY RIANO CHAVIEZ, identificada con cédula de ciudadania nimero
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51.843.133 expedida en Bogota; no acreditd el cumplimiento.de los requisitos para la
renovacién de la° segunda tar]ota de residencia temporal por convivencia, ni la
définitiva, toda vez que no existe convivencia continua y la actual convivencia,
conforme al literal d) del articulo No. 12, tal y como lo manifesté en lg visita la seffora
ROSS MARY RIANO CHAVEZ, cuando indico que ya no convive con elsefior JHONY
EXCOWVICH ARCBHOLD; identificado con cédula de ciudadania: ninero ‘15:242. 251y
tarjeta OCCRE raizal nimero 018667, pero que ella sigue siendo la esposa
legalmente, dichos que son claros y precisos para detetmmar qué'no se cumplen
todos‘los requisitos gue, exnge la norma.

Previo el andlisis correspondiente, es necesario sefialar que durante la actuacién
administrativa, el funcionario debe cefiirse a las normais admiinistrativas, para &l caso
concreto, contenidas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de ‘los
Contencioso Administrative (C.E.P:A.CA. ), ya que el \Ieguslédbf no previo
procedu'memo especial para las actuaciones de la OCCRE, obviamente} sirvperder de
vista, las normas constitucionales ‘quée complementaron-todos los’ proéeéos'a partir'de’
1691. 2 =4

-

- ’ L

Es bien sabido!. gue-arite. fos -vacios existentes en el Derecho Administrativo, fos'
mismos se suplen con el Pracesal Civil; en lo que sea comipatible ‘con la.haturaleza del
proceso. Es ‘asi] que eri materia probatoria, el derecho’ administrativo 'se nutre del
Capftulo Gerieral de pruebas conténido en el Cédigo de Prowdlmlento Civil" hoy
Cédigo General del Proceso. .

Lo anterior para referir que la prueba documental exigida en el literal c) del articulo
Segundo del Decreto‘27_62 de 1991 es la misma prueba documernital réglamentada por
el Titulo XIIl. Capitulo VIl del C.P.C. y Titulo Unico, de la Seccién’ Tercera, del
Régimen Probatorio del Cédigo General del Proceso.

Visto lo anterior, se procedera a realizar el anélisis de las piezas procesales que obran
en el expediente con el fin de establecer si en efecto, le asiste o no"el derecho que’
demanda la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ, identificada con cédula de
ciudadania numero 51.843.133 expedida en Bogota.

En cuanto la veracidad de las pruebas, es pertinente indicar que la prueba debe
propender a lievar ¢l conocimiento de la realidad de los hechos y na debe haber lugar
a duda respecto del contenido que se quieren hacer valer con la prueba.
Especlficamente en cuanto a la veracidad de un documento como elemento
probatorio, es decir en lo procesal o en lo ad probationen, se hacen donstar en un
documento, no solo son con el objeto de establecer y precisar los derechos y
obligaciones que surgen de &, sino para proporcionarse una prueba de la existencia
del hecho que permita demostrar |a efectividad del mismo en un futuro, que para el
caso bajo estudio es llevar al pleno conocimiento de tener el derecho a que se le
reconozca la residencia a la petp{onana a favor de su supuesto oényuge bajo los
argumentos de estar conviviendo con una residente legal en el Deparfamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, Islas, por mas de tres (03)
afos de manera continua e ininterrumpida y yna convivencia actual al moménte de
otorgarse el derecho pedido.

Los medios de prueba indicadgs, cumplen con todas las exigencias legales, toda vez

que se demostr¢ con estos lo que la doctrina ha denominado [a «razén de la ciencia»
FO-AP-GD-OS V.02 d . Pdg. dde s
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de su dicho, es decir, las circunstancias de tiempo; mode y. lugar en quesfuvo
conocimiento.de los hechos narrados, por lo que se pudo establecer la veracidad del
relato, conforme’ lo sefiala el Codigo General del Proceso aplicable por remisién
analogica.

Examinado la prueba en su materialidad exacta, quebranta las pautas de disciplina
probatoria que regulan su admisién, préactica, eficacia o apreciacién; es decir, que
mientras “el de hecho atafie a la prueba como elemento material del proceso, por
creer el sentenciador que existe cuando faita, o que falta cuando existe, y debido a ella
da por probado o no probado el heche, el error de derecho parte de la presencia
indiscutible de la probanza en autos y concierne al méritd legal que el juzgador le
atribuye o le niega, en contravencion .a los. preceptos de la ley sobre pruebas™(G. J., t.
LXXVIII, pag.313).

Que con fundamento en las normas antes transcritas y los hechos desciilos se
procedera a negar la solicitud de residencia por convivencia presentada por el sefior
JHONY EXCOVICH ARCBHOLD, identificado con céduia de ciudadania niimero
15.242.251y tarjeta OCCRE raizal nimero 018867 a favor de ROSS MARY RIANOQ
CHAVEZ, identificada con cédula de ciudadania ntmero 51.843.133 expedida en

Bogota,

En mérito de lo anteriormente expuesto, el suscrito Director Administrativo de la
Oficina de control de Circulacién y Residencia "OCCRE". en uso de sus facultades
legales,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: No ‘Conceder la renovacion de la tareta temporal de
residencia por convivencia solicitada por la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVEZ,
identificada con cédula de cludadania nimero 51.643.133 expedida en Bogold por
convivencia con el sefor JHONY EXCOVICH ARCBHOLD, identificado con cédula de
cludadania nimero 15.242.251y tarjeta DCCIRE raizal nimero 018667 conforme a ko
expuesto en la parte motiva del presente a2cto administrativo,

ARTICULO SEGUNDO: En consecuencia de lo a2ntericr, negar por falta ce
presupuestos legales ei reconacimiente dei derecho a la residendia solicitado a favor
de la sefiora ROSS MARY RIANO CHAVE?Z, idenfificada con céoula de ciudadanta
numero 51.843.132 expedida en Bogot4, conforma 1o expueste en 1a pare mativa el
presente proveido.

ARTICULO TERCERQ: Notifiquese & ef sefior JHONY eXCOYVICH ARCRHOLD,
identificado con céduia de ciudadania nimem 15242251 v fanela QOCCRE raizal
namero 018667 y & la seiora ROSE MARY RIANO CHAVEL, idarificada con cedula
de ciudadaria nimero 51,843,123 expeaida en Bogols, que la senora ROSS MAFTY
RIANO CHAVEZ, debera saly del Uegartarments Archipidiage de San Andiés,
Providenicia y Sanfa Catalina. denti; de los quince {15) dias habiles sigtientes a ia
notificacion del presente acto administiative v que solamente podrd ingresar al
Departamento en calidad de turista por =i térmuno previsto en el articulo 17 dal Deciato
2762 de 1991, so pena de declararse en situacion irregular conforme 8 las normas
prescritas,
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ARTICULO. CUARTO: Notifiquese el presente acto administrativo al sefior JHONY
EXCOVICH ARCBHOLD, ‘identificado con cédula de ciudadanfa:nimero 15.242.251 y
tarjeta OCCRE raizal nimero 018667 y a fa.sefiora'ROSS MARY RIANO CHAVEZ,
identificada con cédula de ciudadania nimerp 51.843.133 expedida en Bogoté.

ARTICULO QUINTO: Contra la presente resolucion procede el recursorde reposicion
ante el.mismo funcionario que la expidioy de apelacién ante el sefior Gobernador del
Departamento; {os mismos deberan presentarse por escrito dentro de los diez (10)
dias siguientes a’la nofificacion del presente acto:

NOTIFIQUESE,:.COMUNIQUESE 'Y CUMPLASE

18 160 20

Dado en San Andrés, Isla, a los

-

DIRECTOR ADMINISTRATIVO OCCGRE JOSEPH B RAKELLY

Proyacid: FSOR Asasovs Awidca
Revisdc Josaph Savraca Xally/ Oec. OCCRE.

. DILIGENCIA DE NOTIFICACION PERSONAL

En San Andrés [gla, De artamgd Archipiélago de San Andrés rowdenc:a ¥ Santa
Catalina, a los éé! ) tﬂ@? )J s/del fes de de 20
notified personalmente a! sefior {a)
f(??t?ﬁcado (3) la céda No_%72 O‘Cﬁ (%

A . del contenido. del-Acto administrativo .0 O

[ defecha [© ( {/bwel mes de @2 _ del affo éo]_?.

expedrda an
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SIGCMA

- CASO CONCRETO

Aterrizando al caso concreto, se tiene que, la demandante solicita, que se declare
la nulidad del acto administrativo mediante el cual, la Oficina de Control Poblacional,
resolvio negar el derecho a permanecer en el Departamento Archipiélago y

consecuencia de ello, la expedicidn de la tarjeta de residencia.

Por su lado, la entidad asevera que la sefiora Ross Mary Riafio Chavez, no cumple
con el requisito de la convivencia material y actual con residente y aun, cuando le
fue otorgada la primera tarjeta temporal, al momento de su renovacion, la Oficina
de la OCCRE constaté mediante declaracién, que dicha convivencia a la fecha de

expedicion del acto que se cuestiona, ya no existia.

De las pruebas

Revisado el expediente observa esta Sala, que fueron allegadas al plenario las

siguientes pruebas documentales:

- Copia de la resolucién 003470 del 17 de agosto de 2017, expedida por la
Oficina de Control de Circulacién y Residencia-OCCRE vy notificada el 24 de
agosto de 2017 (ver folio 15-17 del expediente digitalizado)

- Copia del escrito de recurso de reposiciéon y de apelacion interpuesto por la
administrada (fls. 18-25 ibidem)

- Copiade la cédulay de la tarjeta occre vencida de la actora (.27, 28, 90, 91)

- Copia de la tarjeta occre y cédula del otorgante. (fl.29, 30)

- Copia del registro de matrimonio de la pareja ( fls.31)

- Copia del registro civil de nacimiento de los hijos en comun. (fts. 32, 33)

- Copia de declaracion ante la Oficina de la OCCRE, de fecha 12 de agosto de
1998 (fl.34)

- Recibo de pago de la primera tarjeta de residencia temporal por valor de
cincuenta (50.000) mil pesos. (fls.35y 36)
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Copia de la solicitud de renovacion de la tarjeta de residencia con fecha 28
de enero de 2005 (ver folio 38 del expediente digitalizado)

Copia de la peticion mediante el cual se solicita la renovacion de la tarjeta de
fecha 15 de mayo de 2006 y copia de entrega de documentos en fecha 07
de junio de 2006 (fl. 39 ibidem)

Copia de la declaracion jurada de la sefiora Ross Mary Riafio Chavez ante el
Juzgado de Familia de fecha 24 de abril de 2008 (fls. 40-42)

Copia del fallo de tutela a favor de la demandante, proferida en fecha 06 de
mayo de 2006 (fls. 43-48)

Copia de la sentencia dictada en segunda instancia, por medio de la cual el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Andrés, confirma la decision
adoptada por el Juzhado de Familia (fls. 50-61)

Copia de la declaracion extraprocesal rendida bajo juramento ante la Notaria
Unica de este Circulo Judicial por el sefior Jhony Escovith Archbold (fl. 62)
Copia del certificado de estudio de los hijos en comlUn de las partes
interesadas (fls. 63 y 64)

Conforme al material probatorio antes relacionado y los actos administrativos

demandados, observa esta Corporacion, que del procedimiento que se adelanté

ante la entidad demandada, se destacan los siguientes hechos que han sido

debidamente probados dentro del presente medio de control y constituyen el

fundamento de las pretensiones objeto de demanda.

Cadigo:

Sea lo primero indicar que, la sefiora Ross Mary Riafio Chavez y el sefior
Johny Escovitch Archbold establecieron su domicilio en el Departamento
Archipiélago, desde el afio 1994 y contrajeron matrimonio el dia 01 de abril

de 2003, conformando una familia juntos. (fl. 31).

A folios 65 y 144 a 150 del expediente, obra copia de afiliacion al Sisbén, del
nacleo familiar de la sefiora Ross Mary Riafio Chavez desde el afio 1998 y
posterior afiliacion al sistema general de seguridad social en salud y riesgos

laborales.
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

VI.

VII.

VIII.

Cadigo:

SIGCMA

El sefior Jonny Escovith Archbold present6 solicitud ante la OCCRE, en el
afio 1998, para obtener el reconocimiento del derecho a residencia en el
Departamento Archipiélago, a favor de su entonces conyuge Ross Mary
Riafilo Chavez, al considerar que cumplia con lo dispuesto en el literal a) del
articulo 3° del Decreto 2762 de 1991.

Dentro del tramite del procedimiento interno, el dia 25 de agosto de 1998, se
practico inspeccion administrativa al lugar de residencia de la pareja con el
fin de establecer si existia convivencia, donde también se recepcionaron

declaraciones de personas que dieron fe de la misma. (fts.92, 93)

Por medio de Oficio No. OCCRE-2038 de 14 de diciembre de 1998, la
entonces Directora de la Oficina de la OCCRE, informé a la sefiora Ross
Mary Riafio Chavez que, para la expedicion de su tarjeta temporal de
residencia, se hacia necesario cancelar la suma de $50. 000.00%$. Pago que
debidamente se hizo el 02 de diciembre de 2003. (fls.35, 36)

Para continuar con el tramite de residencia, el 28 de enero de 2005, el sefior
Johny Escovitch Archbold arrimé a la Oficina de la OCCRE: Certificacion de
Crédito y tenencia de cuenta bancaria, referencias personales de la Sefiora
Rosaura Livingston, Maria Elena de Pomare Beatriz Escobar, fotocopia de

los Carnet de servicio Médico y Registro Civil de los Hijos. (fIs.37)

Posteriormente, la entidad demandada, expidié a favor de la sefiora Ross
Mary Riafo, la tarjeta de residencia temporal con fecha de vencimiento 26 de
abril de 2006. (f.27)

Mediante escrito radicado ante la Oficina de la OCCRE el 15 de mayo de
2006, el sefior Johny Escovitch Archbold solicitd renovacion de la tarjeta de

residencia temporal que le fue otorgada a la sefiora Ross Mary Riafo. (fls.38)
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

XI.

Cadigo:

SIGCMA

En fecha 07 de junio de 2006, el sefior Johny Escovitch Archbold, aporté
algunos documentos faltantes, los cuales fueron anexados al expediente del
tramite respectivo, el cual reposa en la Oficina de Control de Circulacién y
Residencia-OCCRE. (fls.39)

A folios 40 a 61 del expediente, se observa copia de sentencias de tutela de
fecha 06 y 28 de mayo de 2008, proferidas por el Juzgado Promiscuo de
Familia de San Andrés Isla y el Tribunal Superior de Distrito Judicial de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina respectivamente, dentro del expediente
2008-0040-00, de Ross Mary Riafio Chavez y Johny Escovitch Archbold,
contra la Oficina Occre, por las cuales se tutel6 el derecho de residencia de

la sefiora Ross Mary Riafio Chavez.

No obstante lo anterior, a través de la Resolucion No. 003470 del 18 de
agosto de 2017, “Por medio del cual se resuelve una solicitud de Residencia
Definitiva por Convivencia” (fl. 15-17) expedida por el Director Administrativo
de turno, se resolvio negar a la sefiora Ross Mary Riafio Chavez el
reconocimiento del derecho de residencia y en consecuencia, abandonar el
Territorio Insular, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
notificacion del acto administrativo, y que solamente podria ingresar
nuevamente al Departamento en calidad de turistas por el término previsto
en el articulo 17 del decreto 2762 de 1991, so pena de ser declarada en
situacion irregular; decision sustentada en la falta de presupuestos legales

para el reconocimiento de la residencia de la actora por convivencia.

Decision que fue sustentada en la supuesta falta de presupuestos legales, por
considerar la OCCRE que “..no acreditd el cumplimiento paralarenovacion de
la segunda tarjeta de residencia temporal por convivencia, nila definitiva, toda
vez que no existe convivencia continua conforme al literal d) del articulo 2°,
tal y como lo manifesté en la visita que le fue realizada, indicando que ya no

convive con el sefior Jhony Escovitch Archbold, identificado con cédula de
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Expediente: 88-001-33-33-001-2018-00069-01

Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

ciudadania numero 15.242.251 y tarjeta OCCRE raizal nimero 018667, pese a

que sigue siendo la esposa legalmente, (.....)". (cursivas fuera del texto)

El 06 de septiembre de 2017, fue presentado por el apoderado de la
demandante, recurso de reposicion y subsidio apelacion en contra de la
Resolucién No. 003470 del 18 de agosto de 2017, con radicacion entrante
No. 20665, frente a los cuales, no se ha pronunciado la entidad. (fls. 18 a 26)

En este orden, se observa que el tramite que se adelanta para obtener la tarjeta de

residencia por convivencia, se rige por la norma especial aplicable a los asuntos de

control de circulacion y residencia (Decreto 2762 de 1991) y demés, concordantes.

Disposicion contenida en el literal a) del Art. 3° del mencionado Decreto.

Debe advertirse, como ya habia dejado sentado este Tribunal en fallo de tutela del
23 de abril de 2013,° que:

“De conformidad con el articulo 34 de la Ley 1437 de 2011, las actuaciones
administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal
establecido en dicha ley, sin perjuicio de los procedimientos administrativos
regulados por leyes especiales; asimismo, establece que en lo no previsto en dichas
leyes especiales se aplicaran las disposiciones de la parte primera del CPACA.

Por otro lado, en cuanto al derecho fundamental al debido proceso, el articulo 29 de
la Constitucion Politica estatuye: “El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. (...)”; y el numeral
1° del articulo 3 del CPACA: “En virtud del principio del debido proceso, las
actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constituciéon y la ley, con plena
garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion”. (cursivas
fuera del texto)

5> TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA San Andrés Isla, veintitrés (23) de abril de dos mil trece (2013) MAGISTRADO PONENTE:
JOSE MARIA MOW HERRERA REFERENCIA: EXP. No. 88-001-33-31-001-2013-00026-01

Cadigo:
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Expediente: 88-001-33-33-001-2018-00069-01

Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

El procedimiento que se sigue ante la Oficina de Control Poblacional del
Departamento entonces, es el contenido en el codigo de procedimiento
administrativo en su primera parte y lo que atafie a los medios probatorios, se sigue
por remisién que hace el Art. 306 del C.P.A.C.A, por el Cddigo de Procedimiento

Civil, ahora Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, quiere decir, que, a pesar de contar con una norma especial, la Oficina
de Control Poblacional no puede desconocer los principios constitucionales y

legales que rigen para todas las entidades que adelantan trdmites administrativos.

Siguiendo ese tramite se tiene que, el sefior Jhony Escovitch Archbold, solicité a
favor de su esposa, la tarjeta de residencia, que le fue expedida con fecha de

vencimiento 26 de abril de 2006.

Posteriormente, en fecha 15 de mayo de 2006, esto es, 18 dias después del
vencimiento de la tarjeta temporal que habia sido otorgada a favor de su cényuge,
el sefior Escovitch Archbold, solicitd su renovacion. La entidad demandada denegd6

la respectiva renovacion, mediante el acto que se demanda.

Del acto administrativo, cuyo test de legalidad corresponde a esta colegiatura, se
observa que las razones juridicas de la decision de la OCCRE fueron basicamente

las siguientes:

1. Que la pareja no cumplié con el requisito de la convivencia actual de que
trata el literal a) del Art. 3° del Decreto 2762 de 1991 vy literal a) del Art. 13°
del Acuerdo 001 de 2002.

2. Que la sefiora Mary Ross Riafio Chavez, no logré demostrar al momento de
la solicitud de renovacién, que convivia con el sefior Johny Escovitch
Archbold, conclusién a la cual arrib6é la entidad, con fundamento en las

pruebas practicadas dentro del tramite administrativo.
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Expediente: 88-001-33-33-001-2018-00069-01

Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

A tal efecto, es menester sefalar que la Resolucion No. 003470 del 18 de agosto
de 2017, “Por medio del cual se resuelve una solicitud de Residencia Definitiva por
Convivencia”, se sustenta en el Art. 3° del Decreto 2762 de 19918 y literal a) del Art.
13° del Acuerdo 001 de 2002'.

normatividades, haciendo un paralelo, previo al estudio de la legalidad del acto

A continuacion, se analizardan ambas

demandado.

Decreto 2762 de 1991 “Por medio del cual
se adoptan medidas para controlar la

Acuerdo 001 de 2002 “Por medio del cual
se establece el procedimiento para la

densidad poblacional en el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina.”

Articulo 3° Podra adquirir el derecho a
residir en forma permanente en el
Departamento Archipiélago quien:

a) Con posterioridad a la fecha de
expedicion de este Decreto, contraiga
matrimonio o establezca unién permanente
con un residente, siempre que se fije el
domicilio coman en el Departamento, a lo
menos por 3 afos continuos. Al momento
de solicitar la_residencia permanente se
deberd acreditar _la _convivencia de la
pareja. (cursivas fuera del texto)

autorizacion de cambio de domicilio, y la
expedicion de tarjetas de residencia
permanente 'y temporal dentro del
Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina”.

“Articulo décimo tercero: adquisicién de
la residencia permanente. Quienes se
encuentren interesados en adquirir el
derecho a residir permanentemente en el
Archipiélago, de conformidad con los
requisitos establecidos en el articulo 3
inciso segundo del articulo 10 del Decreto
2762 de 1991, deberan acreditar su
cumplimiento mediante prueba documental
idonea, asi:

a. El matrimonio con persona residente, la
union permanente, el domicilio conyugal
por mas de tres afios inmediatamente
anteriores a la solicitud y la actual
convivencia, conforme al literal d) del
articulo anterior.” (cursivas fuera del
texto)

El primer interrogante que surge en este punto, es si ¢existe congruencia entre las

normas en que se fundamenta la Resolucion expedida por la OCCRE?

6 Por medio del cual se adoptan medidas para controlar la densidad poblacional en el Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina.

" Por medio del cual se establece el procedimiento para la autorizacién de cambio de domicilio, y la expedicion de tarjetas
de residencia permanente y temporal dentro del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

Acerca del Decreto 2762 de 1991, es preciso decir, que se trata de un Decreto
Constitucional® expedido por el gobierno nacional en uso de las facultades que le
fueron conferidas por el Art. 42 transitorio de la Carta Politica®.

El mencionado Decreto dispone que “para el reconocimiento del derecho a
permanecer en el Departamento Archipiélago, quienes con posterioridad a la fecha
de expedicion de dicho Decreto, contraigan matrimonio o establezcan unidn
permanente con un residente, siempre que se fije el domicilio comdn en el
Departamento, por lo menos por 3 afios continuos, al momento de la solicitud ante
la OCCRE, deben acreditar la convivencia de la pareja” y no previé requisito distinto
o adicional para la expedicion de la tarjeta de residencia.

Sin embargo, en su Art.26 literal d), establecidé que entre las funciones de la Junta
Directiva se encuentra, fijar los procedimientos para la expedicion de las tarjetas de

gue trata este Decreto”.

A su turno, el Acuerdo 001 de 2002 en su Art. 13 literal a), sefiala como requisitos
para la residencia, “el matrimonio con persona residente, la unién permanente, el
domicilio conyugal por méas de tres afios inmediatamente anteriores a la solicitud y

la actual convivencia, conforme al literal d) del articulo anterior”.

Claramente se observa que, de la literalidad de las normas, no existe concordancia
entre una y otra, asi como tampoco, desde su interpretacion teleolégica, pues, el
Acuerdo 001 de 2002, expedido por la Junta Directiva de la OCCRE adiciona, varia,
o condiciona los requisitos prestablecidos en el Decreto 2762 de 1991, a propdsito
del tramite de residencia por convivencia, por lo cual resultan contradictorias.

Sobre el particular, surge un nuevo interrogante: ¢ Es competente la Junta Directiva

de la Oficina de Control de Circulacion y Residencia-OCCRE, para adicionar, variar

8 Los decretos autonomos, también conocidos como los “reglamentos constitucionales”, son actos dictados por el presidente
en ejercicio de las funciones concedidas directamente por la Constitucion, se dictan de caracter general, caso en el que se
hace referencia a reglamentos constitucionales o autbnomos; mientras que habra ocasiones en que estos se dicten de manera
particular para un caso concreto.

9 Articulo transitorio 42. Mientras el Congreso expide las leyes de que trata el articulo 310 de la Constitucion, el Gobierno
adoptara por decreto, las reglamentaciones necesarias para controlar la densidad de poblacion del Departamento
Avrchipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en procura de los fines expresados en el mismo articulo.
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

o condicionar aquellos requisitos exigidos por el Decreto 2562 de 1991, en

tratAndose del trdmite para la expedicion de la tarjeta de residencia por convivencia?

En cuanto a las funciones de la Junta Directiva de la OCCRE, el articulo 26 del

Decreto 2762 de 1991, establecié las siguientes funciones:

Seran sus funciones:

a) Fijar de conformidad con las normas constitucionales y legales vigentes, la politica
de control de la densidad poblacional del Departamento Archipiélago;

b) Aprobar o rechazar los planes y programas de control poblacional, sometidos a
su consideracion por el director de la Oficina;

c) Recomendar a las autoridades competentes, el desarrollo de planes y programas
para la preservacion, defensa y rescate de los recursos naturales del Departamento
Archipiélago;

d) Fijar los procedimientos para la expedicion de las tarjetas de que trata este
Decreto;

e) Declarar la pérdida de la residencia y residencia temporal, en el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, cuando se cumplan los
presupuestos contemplados en el presente Decreto;

f) Autorizar el cambio de domicilio dentro del Departamento Archipiélago, de los
residentes en las islas, cuando lo considere conveniente para el control de la
densidad poblacional;

g) Ordenar la realizacién periddica de censos poblacionales en el territorio del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en
coordinacién con la entidad nacional competente;

h) Disefar e implementar mecanismos y programas para lograr la salida definitiva
de personas del Archipiélago, con el fin de reducir la densidad poblacional;

i) Crear el reglamento interno de la Oficina de Control de Circulacién y Residencia.

Habra quérum para sesionar cuando se retnan por lo menos la mitad mas uno de
los miembros de la Junta, y las decisiones de la Junta seran tomadas por mayoria
absoluta de los votos de los miembros presentes.”

Con base en lo anterior, se puede concluir que la Junta Directiva a través del
Acuerdo 001 de 2002, NO esta facultada para establecer nuevos requisitos que
deben reunir las personas que se encuentren en la situacion prevista en el Art. 3°
del Decreto 2762 de 1991 y aun cuando este Decreto Constitucional dispone que,
entre las funciones de la Junta Directiva de la OCCRE, se encuentra fijar los
procedimientos para la expedicion de las tarjetas de que trata este Decreto, NO

puede entenderse como si se le hubiere conferido, la facultad de adicionar o
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Expediente: 88-001-33-33-001-2018-00069-01

Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

condicionar los requisitos que fueron inicialmente contemplados en el mencionado

Decreto.

En ese sentido, los procedimientos para la expedicion de las tarjetas de residencia
deben ser estrictamente conforme los requisitos sefialados en el Decreto 2762 de
1991, pues de lo contrario, desborda la competencia atribuida constitucionalmente
a la Junta Directiva de la OCCRE.

En consecuencia, a esta Sala le corresponde inaplicar por inconstitucional, el
Acuerdo 001 de 2001, por contrariar una norma superior, puesto que una
dependencia del orden departamental no puede atribuirse per se, competencias que
legalmente no le fueron conferidas, lo cual, ciertamente desconoce los preceptos

normativos contenidos en el Decreto 2762 de 1991.10 11

Con base en lo antes expuesto, se procedera con el estudio de legalidad del acto
administrativo objeto de demanda, haciendo su confrontacion con las normas
superiores en las cuales debi6 fundarse, no sin antes recordar que, el juez en
primera instancia resolvio declarar la nulidad del acto demandado, por violacion al
derecho a la unidad familiar y el debido proceso!? (derecho de defensa vy
contradiccion). A pesar de ello, lo que realmente se evidencia del acervo probatorio
en el presente asunto, es una infraccion de las normas en las que ha debido

fundarse el acto administrativo (vicio formal)!3, como se explicara mas adelante.

10 L a figura de la excepcion de inconstitucionalidad es un instrumento establecido por el articulo 4° de la Constitucion
Politica, cuya aplicacion se alega para que en caso de presentarse contradiccion entre una norma de rango legal y otra de
rango constitucional, se aplique esta ultima, con el fin de preservar las garantias constitucionales, que solo procede para
resolver casos o situaciones concretas o subjetivas, de modo que quien la hace efectiva es la autoridad que conoce del
correspondiente caso y sus efectos, por consiguiente, son subjetivos o interpartes. Incluso se ha dicho que constituye, mas
que un deber, una obligacion de la autoridad correspondiente hacer uso de esta figura cuando asi lo evidencie, como se dijo
en la sentencia T-808 de 2007.

Para hacer uso de este medio excepcional es necesario que la contradiccién sea manifiesta, esto es, que la norma
constitucional y la legal rifian de tal manera que del simple cotejo resulte absolutamente incompatible su aplicacion
simultanea.

11 Sentencia C-037 de 2000 Corte Constitucional
12 | a violacion al debido proceso no se configura por la falsa motivacion, sino por la falta de motivacion, causal que da
lugar a la nulidad por expedicion de forma irregular del acto administrativo.
13 La contravencion legal a la que hace referencia esa causal debe ser directa y ocurre cuando se configura una de las
siguientes situaciones: i) falta de aplicacion, ii) aplicacion indebida o, iii) interpretacion erronea.
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta que se trata de una situacion de
apelante unico, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 328 del Codigo General
del Proceso, norma aplicable por expresa remision del Art. 306 del CPACA, la
competencia del Juez en segunda instancia se reduce al analisis de los puntos de

inconformidad.

Centrandonos en el punto de inconformidad de la entidad demandada en este
asunto, consistente en que el Juez de primera instancia no debié declarar la nulidad
del acto por haber sido debidamente motivado, la Sala encuentra pertinente precisar

que la falta de motivacién, que no es equiparable a la falsa motivacién, es la omisién

de motivar el acto administrativo imputable a la autoridad que lo profiere, lo cual
constituye un vicio de procedimiento, y, por ende, una causal de nulidad por

expedicion irregular del acto, mientras que la falsa motivacion supone que si hubo

motivacion, pero ésta no corresponde a los hechos y/o presupuestos facticos.

Luego entonces, dentro del presente proceso, huelga decir que el acto expedido por
la Oficina de Control Poblacional, fue debidamente motivado y no se logré demostrar
a ciencia cierta, que dicha motivacion fuera con base en hechos que no
correspondan a la realidad, pues, los presupuestos facticos expuestos en la
Resolucién No. 003470 del 18 de agosto de 2017, han sido constatados mediante
las pruebas que reposan en el expediente administrativo, el cual fue también

aportado a este proceso contencioso, siendo los mismos, concordantes.

Empero, como se dijo en precedencia, se evidencia un vicio en el acto objeto de
este medio de control, causal de nulidad consistente en la infraccién a la norma en
gue debié fundamentarse la decision adoptada por la administracion, por las

razones que a continuacion se exponen.

Sea lo primero relucir que, la norma especial que rige para el caso particular se trata
del Decreto 2762 de 1991, el cual establece cuales son los requisitos para adquirir

el derecho a residir en forma permanente en el Departamento Archipiélago.
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Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-

OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

Resolucién No. 003470 de fecha 18 de
agosto de 2017, expedida por el Director
Administrativo de la Oficina de Control de
Circulacién y Residencia-OCCRE,
mediante el cual se dispuso negar por falta
de presupuestos legales, el reconocimiento
del derecho de residencia a la sefiora Ross
Mary Riafio Chavez.

Decreto 2762 de 1991 “Por medio del cual
se adoptan medidas para controlar la
densidad poblacional en el Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina.”

Articulo 3° Podra adquirir el derecho a
residir en forma permanente en el
Departamento Archipiélago quien:

a) Con posterioridad a la fecha de
expedicibn de este Decreto, contraiga

matrimonio o establezca unién permanente
con un residente, siempre que se fije el
domicilio coman en el Departamento, a lo
menos por 3 afos continuos. Al momento
de solicitar_la_residencia_permanente se
debera acreditar _la convivencia de la
pareja. (cursivas fuera del texto)

Ahora bien, el articulo 84 del C.C.A. consagra, entre otras causales de nulidad, la
derivada de la infraccion de las normas en las que ha debido fundarse el acto
administrativo o mejor, la nulidad por violacién de una norma superior, como se
conoce genéricamente a esta causal de nulidad. La contravencion legal a la que
hace referencia esa causal debe ser directa y ocurre cuando se configura una de
las siguientes situaciones: i) falta de aplicacion, ii) aplicacién indebida o, iii)

interpretacion errénea.

La Oficina de Control de Circulacién y Residencia-OCCRE, citd entre otras, como
fundamento legal de su decision, el literal a) del Art. 3° del Decreto 2762 de 1991,
sin embargo, lo que se encuentra probado es que esta disposicion no fue aplicada
al caso bajo estudio, pues, de ser asi, la Oficina habria encontrado que, si se hallan
reunidos los requisitos alli sefialados. Como ya se explico, la Oficina de la OCCRE
aplicé de manera indebida el literal a) del Art. 13° del Acuerdo 001 de 2002, norma
qgue ha sido inaplicada por esta Corporacion en virtud de la excepcion de

inconstitucionalidad.
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Y es que no hay otra forma de interpretar el requisito de la convivencia, sino es en
el sentido que le da la norma, porque seria inverosimil que se pudiera establecer
como requisito para obtener la residencia, la indisolucion del matrimonio o la vida
en comun, -si de union libre se trata-, tal como lo sugiere el Art. del Acuerdo 001 del

2002, cuando sefala que:

“Articulo décimo tercero: adquisicion de la residencia permanente. Quienes
se encuentren interesados en adquirir el derecho a residir permanentemente
en el Archipiélago, de conformidad con los requisitos establecidos en el
articulo 3 inciso segundo del articulo 10 del Decreto 2762 de 1991, deberan
acreditar su cumplimiento mediante prueba documental idénea, asi:

a. El matrimonio con persona residente, la uniébn permanente, el domicilio
conyugal por mas de tres afios inmediatamente anteriores a la solicitud y la
actual convivencia, conforme al literal d) del articulo anterior.” (cursivas fuera
del texto)

Las actuaciones que se surten ante la Oficina de Control Poblacional deben cefiirse
a los principios constitucionales y normas especiales vigentes que rigen la materia,
sin apartarse de las generalidades procedimentales y fundamentar la negacion de
la tarjeta de residencia a favor de la sefiora Mary Ross Riafio Chavez, en una norma
gue no guarda cohesion con los requisitos establecidos en el Decreto 2762 de 1991,
se traduce en la infraccion a las normas en que debié fundarse el acto

administrativo.

Noétese que la Oficina de Control de Circulacién y Residencia-OCCRE-, afirma que
si bien, a la actora le fue otorgada la primera tarjeta de residencia temporal, al
momento de su renovacion, se pudo constatar a través de una inspeccion
administrativa a su lugar de residencia y la declaracion de la misma, que la

convivencia con el sefior Johny Escovitch Archbold, no existia.

A juicio de esta colegiatura, la OCCRE ha desconocido otros hechos que se lograron
demostrar al interior del tramite administrativo, que de tenerse en cuenta, las
resultas serian distintas, tales como: i) Haber contraido matrimonio con
posterioridad a la expedicion del Decreto 2762 de 1991, ii) fijado la pareja, su
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domicilio comun por mas de 3 afios en el territorio insular, iii) haber demostrado al
momento de la solicitud de residencia por primera vez, la convivencia material iv) la
conformacion de un nucleo familiar asentado en el Departamento Archipiélago, v) la
autonomia de la voluntad y el consentimiento del otorgante quien libremente solicito
la renovacion de la tarjeta de residencia a favor de la sefiora Ross Mary Riafio

Chéavez.

Ademas, se observa que el sefior Johny Escovitch Archbold en el afio 1998,
presento solicitud de residencia a favor de la aqui demandante, que la convivencia
fue constatada por la Oficina de Control de Circulacion y Residencia-OCCRE desde
el 25 de agosto de 1998, practicAndose una inspeccion administrativa al lugar de
residencia de la pareja y solo hasta el 18 de marzo de 2005- aproximadamente siete
afios después-, resolvio de fondo tal solicitud, reconociendo el derecho a la
residencia temporal y ordenando la expedicion de la correspondiente tarjeta, con
vigencia de un (01) afo.

Ocurrié lo mismo, frente a la solicitud de renovacion presentada en fecha 15 de
mayo de 2006. La OCCRE, el 16 de agosto de 2017, visito el lugar de residencia de
la sefiora Mary Ross Riafio Chavez, en donde rindié declaracion acerca de la
inexistencia de la convivencia con el sefior Johny Escovitch Archbold.
Posteriormente, el 18 del mismo mes y afio, se emitio el acto administrativo objeto

de este medio de control.

Sin mayor esfuerzo, se puede observar que, resulta totalmente irrazonable, los
tiempos que fueron empleados por la entidad demandada, para resolver de fondo

la situacion de la sefiora Mary Ross Chéavez, sin justificacion valida.

Todo lo cual, conlleva a que esta Sala de Decision, confirme la sentencia apelada,
en tanto se logré demostrar que la Resolucién No. 003470 del 18 de agosto de 2017,
infringe la norma superior en que debié fundarse, maxime cuando la autoridad local
no respetd el debido proceso al que deben someterse todos los procedimientos
administrativos que se adelantan ante la Oficina de Control Poblacional.
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Ahora, sobre el silencio administrativo negativo ficto o presunto, puesto que la
administracion dejo correr el término de Dos (02) meses, sin que haya dado
respuesta alguna al recurso de reposicion y en subsidio de apelacion, contra la
Resolucién No0.003470 del 18 de agosto de 2017; el Juez de instancia, al resolver
este cargo, hizo ver que la falta de contestacion de los recursos de reposicion y en
subsidio apelacion interpuestos por la demandante contra la Resolucion en
cuestidn, configuraba causal de anulacion del acto. No obstante, se hace necesario
aclarar que ese no es el efecto que la ley da a ese fendmeno, sino que cierra el
debate en sede administrativa por operar el fenémeno del silencio administrativo y
las puertas queden francas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para

demandar el acto ficto o presunto, con base en las causales de Ley. -

“Por regla general, en el derecho colombiano, el acto ficto o presunto se debe entender
como respuesta negativa de lo solicitado, el cual opera tanto en relaciéon con la peticion
inicial, cuestiébn que da lugar a la configuracién del denominado silencio administrativo

sustancial o inicial, como en relacién con los recursos gue se interponen en debida forma

en _via gubernativa contra actos administrativos previos -ora expresos, ora fictos o

presuntos-, caso éste en el cual se denomina silencio administrativo procesal o adjetivo. La

misma regla general indica que el silencio administrativo negativo sustancial o inicial opera
por ministerio de la ley, esto es, sin necesidad de declaratoria judicial, cuando ha

transcurrido un plazo de tres (3) meses, que se cuenta a partir de la presentacion de la

peticion, sin que se haya notificado la respectiva respuesta, decision o resolucion™*.-

(cursiva fuera del texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, no puede interpretarse la no contestacion de los
recursos ordinarios, como vulneracion al debido proceso como lo entendio el juez
de instancia, precisamente porque la ley establecié la figura del silencio
administrativo para demandar el acto ficto en caso de ser negativo, lo cual en el
caso concreto tuvo ocurrencia, debiendo entonces, el a-quo estudiar la legalidad

del acto administrativo presunto, en el entendido de que se esta en sede de lo

14 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ Bogot4, D. C., ocho (8) de marzo de dos mil siete (2007) Radicacion nimero: 25000-23-
26-000-1995-01143-01(14850)
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contencioso administrativo y no en sede de tutela. Sin embargo, en la sentencia

apelada, se declaré la existencia del mismo.

En torno al restablecimiento del derecho?®, el a-quo, ordend la expedicion de la
tarjeta de residencia a favor de la demandante, por haber establecido que reune los
requisitos para permanecer legalmente en el Departamento Archipiélago, otorgando
para ello, un plazo de (30) treinta dias contados a partir de la ejecutoria de dicha
providencia. Empero, considera este Tribunal que en caso de no haberse expedido
la tarjeta aun, la entidad demandada proceda de conformidad, dentro del término de

diez (10) dias a partir de la notificacion de la presente sentencia.

Lo anterior, toda vez que del analisis hecho por esta Sala de Decision, se pudo
corroborar el cumplimiento de los requisitos legales exigidos por el Decreto 2762 de
1991, para la obtencion de la tarjeta de residencia definitiva a favor de la
demandante, tal como lo concluy6 el a-quo, razén por la cual se torna innecesario
gue la Oficina de Control de Circulacion y Residencia-OCCRE, repita el
procedimiento que ya fue adelantado al interior del tramite administrativo de su
competencia y en tal sentido, deberd proceder con la expedicion de la tarjeta
atendiendo los lineamientos contenidos en la parte motiva de esta providencia

judicial, sin dilacion alguna.

Por altimo y no menos importante, la apoderada de la entidad territorial, reprocha la

condena impuesta en primera instancia, por lo cual se hace necesario precisar que:

Las costas procesales son aquella erogacion econémica que debe asumir la parte
gue resulte vencida en un proceso judicial, gue se compone de las i) expensas y las

i) agencias en derecho.

15 El fin dltimo de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho es de un lado, procurar la nulidad del
acto administrativo contrario a la Constitucién o a la Ley, y de otro lado, establecer el restablecimiento del
derecho vulnerado por dicho acto.
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Las primeras responden a los gastos necesarios para tramitar el proceso, tales
como son el valor de copias, publicaciones, impuestos de timbre, honorarios de
peritos, honorarios de auxiliares de la justicia, gastos de desplazamiento por
diligencias fuera del despacho judicial, gasto de traslado de testigos, por citar

algunos ejemplos.

Las segundas -agencias de derecho-, obedecen a la suma que el juez debe ordenar
en beneficio de la parte favorecida con la condena en costas, para reconocerle los
costos afrontados por la representacion de un abogado o, si actué en nombre

propio, como contraprestacion por el tiempo y esfuerzo dedicados a la causa.

De ahi que, por ejemplo, no hay lugar al reconocimiento de las agencias en derecho
en los eventos en que resulta vencedor quien no concurre al proceso por apoderado
o litigando en causa propia, como seria el caso de la representacién por un curador
ad litem, sin perjuicio de la condena en costas a cargo del perdedor, que debe incluir
las expensas, dentro de la cuales, como se advirtid, estan los honorarios que

correspondan a los auxiliares de la justicia.

Las costas, tanto en su componente de expensas como de agencias en derecho,
son fijadas por el juez de conocimiento bajo los criterios establecidos en la ley, por
tanto, no obedecen al arbitrio o discrecionalidad de los sujetos procesales ni

tampoco al capricho del tallador.

Por el contrario, como el reconocimiento de las costas es un derecho subijetivo, dado
el claro caracter indemnizatorio y retributivo que tienen, en ningin caso puede ser
fuente de enriquecimiento sin causa, razén por la cual, su condena, es el resultado
de aplicar, por parte del juez, los parametros previamente fijados por el legislador,
a efectos de establecer si hay lugar o no a su reconocimiento, con el fin de
compensar el esfuerzo realizado y la afectacion patrimonial que le implicé la causa

a quien resulté victorioso.

Por esta misma razon, la condena en costas, opera de manera objetiva contra la

parte vencida en juicio, pero no en forma automética, en tanto el juzgador debe

Pagina 44 de 47
Cdédigo: FCA-SAI-06 Version: 01 Fecha: 14/08/2018



Expediente: 88-001-33-33-001-2018-00069-01

Demandante: Ross Mary Riafio Chavez

Demandado: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina-
OCCRE

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

SIGCMA

valorar que esté configurada cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador.
Consecuentemente, aun cuando las partes no hubieran solicitado su

reconocimiento, corresponde al juez pronunciarse sobre las mismas.

Observa esta Sala, que el juez de primera instancia, conden6 en costas a las
entidades demandadas fijjando como porcentaje para las agencias en derecho, el
4% sobre lo pedido.

Sobre este punto, no queda duda que pese a tratarse de entidades publicas las
vencidas en el presente litigio, procede la condena en costas en los términos ya
explicados. En cuanto a las agencias en derecho la Ley 1564 de 2012, Cédigo
General del Proceso, en su articulo 366 numeral 4 establece que para su fijacion se
deberan aplicar las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.

Teniendo en cuenta lo anterior, el a-quo decidio aplicar el 4% sobre lo pedido.

En este aspecto, la Sala encuentra ajustado a derecho lo sefialado en el nhumeral
quinto de la providencia recurrida, con fundamento en el Art. 5° del Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

- COSTAS

No hay lugar a condenas en costas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

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

IV. FALLA

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de fecha de 19 de
diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de

este Circuito Judicial, el cual quedara asi:
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TERCERO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho
ORDENASE al Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina que a través de la Oficina de Control de Circulacion y
Residencia—OCCRE-, que dentro del término de diez (10) dias siguientes a
la notificacion de la presente sentencia, reconozca tarjeta de residencia
permanente a la sefiora Ross Mary Riafio Chavez, en los términos del literal
a) del articulo 3° del Decreto 2762 de 1991.

SEGUNDA. - CONFIRMAR en todo lo demas, la sentencia apelada, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. - No hay lugar a condena en costas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE MARIA MOW HERRERA

NOEMi CARRENO CORPUS JESUS GUILLERMO GUERRERO
GONZALEZ

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 83-001-33-33-001-
2018-00069-01)

Firmado Por:
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